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FILOSOFIA DEL DERECHO

EN DEFENSA DE LA RACIONALIDAD
DEL DERECHO*

Daniel Alejandro Herrera**

Esta primera lectio brevis con la que iniciamos el presente afio académico
no pretende ser una conferencia, ni un estudio pormenorizado y documen-
tado del tema en cuestion, sino mas bien se trata de una reflexién personal
en defensa de la racionalidad del derecho, que en este momento pongo
en comun con ustedes, mis pares en el estudio y la ensefianza de nuestra
disciplina. En primer lugar, tengo que realizar una defensa del titulo que
elegi, o sea, una defensa de la defensa de la racionalidad del derecho,
que es lo mismo que decir una defensa de una verdad de perogrullo. Es
verdad, tengo que admitirlo, lo que voy a decir es algo tan evidente que
no necesita demostracion, es como tratar de explicar por qué el circulo
es redondo. Sin embargo, quizés justamente por eso, porque es verdad,
es en este momento como toda verdad el blanco principal de los ataques
al derecho y a los hombres a través del “derecho”. En dltima instancia,
es la cuestion de la verdad la que esta en juego y es en defensa de esta
verdad que trataré de realizar una exposicién utilizando la dialéctica en
una de sus funciones: la defensa de los principios frente a los impugnantes.

Decia hace un momento que hablar de la racionalidad del derecho es
como sefalar la redondez del circulo. A quién se le ocurriria negar algo
tan evidente, ;si el derecho no es racional, entonces qué es? Cicerdén ya
decia hace muchos siglos que la naturaleza del derecho debiamos buscarla
en la naturaleza del hombre, y esta justamente es racional (lo que nos
permite distinguirnos de los otros seres irracionales) y también politica
como anteriormente habia senalado Aristételes. El hombre es un animal
politico (zoon politikon) porque es un animal racional (zoon logotikon).
Aqui encontramos la esencia misma del derecho, tanto en su fundamen-
to natural (derecho natural) como en su concrecién positiva (derecho
positivo), segln el criterio de la justicia (dar a cada uno lo suyo), previa

*Lectio Brevis pronunciada por el Decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica Argentina “Santa Marfa de los Buenos Aires” en la reunién de Claustro
Docente del 25 de abril de 2013.

**Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Argentina, UCA
(Buenos Aires).
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determinacion de la prudencia (iurisprudentia), que como tal rectifica la
razén practica para dirigir el obrar justo en orden al bien del hombre y
de la polis. En este sentido, Tomas de Aquino afirma que el derecho (jius/
iustum) es la misma cosa justa (ipsa rem iustam) y por eso es tanto objeto
de la justicia (en el que termina el acto de realizacién de la justicia) por
lo que se da al otro lo que le corresponde, como objeto de la prudencia
(en el que termina el acto de determinacién de la prudencia).

Esto ha sido pacificamente reconocido por siglos como un legado
greco-romano-cristiano, como también lo habia sido el reconocimiento
del derecho natural (lo que hacia innecesaria la defensa de su existencia)
hasta la apariciéon del positivismo en la modernidad. Ahora bien, esta
situacion cambi6. Por eso se hace necesaria tanto la defensa de los prin-
cipios del derecho natural como de la racionalidad misma intrinseca en
todo el derecho (natural y positivo).

Quizas si tuviéramos que buscar una palabra que resuma en qué se
convierte el derecho cuando pierde el quicio de la racionalidad y de la jus-
ticia, esa palabra es arbitrariedad, donde el derecho deja de ser el objeto de
la justicia y de la prudencia, para pasar a ser lo que la voluntad de alguno
o algunos, por la fuerza, o por mayorias circunstanciales, ya sea legales o
judiciales, determina como tal. Hay que recordar que el positivismo lega-
lista dio lugar muchas veces a la arbitrariedad legal al quedar reducidos los
contenidos de las normas juridicas a la voluntad ilimitada del legislador de
turno, que tuvo su versién mas arbitraria y cruda en los regimenes totalitarios
del siglo XX. De la misma manera, un positivismo judicial como el que se
pretende desde una interpretacion sesgada del nuevo paradigma del Estado
de Derecho Constitucional puede llevar a la arbitrariedad judicial si la fun-
cién interpretativa de los jueces no se encuentra limitada por principios y
reglas que no son disponibles a su exclusiva voluntad. A modo de ejemplo
podemos sefialar como un caso de arbitrariedad legal la sancién en nuestro
pais mediante una mayoria legislativa circunstancial, de la ley del [lamado
“matrimonio igualitario”, que no respetando la naturaleza intrinseca del
matrimonio, necesariamente heterosexual, pretende equiparar al matrimonio
situaciones de hecho diferentes, que como tales requieren regulaciones dis-
tintas. De la misma manera, mediante mayorias judiciales circunstanciales,
la Corte Suprema de Justicia ha impuesto el aborto para casos de violaciones,
negando los legitimos derechos del nasciturus, principalmente su derecho a
vivir, desconociendo incluso que cientificamente esta comprobado que la
vida humana comienza desde el momento de la concepcién producida en el
instante de la fecundacion. Igual desconocimiento cientifico ha evidenciado
la mayoria circunstancial de la Corte Interamericana en su reciente fallo contra
Costa Rica respecto del tema de la fecundacién artificial. Esto no quiere decir
que toda ley o pronunciamiento judicial sea arbitrario, pero si no se reconoce
que hay en el derecho un ncleo indisponible incluso para las mayorias, todo
el derecho queda potencialmente expuesto a la arbitrariedad.

12 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



Ahora bien, la arbitrariedad no debe limitarse a los ataques a la vida
o a la familia (a los que hay que seguir oponiéndose y denunciando), sino
que hay que extenderlo a todas las violaciones a la dignidad humana en
cualquier etapa de la vida y respecto de todos y cada uno de los seres
humanos, como las que se producen con las situaciones de miseria
(que serfa una denigracién de la pobreza) y exclusion; de explotacion,
tanto infantil como también en los casos del trabajo esclavo o de trata
de personas; respecto del trafico de drogas y la delincuencia, etc. Es
responsabilidad primeramente del Estado (en virtud de la justicia legal y
distributiva), pero también de la sociedad combatir estos flagelos sociales.
Por ejemplo, es realmente un grave pecado social, un verdadero crimen
que en un pais rico en produccion de alimentos como el nuestro exista
hambre y desnutricién en amplios sectores de nuestra poblacion. Esto
quizas no sea “politicamente correcto” decirlo, pero es verdad, y hay que
decirlo. Es cierto que muchas de estas situaciones son resultado de un
alto nivel de corrupcion en el Estado, pero ni los funcionarios publicos
son extraterrestres que nos invadieron y sometieron, sino que salieron del
seno de nuestra sociedad, ni la corrupcion es exclusiva de estos, porque si
alguien recibe una coima, hay otro que la paga. Tenemos que partir de un
buen diagnéstico que alcance no solamente al Estado sino a los distintos
estamentos de la sociedad, de esa misma sociedad que por otro lado en
su gran mayoria trabaja ardua y silenciosamente sin ser noticia y ante la
adversidad y la catastrofe, como ha sucedido recientemente, da muestras
de solidaridad y de compasién (en el sentido de sentir con el otro), que
alienta la esperanza para un futuro mejor. En nuestra sociedad tenemos las
dos facetas. Un buen diagnéstico que abarque también estas cuestiones
sociales que afectan la dignidad humana en sus distintas manifestaciones
(recordemos que la cuestion social moderna ha sido el eje de la respuesta
de la Iglesia a través de su doctrina social). Porque no hay ni puede haber
dos agendas separadas (una de vida y familia y otra social), porque el
hombre es uno, en su vida y en su dignidad.

Volviendo a nuestro tema original respecto de la racionalidad del de-
recho, la primera pregunta que surge es jcuando se produce este cambio
de perspectiva que sefialamos?, jcuando deja de reconocerse la raciona-
lidad del derecho? Creo que la respuesta correcta es: cuando se produce
un giro al voluntarismo, por el cual el derecho deja de ser lo ordenado
por la razén al bien comun, para pasar a ser un producto de la voluntad,
un poder, ya sea del gobernante, ya sea del individuo. En otras palabras,
en la modernidad se produce un corrimiento o desplazamiento de la
nocion del derecho desde la misma cosa justa como objeto de la justicia
y de la prudencia, hacia la ley por un lado y hacia el derecho subjetivo
por el otro. En el primer caso, simultdneamente también se produce un
giro desde la nocién clasica de ley como ordenamiento de la razén al
bien comun, hacia la nocién moderna como poder de la voluntad del

En defensa de la racionalidad del derecho 13



legislador. De la misma manera, el derecho subjetivo deja de ser aquello
que le corresponde al sujeto segln justicia, para pasar a ser el poder de
la voluntad del individuo.

Por eso no es casual que el voluntarismo politico y juridico tenga su
origen en un previo voluntarismo teoldgico como el que propugna Guillermo
de Occam al mostrar a Dios como un gran mandén que si quisiera podria
abolir no sélo los preceptos de la segunda tabla (los mandamientos hacia
el préjimo), sino incluso los de la primera tabla (los mandamientos hacia
Dios mismo), mandando odiarlo y en ese caso serfa bueno hacerlo!. De
esta manera se lleva la contradiccién misma hasta Dios, oponiendo su
voluntad a su inteligencia, su querer a su Logos. Pero esta dicotomia no
puede darse en Dios en virtud de su simplicidad y perfeccién, por la
cual no puede haber contradiccién entre su conocer y su querer, entre
su Logos y su Amor, porque el Logos de Dios, su misma palabra hecha
carne, es Amor.

Ahora bien, esta contradiccion, esta dicotomia si puede darse en el
hombre cuando su voluntad se “independiza” de su razén, cuando su
querer se “libera” de su conocer, en UGltima instancia, cuando su poder se
separa de su verdad, de la verdad del hombre y de su fundamento en la
Verdad de Dios. Efectivamente es también en Occam cuando se produce
el mismo giro voluntarista respecto del derecho, que deja de ser aquello
que es justo, para pasar a ser un poder de la voluntad, una potestas, aunque
todavia sometida al poder de Dios (potestas divina), ligadura de la que el
hombre se va a liberar posteriormente en virtud de un falso humanismo
secularista y laicista (no todo humanismo lo es). Al respecto dice Michel
Bastit: “Particularmente Michel Villey mostré de manera convincente que la
concepcion del derecho como poder del individuo marca un hito decisivo
en la historia del pensamiento juridico que debemos a Guillermo de Occam.
Esto nos incita a pensar que, si hay un advenimiento del derecho como
poder, de alguna manera, como consecuencia debe haber advenimiento
de la ley como mandato separado del orden de las cosas”?.

Sin perjuicio de lo dicho, es recién cuando el voluntarismo se une al
positivismo filoséfico y juridico, que se convierte en un poder separado
de la racionalidad, en un irracionalismo que excluye la atribucién a las
normas de los valores de verdad y falsedad. El verdadero padre de esta
unién del voluntarismo y el positivismo es Hobbes, para quien el derecho
natural, segtn afirma Kalinowski: “Es el derecho que permite al hombre
(a fin de proteger su existencia poniendo fin a la guerra de todos contra
todos) realizar el contrato social fuente de la sociedad politica, del Estado,
y con el de la ley humana. Esta tnica ley se origina en un acto de voluntad,

1Cfr. Kalinowski, Georges, £l problema de la verdad en la moral y en el derecho. Buenos
Aires. Eudeba. 1979, 7.
2Bastit, Michel, £/ nacimiento de la ley moderna. Buenos Aires. Educa. 2005, 33.
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de la voluntad del poder politico en primer lugar y en dltimo término en
el de todos los autores del contrato social. Es en efecto, una ley positiva,
la ley positiva, desde que a partir de la ‘muerte’ de Dios han desaparecido
tanto la ley positiva (revelada) como la ley natural. En esta forma la teoria
moderna del contrato social conlleva el voluntarismo juridico”>.

De esta manera, en la autonomia de la voluntad podemos distinguir
dos dimensiones: 1) La autonomia individual: que Kant la expresa en su
imperativo categérico “obra de tal manera que tu obrar pueda ser tomado
como ley universal”; 2) La autonomia politica: que se alcanza mediante
el consenso o convencion de los hombres que al ejercer su autonomia se
autoobligan a través del acuerdo. Una y otra de estas dimensiones tienen
su manifestacién exacerbada. La primera, cuando el imperativo categérico
kantiano es sustituido por un nuevo imperativo: “obra como quieras pues
no hay ley universal que pueda limitar tu deseo o querer soberano”, reflejo
del imperio del relativismo moral y cultural actual que escandalizaria al
propio Kant y su férrea moral deontolégica. La segunda, cuando mediante
el consenso politico se impone el pensamiento “politicamente correcto”,
obligando al disidente a ser “libre” al acatar a la voluntad general como
decia Rousseau. El problema reside cuando la autonomia politica se opone
a la autonomia personal: jcual prevalece? Esta es la cuestion que en otro
contexto Habermas le critica a Rawls al sefalar que en su construccion
del Estado de Derecho coloca los derechos basicos liberales (autonomia
individual) por encima del principio democratico de legitimacion (au-
tonomia politica) que segtn el filésofo aleman seria la tnica fuente de
fundamentacion.

Entonces, ;puede la autonomia de la voluntad fundarse sobre si misma?
sEs realmente auténoma la voluntad o requiere el discernimiento previo del
intelecto? ;Es el fundamento de toda normatividad o supone la existencia
de normas dadas que el hombre descubre por la recta razén? Esta es en
Gltima instancia la cuestion central de la ética, la politica y el derecho.
Aqui reside el problema del voluntarismo ético, politico y juridico, que
reconoce como antecedente el voluntarismo teolégico (Occam), como
vimos. De esta manera, el voluntarismo ético pone el acento en la voluntad
soberana del individuo y de su libre querer no limitado por nada ni nadie;
el voluntarismo politico en la voluntad del poder que como potestas busca
su propio acrecentamiento, divorcidndose de la autoritas que busca el bien
de la comunidad y el voluntarismo juridico en la voluntad del legislador,
sea este constituido o constituyente sin reconocer ningtn principio, norma
o realidad mas alla del derecho puesto por la voluntad del poder.

Como ha sefalado claramente Benedicto XVI en el famoso discurso
de Ratisbona, este divorcio entre razén y voluntad se produce cuando la
razén se reduce a una sinergia entre matemdtica y método empirico y por

3Kalinowski, Georges, £ problema de la verdad en la moral y en el derecho, cit., 7.
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tanto “los interrogantes de la religion y de la ética no pueden encontrar
lugar en el espacio de la razon comin descrita por la «ciencia» entendida
de este modo y tienen que desplazarse al ambito de lo subjetivo. El sujeto,
basdndose en su experiencia, decide lo que considera admisible en el
dmbito religioso y la «conciencia» subjetiva se convierte, en definitiva, en
la dnica instancia ética”*. La misma suerte corren los interrogantes sobre
el derecho y no sélo los de sus distintas concreciones histéricas, que en
muchos aspectos necesariamente seran diferentes, en virtud a las distintas
circunstancias de tiempo y lugar, sino que también afecta a los principios
mismos, que anclados en la naturaleza misma del hombre constituyen el
fundamento de validez de todo el derecho (natural y positivo).

Asi el pensamiento sistematico “more geométrico” del positivismo
juridico dominante en el siglo XIX y en la primera mitad del XX, sin per-
juicio de postular el voluntarismo respecto de los contenidos del derecho,
pretende realizar esa sinergia entre matematica y método empirico a fin
de construir la ciencia juridica bajo los canones del pensamiento cienti-
fico por entonces vigente (quizas el mas preclaro exponente, aunque no
el Gnico, haya sido Hans Kelsen). Frente a esto surge una reaccién en el
pensamiento juridico desde la revalorizacién de los tépicos y la dialéctica
como el método adecuado para el conocimiento del derecho, reaccion que
recibimos con agrado y firme adhesién. El punto de partida lo podemos
ubicar a partir de la década del 50, puntualmente el 21 de julio de 1950
cuando Theodor Viehweg dicta en la Facultad de Derecho y Ciencias
Econdmicas de Maguncia su conferencia sobre “Tépica y axiomatica en
la jurisprudencia”, cuyo contenido central luego lo publicé en su famoso
libro Topik und Jurisprudenz de 1952, donde propone como técnica para
la elaboracién de la jurisprudencia, un retorno al viejo método tépico ya
expuesto por Aristételes y puesto en practica por el derecho romanos.

En la misma linea, aunque con diferencias de matices, podemos men-
cionar a Esser®, Larenz’, Engisch8, Struck?, Perelman'0, Recasens Siches'! y

4Benedicto XVI, “Fe, Razdn y Universidad, recuerdos y reflexiones”, Ratisbona, Alemania,
12 de septiembre de 2006. Se puede consultar en www.vatican.va.

5Cfr. Viehweg, Theodor, Topica y Jurisprudencia. Madrid. Ed. Taurus. 1986.

6Esser )., Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Frankfurt. Athendum
Verlag. 1970.

7Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenchaft. Berlin. 1968.

8Engisch, Karl, Introduccién al pensamiento juridico. La idea de concrecion en el derecho
y en la ciencia juridica actuales. Pamplona. Eunsa. 1968.

9Struck, Gerhard, Topische jurisprudenz. Frankfurt. Athendum Verlag. 1971.

10perelman, Ch., La Iégica juridica y la nueva retdrica. Madrid. Ed. Civitas. 1979; Perelman,
Ch. y L.Olbrechts-Tyteca, Teoria de la argumentacion-La nueva retérica. Madrid. Gredos. 1994.

11Recasens Siches, L., £/ logos de lo razonable como base para la interpretacion juridica,
Didnoia. México. 1955, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica de lo razonable.
FCE. Unam. México. 1971.
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al mismo Villey'2 por solo nombrar algunos de los mas importantes. Todos
estos autores distinguen dos tipos distintos de razonamientos o silogismos:
1) el sistemdtico propio de la ciencia que se centra en la demostracién y
partiendo de premisas necesarias alcanza conclusiones apodicticas, o nece-
sarias conteniendo la verdad sin defecto (segundos analiticos de Aristoteles);
2) el dialéctico que se centra en el pensamiento sobre problemas (aporfas)
a los que aborda desde distintos lugares comunes o especificos (t6picos)
que constituyen el punto de partida de la argumentacién que partiendo
de opiniones probables, llega a conclusiones también solamente proba-
bles o aporéticas (topica aristotélica). Luego de coincidir en esta cuestion
bésica, cada uno desarrolla su propio pensamiento difiriendo en distintos
aspectos, como ser en cudles deben ser los tépicos de los que parte el
razonamiento juridico, pues mientras para algunos se trata de retomar los
viejos topicos de Aristételes o los mas especificos juridicos del derecho
romano y de Cicerdn, para otros estos deben ser dejados de lado'3, o
reemplazados por otros nuevos constituyéndose verdaderos catdlogos'.

Es asi que con el fin de diferenciarse del pensamiento sistematico
del positivismo juridico se ha generado dentro de los sostenedores del
pensamiento aporético, una especie de oposicion entre el logos de lo
razonable (como lo bautizé Recasens Siches) aplicable al conocimiento
practico y el logos de lo racional que quedaria reducido al pensamiento
l6gico-matematico del conocimiento teérico, olvidando a veces por un
exceso de acentuacion, que lo razonable, por el hecho de serlo también
es racional, en cuanto a que en ambas dimensiones hay /ogos.

12Villey, Michel, Compendio de Filosofia del Derecho, Tomo Il, Pamplona. Eunsa. 1981;
Meétodo, Fuentes y lenguaje juridicos. Buenos Aires. Ghersi. 1978.

13Recasens Siches, Experiencia cit. 519. “Ahora bien, en mi opinidn, yo estimo que las
dimensiones principales, paradigmaticas, recomendables y acertadas de ese tipo de pensamiento
sobre el contenido de las normas del Derecho Positivo son las que se refieren a la dialéctica,
entendida esta como deliberacidn, a la argumentacién, en suma, al pensar aporético, o sea al
pensamiento sobre los problemas, pensamiento que arranca de un complicado y pormenorizado
analisis de los componentes de esos problemas practicos de conducta y de decisién en la
humana existencia. Pero, en cambio, considero que por lo menos en gran parte debe estimarse
anacrénico cualquier intento de hacer revivir las tdpicas empleadas en la Antigliedad y en el
Medioevo. A mi entender, la médula del tema radica no en las tépicas de Aristételes, Cicerén
y otros, sino en el punto de que ellas fueron una especie de instrumento auxiliar al servicio del
pensamiento sobre problemas, del pensamiento aporético, como algo diferente e incluso de
direccién contraria al pensamiento de indole puramente sistemética. En cambio, paréceme que
tiene un valor permanente el insistir sobre el dialogo, sobre el debate, sobre la confrontacién
de las diferentes argumentaciones, sobre el aquilatar cada uno de los argumentos, sobre el
atribuir a cada uno de ellos el sentido, el papel y el alcance que le corresponda. Para eso, los
antiguos y los medievales recurrieron a la tépica, como un instrumento dtil y servicial. Pero la
topica antigua y la medieval constituyen solamente eso: instrumentos accidentales histéricos,
que prestaron importantes servicios auxiliares, pero que no tienen por qué ser considerados
como un método permanente o necesario, ni como un repertorio fijo”.

14Struck, Gerhard, Topische... cit., 20/34 donde elabora un catalogo de 64 t6picos juridicos.
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De la misma manera se generé una falsa opcién entre silogismo si o
silogismo no. Entendemos que la cuestion no pasa por la estructura formal
del razonamiento. En todo ambito del pensar humano hay necesidad del
silogismo para pasar de una verdad a otra. El problema se centra en la
materia del silogismo, o sea, de qué premisas parto (verdaderas o probables)
y como las obtengo (a partir de otras mds generales por deduccién o de
la realidad concreta por induccién), por eso, ya Aristételes habia resuel-
to el problema, pues mientras el silogismo de demostracién se funda en
verdades necesarias, en el dialéctico lo hago desde premisas solamente
probables, lo que en un caso y en el otro me Ilevard a distintos grados de
verdad en las conclusiones: certeza en la demostracion y probabilidad en
la dialéctica, reconociendo como limite de su dialecticidad, justamente
a los principios, de los que si puedo tener evidencia y certeza y por tanto
constituyen el fundamento de la verosimilitud y probabilidad de las afir-
maciones dialécticas'>. Pero en ambas hay silogismo.

Ahora bien, el problema central no es cudl es la légica que corres-
pondia o cudl es el método aplicable, pues tanto una (la l6gica) como
el otro (el método) son tributarios del objeto del conocimiento, en este
caso del derecho. En otras palabras, el problema central se refiere a los
contenidos juridicos y de donde los obtengo: del mero voluntarismo del
poder o del ordenamiento que descubrimos racionalmente en la misma
realidad o naturaleza de las cosas y que completamos y complementa-
mos con un sin fin de determinaciones prudenciales tanto legales como
individuales y judiciales.

Justamente respecto del problema crucial del discernimiento y fun-
damento del derecho, vuelvo a citar al entonces Cardenal Ratzinger en
una brillante conferencia sobre la crisis del derecho pronunciada el 10
de noviembre de 1999 con ocasion de serle conferido el grado de doctor
honoris causa en derecho por la Facultad de Derecho de la universidad
italiana LUMSA, donde sefala dos riesgos actuales del derecho:

1) El “final de la metafisica” que en amplios sectores de la filosofia mo-
derna se viene dando como un hecho irreversible, y que ha conducido
al positivismo juridico que hoy ha cobrado sobre todo la forma de
teoria del consenso como fuente del derecho. Si la razén no estd ya en
situacion de encontrar el camino a la metafisica, s6lo quedan para el
Estado las convicciones comunes de los ciudadanos, concernientes a
valores, las cuales convicciones se reflejan en el consenso democra-
tico. No es la verdad la que crea el consenso, sino que es el consenso
el que crea no tanto la verdad cuanto los ordenamientos comunes.
La mayoria determina qué es lo que debe valer (estar vigente) como

15Cfr. Aristoteles, Tdpicos, Libro 1°, cap. 1°; Tratados de Ldgica-El Organon. México.
Porrta, 223.
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verdadero y como justo. Y eso significa que el derecho queda expuesto
al juego de las mayorias y depende de la conciencia de los poderes
de la sociedad del momento, la cual conciencia viene determinada
a su vez por mdltiples factores. En este sentido cito: “Si tanto poder
tiene la opinién o la voluntad de los insensatos, como para poder, por
sus votos, trastornar la naturaleza de las cosas jpor qué no habrian de
decidir que lo que es malo y danino se tuviera por bueno y saludable?
¢O por que adn, ya que la ley podria crear el derecho de la injusticia,
no podria asimismo crear el bien con aquello que es mal? En cuanto
a nosotros, nos es imposible distinguir la ley buena de la mala de otro
modo que con la naturaleza como norma (....) Pensar que todo esto se
funda en la opinién y no en la naturaleza, es propio de un demente”1°.
Esta cita, tan actual, no es de Ratzinger, sino de Cicerén.

la disolucion del derecho a causa del empuje de la utopia, que parece
menos actual de lo que era hace unos veinte afios (decia Ratzinger
hace 15 anos) cuando habia tomado forma sistematica y practica en
el pensamiento marxista. El punto de partida es aqui la conviccion de
que como el mundo presente es un mundo de opresién y de falta de
libertad, ese mundo tiene que ser sustituido por un mundo mejor que,
por tanto, hay que planificar y realizar. Esta imagen de la nueva sociedad
se convierte en verdadera y Unica fuente del derecho; por tanto, moral
y juridico es aquello que sirve al advenimiento del mundo futuro. Y
con base en este criterio, en esta légica se ha venido elaborando el
terrorismo, que se considera plenamente como un “proyecto moral”;
el homicidio y la violencia aparecen como acciones morales porque
estan al servicio de la gran revolucién. También aqui se ha dado por
descontado el “fin de la metafisica”, y lo que queda en lugar de ella
es en este caso no el consenso procedimental de los contemporaneos,
sino el modelo ideal que representaba el mundo futuro'”.

Hoy estamos asistiendo a una nueva etapa del Estado de Derecho en

el marco del proceso de globalizacién en que nos encontramos inmersos,
donde se producen tensiones entre los procesos de integracion regional
y mundial por un lado y la crisis (no desaparicién) de la también moder-
na nocion de soberania nacional de los Estados por el otro. Por eso, un
nuevo planteo de la cuestién es como, en una sociedad global con sus
mecanismos de poder y con sus fuerzas desencadenadas, asi como con
sus diferentes puntos de vista acerca del derecho y la moral, es posible
encontrar una evidencia eficaz con suficiente capacidad de motivacién y

16Cicerdn, De Legibus, 1, 43,45.
17Cfr. Ratzinger, Joseph, La crisis del derecho, 10 de noviembre de 1999.
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autoridad para dar respuesta a los desafios de hoy y ayudar a superarlos’s.
De esta manera se relaciona la cuestion de la verdad con la cuestién del
poder, no la de su existencia que es irrefutable sino la de sus limites mo-
rales y juridicos como ya sefalara Romano Guardini hace mas de medio
siglo'. En Gltima instancia, afirma lo que es la perenne cuestién sobre
el bien y el mal.

El camino para superar estas dificultades es el didlogo, que en si mismo
no se opone ni a la verdad, ni a larazén, sino que justamente como lo dice
la misma palabra los supone, porque dia-logo es el mismo logos comuin a
todos los hombres en movimiento reciproco (entre ellos) hacia la verdad
comun, mas alla de las diferencias que se dan en el marco de las distintas
culturas. Este fundamento comdn y no los consensos accidentales (que
es bueno que existan en la medida que no contradigan ese fundamento
comdun) es lo que permite un auténtico y necesario didlogo intercultural
(incluyendo la dimensién religiosa al ser la religién el corazén mismo de
la cultura), que poniendo mdés el acento en aquellas cosas que tenemos en
comun (la racionalidad, la libertad, la politicidad, en dltima instancia la
humanidad), que en aquellas que nos diferencian, y que sin suprimir las
multiples y diversas manifestaciones culturales que enriquecen la vida del
hombre, permita una integracién e interdependencia sin que se tenga que
renunciar a la propia identidad cultural y a las propias convicciones. Por
eso, es mas apropiado el término interculturalidad que funda lo diverso en
lo comun, que multiculturalidad como pretende imponerse, que disuelve
mas bien lo comun en el “altar” de lo diverso.

En este contexto, tenemos que ubicar la lucha actual por el derecho.
Entre el problema del desarrollo del poder y de los poderes desencade-
nados (politicos, cientificos tecnolégicos, econémicos, individuales, etc.)
y la siempre actual cuestion de la verdad del hombre con su fundamento
trascendente, de su ser, tanto en su dimension personal como social. En
esta tension, nuestro deber y desafio es defender y propender la verdad
y la justicia. Defender y propender la razén y el derecho. O lo que es lo
mismo, defender y propender la razén del derecho.

8Ratzinger, Joseph, “Las bases premorales del Estado Liberal”, dialogo con el filésofo
Jirgens Habermas en la Academia de Baviera, enero 2004, La Nacion, 28 de junio de 2005.
19Cfr. Guardini, Romano, E/ Poder. Ediciones Cristiandad. Madrid. 1981, 101.
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FILOSOFIA DEL DERECHO

IUS NATURALE-IUS POSITIVUM:
sDIVERGENCIA O CONVERGENCIA?
A LA LUZ DE LA HISTORIA

Angelo Abrunhosa*

SUMARIO: 1. Razén de la eleccién del tema. 2. Estructura del trabajo. 3. De
la Jurisprudencia Romana Clasica a la Jurisprudencia de la Baja Edad Media.
4. El jus civile y el ius canonicum. 5. De la Jurisprudencia Humanista a la
Jurisprudencia lluminista. 6. Hegemonia del jusnaturalismo, hasta el siglo XIX;
hegemonfa del juspositivismo, desde principios del siglo XIX. 7. Dialéctica
jusnaturalista y juspositivista en los siglos XIX y XX. 8. ;Y, cudl es la idea de
Derecho en la actualidad? 9. Los dos grandes modelos de la Ciencia Juridica
en Occidente: La Jurisprudencia Romano-Germanica y la Jurisprudencia
Anglosajona. Conclusién.

1. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA

En Derecho es comun decir ubi societas ibi ius, esto es, no hay, ni nunca
hubo, sociedades o pueblos sin su derecho vivido.

Coinciden, los Profesores Puy y Otero en reflejar esta realidad en su
obra Una Concepcién Prudencial del Derecho', en la que afirman que
salta a la vista que el Derecho no es, ni fue nunca, una realidad abstracta
fija, estatica, inmovil; sino, al contrario, siempre asumié y continda asu-
miendo la experiencia, los fenémenos juridicos, las personas, las cosas, los
negocios, que constantemente evolucionan y cambian la realidad vivida.
De modo que los derechos son cosas, son poderes, son facultades, son
libertades y son intereses.

Como el fenémeno juridico se produce siempre sobre cosas reales y
concretas, y no sobre grandes teorias o conceptos abstractos, elegimos
el tema jus naturale / jus positivum: jdivergencia o convergencia? que
nos permite mirar hacia el Derecho vivido, en consonancia o disonancia
como el Derecho abstracto, concluido o construido.

*Profesor Adjunto del Instituto Politécnico de Leiria. Portugal. Traducido por la Dra.
Milagros Otero Parga, Catedrética de Filosofia del Derecho de la Universidad de Santiago de
Compostela (Espafia).

'Editorial Tecnos. Madrid. 2012.
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Es eso lo que vamos a ver, primero analizaremos la convergencia del
Derecho Positivo con el Derecho Natural, sin ismos que dificulten nuestra
labor, y después nos adentraremos en la acentuada divergencia de los ismos.

Lo haremos primero sin ismos, porque la antitesis jus positivum-jus
naturale aparece hacia 1150; fue un descubrimiento de la jurisprudencia
escoldstica romanica, al contraponer el jus divinum naturale al jus divinum
positivum, esto es, el Derecho Divino natural al Derecho Divino revelado?.

Ya se ve que no podia el Creador divergir de la obra creada.

En el siglo XVI tenemos ya un “ismo”, como el “humanismo”; o el
modelo de la jurisprudencia humanista en la naturaleza; el intelectual
medieval, clérigo, normalmente fraile, desarrollaba su trabajo en la Orden
o en la Universidad, de matriz teocéntrica y teoldgica —parebat Deo- se
sometia a lo Divino.

Ya en el Renacimiento, el intelectual es un humanista, hombre de
mundo, secular, que interpreta el mundo atendiendo el regreso al caracter
ejemplar de la Antigliedad, a la teoria platénica del conocimiento y a los
ideales de ahfi surgidos; tenemos un nuevo modo de ver la naturaleza,
como dice Julidn Marias?, pero no sucede lo mismo con la respuesta a la
pregunta siempre candente sobre un conocimiento libre de presupuestos
ético-religiosos.

A través de la busqueda del sentido original de las fuentes hebreas y
griegas, sin la mediacion de la vulgata* y de la ensenanza de la Iglesia,
los humanistas provocaran la Reforma; igualmente, negaran el acceso al
Derecho Romano, de la Antigliedad, a través de las autoridades medieva-
les, cambiando la ignorancia filolégica y antiquarista de Bartolo y Baldo.

Una cosa es cierta, como dice Cabral de Moncada®, la Historia
Moderna comienza a mediados del siglo XV, con los llamados Humanismo
y Renacimento.

Mientras en la Edad Media se afirmaba la primacia de la ética cristiana
sobre los impulsos y las necesidades particulares de los Estados, pues dentro
de la Respublica Christiana se propendia hacia la subordinacién ideolégica
del Estado al Derecho, de la inmanencia de la vida a la trascendencia de
una idea, esta situacion cambia ahora, destruida o fuertemente ligada al
concepto politico de la Cristiandad. De modo que la relacion que tendia

2Puy Mufioz, Francisco; Otero Parga, Milagros, Jurisprudencia Dialéctica. Madrid. Editorial
Tecnos. 2012, 57.

3Marfas, Julidn, Historia da Filosofia, 3* Ed. Port. (trad. de la 137 ed. Espafiola). Porto,
1973, 272.

4Los humanistas apuntaban algunos errores en la traduccién de San Jer6nimo, conocida
por vulgata; pero el Concilio de Trento (1545-1563) decidi6 que la vulgata era texto auténtico
del Libro Sagrado. Vd. Almeida, Fortunato de, Histdria da Igreja em Portugal, t. 11, p. Il
Coimbra, 1915, 65.

5Moncada, Cabral de, Filosofia do Direito e do Estado, vol. |, 22 ed., Coimbra, 93 ss.
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a prevalecer era la inversa asentindose el predominio del Estado sobre
el Derecho.

En otras palabras, si en la Edad Media se empezaba, ideolégicamente,
por constituir y fundar el Derecho como emanacién de una ley natural
consustanciada, como una Inteligencia o una Bondad Divinas, ahora, por
el contrario, se prima el Estado, la vida y sus exigencias. Mds adelante se
intentard construir un nuevo Derecho Natural, cuya idea central ya no es
la de Dios, como en la escolastica, sino la del propio hombre.

Comienza con el Humanismo, un desenvolvimiento que conducird a
un nuevo Derecho Natural, cuya Gltima expresion la encontraremos en
las diferentes combinaciones del racionalismo de los siglos XVII 'y XVIII.

Fue la Jurisprudencia llustrada, como observan los Profesores Puy y
Otero®, la que de manera sistematica desarroll6 en la Historia del Derecho
la contraposicion dialéctica entre las dos concepciones del Derecho
Natural: la antigua, que la tradicién catélica habia desenvuelto sobre los
textos paganos de Platon, Aristételes, Cicerén, Séneca, Gayo y Ulpiano; y
sobre los textos cristianos de San Pablo, San Agustin, San Isidoro y Santo
Tomas; y la concepcién moderna elaborda por los cristianos reformados
Hugo Grocio (1583-1645) y Samuel Pufendorf (1632-1694).

Entre los representantes mas notables del que se puede considerar un
historicismo juridico incipiente en el dmbito de la Jurisprudencia llustrada,
conviene recordar, entre otros, a Christian Thomasius (1655-1728) y Gian
Battista Vico (1668-1743).

No obstante la inclinacién juspositivista, desde el siglo XVI se desarro-
[16 a mediados del siglo XX en el binomio jusnaturalismo-juspositivismo,
con tendencias extremistas, en las que unos niegan y otros afirman que
no hay mas ley que la ley del Estado.

Este es el nticleo de la obra, de los referidos Profesores Puy y Otero,
que vamos a comentar.

2. ESTRUCTURA DEL TRABAJO

La Historia es un tépico fundamental para la comprensién prudencial del
Derecho, porque la realidad juridica es una realidad humana e histérica.

Como el Derecho no es una realidad inmévil sino, por el contrario,
constantemente evoluciona en consonancia como la experiencia vivida,
vamos a acompanar, sumariamente, esa evolucion, desde la jurisprudencia
romana hasta la jurisprudencia modernista, hasta la primera mitad del
siglo XX, anunciando incluso la evolucién posterior, en la segunda mitad
del siglo XX y ya entrado el siglo XXI.

6Puy Mufioz, Francisco; Otero Parga, Milagros, Una Concepcién Prudencial del Derecho,
cit. 108.
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En nuestro estudio podremos observar que en la segunda mitad del
siglo XX casi desaparece el historicismo juridico’.

3. DE LA JURISPRUDENCIA ROMANA CLASICA A LA
JURISPRUDENCIA DE LA BAJA EDAD MEDIA

Comenzaremos por el andlisis de nuestra Historia; sabemos que la con-
quista romana de los pueblos de la Peninsula Ibérica no fue facil ni rapida;
iniciada en 219 a.C., solo puede considerarse concluida en 19 a.C. De
modo que ocupé mas de dos siglos, siendo mas rapida en el Sur que en
el Norte.

Durante el largo periodo de la presencia de los romanos en esta
tierra, mds o menos ochocientos anos?8, se produjo un intenso proceso
dialéctico de aculturacion, traducido en la adopcién de la lengua, de las
costumbres y de las instituciones de Roma por los pueblos indigenas vy,
reciprocamente, aunque con menor intensidad, en la adaptacién de los
romanos a los usos y costumbres locales.

No es poco importante el hecho de que en el siglo V, cuando comien-
za la Edad Media, con las invasiones germdnicas y la caida del Imperio
Romano de Occidente, todos los habitantes de la Peninsula ya hablaban
latin y tenian habitos romanos®.

;Cémo se produce esa romanizacion en el dmbito juridico? En el campo
del Derecho es diferente; inicialmente, solo se regian, totalmente, por el
Derecho Romano los ciudadanos llegados de Italia y algunos elementos,
socialmente mas importantes, de las poblaciones indigenas, puesto que
habian recibido la ciudadania romana'®.

7Puy-Otero, Milagros, Una concepcion, 109.

8Este perfodo se alarga si tenemos presente que las Gltimas autoridades romanas solo
fueron expulsas del Algarve, por los visigodos, en 620 d.C., ya en tiempos del Imperio Romano
de Oriente.

9El Imperio Romano estaba fragmentado en dos, en 395 d.C.: el Imperio Romano de
Occidente y el Imperio Romano de Oriente. Como vimos, el Imperio Romano de Occidente
cayé en 476 d.C., con las invasiones barbaras, y el Imperio Romano de Oriente cayé en 1453,
con la toma de Constantinopla por los turcos.

La religion cristiana en estos dos imperios y la Iglesia Oriental se separaron de Roma en
1054 surgiendo la Ortodoxa.

10E| Estado Romano alarg su territorio al Sur, conquistando la primera provincia -Sicilia—
en 242 a.C.

Inmediatamente surgié un orden juridico —el Jus Gentium- que el Pretor Peregrino cred,
de acuerdo con las exigencias naturales, inespaciales, atemporales de los extranjeros, los no
ciudadanos.

De tal manera que, cuando el Edicto de Caracala, en 212 d.C., extendi6 la ciudadania
romana a todos los habitantes libres del Imperio, formalmente, el ius gentium desaparecid,
pero apareci6, materialmente, como Derecho Natural.
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La romanizacion juridica se verifica durante tres siglos; en 212
d.C. es cuando Caracalla concedié a todos los habitantes del Imperio
la ciudadania romana y, oficialmente, la Peninsula comenzé a regirse
por el ius civile.

Digo oficialmente, porque, de facto, esto no sucedia; las poblaciones
rurales se mantenian cercanas a las tradiciones y solo superficialmente
se romanizarian; de modo que continuaron defendiendo las tradiciones
juridicas que defendian sus derechos en términos de Justicia.

Los visigodos, aprovechando el caos creado por la caida del Imperio
Romano de Occidente!!, ocuparan, sistemdticamente, la Peninsula, fijando
la capital en Toledo, aunque nunca lograron una germanizacion, en el
sentido en que se habfa producido antes la romanizacién.

Por el contrario, a partir de la conversién de los visigodos al catoli-
cismo, en 589, y a través de la accién de San Isidoro, Obispo de Sevilla,
la Iglesia intervino en la redaccion de las leyes, sancionando las mas
importantes y los reyes promulgaron las leyes aprobadas en los Concilios.

El Derecho Candnico, en el aspecto fundamental, pasé a ser aplicado
en toda la Peninsula, con excepcion de algunas regiones no sometidas
por los visigodos al Norte y que todavia se regian por el Derecho propio.

El Cédigo Visigético, publicado cerca de 654 d.C., revela bien la
influencia de los principales universos juridicos que influyeron en él. Me
refiero al Derecho Natural y a las Costumbres. Ordenados estos elementos
son los siguientes:

— el Derecho Romano, o sea, el de los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano
y Teodosiano, junto con la obra de notables juristas romanos clasicos
como Gaio, Pablo, Ulpiano y Modestino;

— el Derecho Candnico; y

— el Derecho Germanico, siempre vivido por los pueblos germanicos.

Mas tarde, Constantino, en 313, por el Edicto de Mildn, reconocié que la libertad era un
derecho natural de los cristianos y les concedid la libertad religiosa.

Los sentimientos religiosos de Constantino llevaron a que Bizancio diese origen a la ciudad
de Constantinopla, mas tarde denominada Estambul, cuando cayé en poder de los turcos.

1 San Agustin (354-430), con la dialéctica de las dos ciudades, para explicar el caos
juridico reinante en la etapa final de Roma, creé la Teologia de la Historia diciendo que:
"fundardn dos ciudades sobre dos amores, la ciudad terrena sobre el amor a si misma, que
desprecia a Dios, y la ciudad celestial sobre el amor a Dios, que se desprecia a si misma”, en
Una Concepcidn Prudencial, cit., p. 107.
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Entretanto, en el Imperio Romano de Oriente'? comienzan a ser aplica-
das las compilaciones juridicas promulgadas por el Emperador Justiniano
(483-565): A saber el Codex, el Digesto y las Instituta'3.

En el contexto de la ciencia juridica del periodo visigético, hay una figura
cuya obra, muy estudiada en las escuelas medievales, importa destacar.
Me refiero a San Isidoro de Sevilla (562-636), autor de Las Etimologias, en
donde revela una extraordinaria cultura juridica, especialmente en el Libro
V (De Legibus et Temporibus); escribi6é también los Libri Sententiarum, en
los que se ocupd de Ciencia Politica.

Ente sus logros fue notable a mi juicio su clasificacién del Derecho
en Derecho Natural, Derecho de las Gentes y Derecho Civil.

Seglin su ensefanza, el Derecho Natural se funda en un instinto natural
comun a todos los pueblos; el Derecho de las Gentes seria una especie
de Derecho Internacional practicado por todos los pueblos y el Derecho
Civil se concretaria en el Derecho de cada Estado.

Inspirdndose en San Agustin, San Isidoro definié las condiciones que
debe cumplir la ley y que segln él se identifican en los siguientes adjetivos:
honesta, justa, posible, conforme con la naturaleza y con las costumbres
patrias, adecuada al lugar y al tiempo, necesaria, util, clara, de comun
utilidad a los ciudadanos y no a uno en particular'.

En pocas palabras, San Isidoro de Sevilla destacé las tres valencias de
la ley: la valencia descriptiva, la valencia valorativa, hoy tan olvidada, y la
valencia normativa. Y tuvo gran repercusién, sobre todo, en Santo Tomas
de Aquino (1225-1274) y, mas tarde, en Francisco Sudrez (1548-1617),
ya en el periodo barroco.

En el siglo XIllI, el Derecho Natural fue uno de los tépicos mas de-
batidos por los jurisprudentes escoldsticos; pero fue el papel que Santo
Tomas de Aquino (1225-1274) el que dio, en su pensamiento, el impulso
decisivo al Derecho Natural.

Su extraordinaria Suma Teoldgica (1226-1274), introducida en Salamanca
por Francisco de Vitoria (1480-1546), fue texto universitario desde el siglo
X1V, especialmente en lo que se refiere a dos fragmentos: El tratado sobre
la ley (1270) y El tratado sobre la justicia y el derecho (1272).

12E| ordenamiento juridico del Imperio Bizantino fue cristianizado, oficialmente, en el
siglo VI, por el Emperador Flavio Pedro Sabbatio Justiniano.

El Corpus luris Civilis promulgado por Justiniano fue, in aeternum, el Derecho Natural
escrito, positivado con cinco tépicos afines: Justicia, Jurisprudencia, Derecho Civil, Derecho
de Gentes y Ley.

13Es asi como Justiniano justifica que haya comenzado el Digesto con la Historia del
propio Derecho jurisprudencial: “al tener que hacer la interpretacion de las leyes antiguas,
hallé necesario remontar primero los origenes de Roma, no porque quisiera escribir extensos
comentarios, sino porque estimo que en todas las cosas es perfecto lo que consta de todas
sus partes y, ciertamente, el principio es la parte mas importante de cualquier cosa”, en Una
concepcion prudencial, cit., 107.

4puy-Otero, Una concepcion, cit., 83.
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Santo Tomas sigui6 el método dialéctico, centrando su reflexién en
la tension entre las leyes y los derechos, por un lado, y los derechos y las
justicias, por el otro.

La doctrina jusnaturalista de Santo Tomas estd articulada en tres argu-
mentos sucesivos: Ley Eterna (tesis), Ley Natural (antitesis) y Ley Positiva
(sintesis).

Santo Tomas no dedicé gran atencién a la Teoria de los Derechos
Naturales, pero la dejé implicita, ensefiando que el Derecho Natural
puede llamarse natural, de dos modos; por su origen, esto es, atendiendo
al Creador, y por su materia, esto es, por la naturaleza material en la que
esta incorporado.

El jusnaturalismo voluntarista y nominalista, culminando en un sistema
organico en la obra de Duns Escoto (1270-1308), se fue desenvolviendo
en una viva confrontacién dialéctica con el jusnaturalismo intelectualista
y realista, preconizado por el Doctor Angélico.

En el siglo XIV, Guillermo de Ockam (1295-1350) convirtié las posturas
voluntaristas y nominalistas en juspositivismo, mientras que los jusnatu-
ralistas se gastaban en excesos de Retérica, Légica, Topica y Dialéctica,
lo que no desvalorizé la institucién juridica Derecho Natural.

4. EL /US CIVILEY EL IUS CANONICUM

Durante siglos, las ciencias juridicas fueron dos: ius civile y ius canoni-
cum; de modo que se podria decir que fue el modelo de la jurisprudencia
romano-candnica el que lideré la Ciencia Juridica Occidental, durante los
siglos 1 a XIV'>.

En el Derecho, en cuanto conocimiento, es mas correcto hablar de
jurisprudencia que de ciencia, analizando la realidad juridica al mismo
tiempo, como prudencia, como intelecto, como imaginacion, como arte,
como técnica, como pericia'y como ciencia'®.

Las luchas entre el Papado y el Imperio fueron un fuerte incentivo
para que, cada vez mas, el Derecho Romano fuese considerado como el
Derecho del Imperio medieval, pues el contraste con la Iglesia, fuertemente
defensora de su Derecho propio, el Derecho Candnico, llevé a la necesidad
de fortalecimiento de las estructuras del Imperio y, consecuentemente, al
perfeccionamiento de su orden juridico.

Es, en este contexto, donde se integra el renacimiento del Derecho
Romano; Bolonia fue el centro de estudio donde Irnerio inicié entre 1111
e 1125, el trabajo de analisis del Corpus luris Civilis, o sea, de las compi-
laciones ya referidas, promulgadas por Justiniano.

15Puy-Otero, idem, 136.
16puy-Otero, idem, Cap. VIl “El Derecho concebido como teoria cientifica”, 121-137.
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El método usado por Irnerio y por sus continuadores para el estudio
de estos textos, fue el de la glosa, por lo que comenzé a llamarse Escuela
de Glosadores al movimiento iniciado por ellos.

El dltimo glosador fue Acursio (1182-1260), que llené de gloria la
Universidad de Bolonia.

Simultdneamente, también en Bolonia, Graciano compild, alrededor
del 1140, su Decretum, para defender los derechos pontificos; y de la
misma forma, los textos canénicos fueron glosados. Entretanto, la littera
de los tratados fue suficientemente exprimida, orientandose, entonces, a
la investigacién para la consideracion de su espiritu; el intérprete dejé de
glosar y pasé a comentar.

El comentario sucedi6 a la glosa y de ahf surgié un nuevo movimiento
bautizado como la Escuela de los Comentadores.

Los jefes de la Escuela fueron Bartolo (1313-1357) y Baldo (1327-1400).

En el ambito del Derecho Candnico es preciso resaltar que en 1234
se concluyeron las Decretales, de Gregorio IX; en el siglo XllI, el Liber
Sextus, de Bonifacio VIII, después, ya en el siglo X1V, las Constitutiones,
del Papa Clemente V, o Clementinas, quedando con esto completada la
obra codlificadora.

Entre tanto, aunque sin cardcter oficial, surgiran dos nuevas compli-
caciones: Las Extravagantes, de Juan XXII, y las Extravagantes Comunes,
donde se encuentran decretales de diversos Papas, desde Bonifacio VIII
a Sixto 1V (1484).

Al conjunto del Decreto, de Graciano, Decretales, de Gregorio IX,
Libro Sexto, de Bonifacio VIII, Clementinas, Extravagantes, de Juan XXII,
y Extravagantes Comunes, el francés Chappuis (edicién de 1500), dio el
nombre de Corpus luris Canonici, a semejanza del Corpus luris Civilis.

Eran estas compilaciones de Derecho Civil y del Derecho Canénico
creadas en las Universidades, a partir del siglo XII, las que se estudiaban
en las Facultades de Leyes y de Canones. El Corpus luris Canonici fue un
Derecho positivo Jurisprudencial preferido al Derecho Civil en toda la
Cristiandad hasta el siglo XVI, y en la Iglesia Catélica, hasta el siglo XX.

5. DE LA JURISPRUDENCIA HUMANISTA A LA
JURISPRUDENCIA ILUMINISTA

En este periodo, que se prolonga del siglo XVI al siglo XVIII, el Derecho
Natural tomé cuerpo en las siguientes Escuelas:

— Escuela Realista de Derecho Natural, con grandes nombres, como
Vitoria (1480-1546) y Suarez (1548-1617), también conocida por Escuela
Hispanica del Derecho Natural, porque florecid, sobre todo, en Espafia,
Portugal e ltalia; surgid en el siglo XVI 'y se prolongé en los siguientes.
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— Escuela Racionalista de Derecho Natural, inaugurada por Hugo Grocio
(1583-1645), consolidada por Puffendorf (1632-1694) y desenvuelta por
Hobbes (1598-1679) y Locke (1632-1704).

Grocio, un representante de esta Gltima escuela, escribié en el De lure
Belli ac Pacis, que el Derecho Natural es dictado por la recta razén y que
comporta una torpeza moral no advertir su conjugacién con la naturaleza
racional; si eso sucediera el derecho racional acabarfa siendo prohibido
por Dios, a la sazén autor de la naturaleza.

— Escuela Naturalista del Derecho Natural, desenvuelta, en el siglo
XVIII, con visiones diferentes de Montesquieu (1689-1755) y de Rousseau
(1712-1778).

Los enciclopedistas también fueron, en general, jusnaturalistas, subs-
tituyendo la Teoria del Derecho Natural por la /deologia del Derecho
Natural, situandose, asi, en la génesis de las primeras Declaraciones de
Derechos. No obstante las reacciones de Leibniz (1646-1716), de Vico
(1668-1744) y de Wolf (1679-1754).

El estado de naturaleza debia ser superado por el estado de sociedad,
donde el Derecho Natural estaba reducido a los Derechos naturales indi-
viduales; el Derecho Positivo valdria, no por la naturaleza de las cosas,
sino por la voluntad contractual, real o hipotética, que le da fuerza.

— Escuela Criticista de Derecho Natural, con Kant (1724-1804), que se
situd entre voluntarismo y racionalismo, entre empirismo y dogmatismo,
entre objetivismo y subjetivismo, entre moralismo y materialismo. Para
este autor el Derecho era el conjunto de condiciones sobre las cuales la
voluntad de uno puede conciliarse con la voluntad de otro, segin una
ley general de libertad.

Kant expresé su idea de Justicia comentando la definicién clasica suum
cuique tribuere, pero en su 6ptica el Derecho Natural era un Derecho
doctrinal, sacado de las legislaciones positivas, constituido por los princi-
pios inmutables que las forman, por los derechos derivados de principios
a priori y por las facultades que corresponden a alguien, por naturaleza,
independientemente de todo acto juridico.

La Unica idea valida de Kant es que el Derecho Natural contiene facul-
tades (morales) de obligar a otro con un fundamento legal que corresponde
a alguien por naturaleza, independientemente de todo acto juridico.

Significa esto que de las legislaciones positivas no pueden quitar valor
al Derecho Natural; por el contrario, aquéllas tienen o no valor en funcién
de que sean conformes o no con el Derecho Natural.

De ahi que el Kant de la Metafisica de las Costumbres fue olvidado
por la jurisprudencia positivista, prefiriendo al Kant formalista de Critica
de la Razoén Pura.

A finales del siglo XVIII el Derecho Natural perdié su base, que es la
naturaleza humana plena, metiéndose en el reinado de Ley Estatal y del
Derecho Positivo, pero como el Derecho Positivo no puede vivir sin alma
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y esta es el Derecho Natural, continué proclamandose éste sobre la base
de los Derechos Naturales.

Esta apelacién al Derecho Natural, como derechos naturales, va a
ser la caracteristica del jusnaturalismo romantico, desenvuelto por los
jurisprudentes del siglo XIX y primera mitad del siglo XX.

A pesar de que los Estados, con su inclinacién juspositivista, pro-
clamaron que el Derecho patrio era el Derecho principal y el Derecho
Romano y el Derecho Canénico eran subsidiarios, la verdad es que este
Derecho subsidiario era el tnico conocido por los jurisprudentes que
frecuentaban la Universidad'’, convirtiéndose, por eso, en el Derecho
principal. Pues en los Tribunales locales apenas se aplicaba el Derecho
patrio, porque los jueces, sin formacién universitaria, no conocian otro
que el derecho natural.

En Portugal, solo después de la Reforma Pombalina de la Universidad
de Coimbra, ya en la segunda mitad del siglo XVIII, se empez6 a estudiar el
Derecho patrio, por la Historia luris Civilis Lusitani, publicada por Pascoal
José de Melo Freire, en 1778.

Cabe destacar que la sumisién al modelo de la Naturaleza despert6
una atencién cada vez mas critica de la realidad, lo que va a originar la
aparicion de mdltiples ciencias'®.

Hoy, ya no se tiene en cuenta, como refieren Puy Mufioz y Otero
Parga'?, estos extremos, pues como ellos dicen: “En el inicio del siglo XXI,
el nimero de ciencias que comenzaran a existir en los principios del siglo
XIX es incalculable y continda en expansion descontrolada. Casi todos los
conocimientos humanos (y no pocos de forma fraudulenta o temeraria)
aspiran a convertirse en ciencia”.

Es curioso que Augusto Comte, al crear la Sociologia, a mediados del
siglo XIX, iguald los fendmenos sociales a los fenémenos fisicos. Todavia
en este momento era superior el peso del determinismo de la naturaleza
fisica®®.

7Verney, en Verdadeiro Método de Estudar, vol. 1V, Ed. S da Costa, Carta XIlI, 112 ss.,
escrito, en 1746:

“Es digno de admiracion que salgan los hombres de las Universidades, hablando las leyes
de Justiniano, que solo sirven, faltando la ley municipal, y nada saiban de aquella ley porque
se ha de gobernar”.

18V/d. varias definiciones de ciencia del derecho en Una Concepcién Prudencial, cit., 125 ss.

19Puy-Otero, Jurisprudencia Dialéctica, cit. 135.

20La palabra “sociologia” fue creada en 1823 por Augusto Comte (1798 - 1857), que
reconocia que antes de él habia una coleccion de reflexiones sobre fendmenos sociales.
El mismo fue secretario de Saint-Simon (1760-1825), de quien aproveché la ley de los tres
estadios, desenvuelta en su Cours de Philosophie Positive (1839-1842): estadio teoldgico, estadio
metafisico y, finalmente, estadio positivo. Pero no debe confundirse la Historia de la Sociologia
con la Historia de las Ideas Sociales, pues estas no consideraban la sociedad como un objeto
especifico de investigacion, susceptible de un andlisis metddico, cuyas uniformidades pudiesen
ser investigadas, sistemdticamente. La sociologia surgi6, sobre el punto de vista tedrico del
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Los siglos XVII'y XVIII son siglos de las Academias, primero, Academias
de Historia, por la importancia dada al estudio de la Historia?!; después,
Academias de Ciencias, por la diversificacion epistemoldgica de varios
aspectos de la realidad.

De una dnica ciencia, de indole filoséfica y teoldgica, vertida en
latin®?, se pasa cada vez mas a mdltiples ciencias, vertidas en las lenguas
vernaculas.

6. HEGEMONIA DEL JUSNATURALISMO, HASTA EL SIGLO XIX;
HEGEMONIA DEL JUSPOSITIVISMO, DESDE PRINCIPIOS
DEL SIGLO XIX

Ojeando la Historia, como hemos estado haciendo hasta ahora, apre-
ciamos que el jusnaturalismo, con varios matices, triunfé hasta el siglo
XI1X23. Notamos también que los juspositivistas mds notables surgirdn en
los siglos XIX y XX?4.

;Qué pasé en la historia, para que se produjese un cambio tan grande?
;Son los hombres los que hacen la historia, o es ésta la que hace a los
hombres?

conocimiento, como reaccién empirica a las teorias individualistas del derecho natural y del
contrato social; sobre el punto de vista socioldgico, se configuré como ciencia de contestacion
de la burguesia ascendente. Cfr. Eisermann, Gottfried - Sociologia. 2 ed., Lisboa. Fundagao
Calouste Gulbenkian. 1969, 3-20.

Hay dos nombres en el ambito de la sociologia en la transicién del siglo XIX al XX que
tienen que ser destacados: Emile Durkheim (1858-1917) y Max Weber (1864-1920). También
ellos interactuaron como la comunidad cultural a la que pertenecian: Durkheim en Francia y
Weber en Alemania. En Francia, en la estera de Comte, la sociologia se afirmaba, oponiéndose
y negando el estatuto de ciencias a la economia, la historia y la psicologia; Durkheim continué
la preocupacién de distanciar la sociologia de la psicologia, considerando que aquella debe
tratar los hechos sociales como cosas, siendo el método tanto més cientifico cuanto mas proxi-
mo al método de la fisica de la época. Hecho social era toda la manera de hacer, fijada o no,
susceptible de ejercer sobre el individuo una coercién del exterior. Por el contrario, en Alemania,
Weber fue confrontado con la polémica en curso, que defendia la especificidad de las ciencias
del espiritu, en relacién con las ciencias de la naturaleza. En este contexto, Weber opté por no
tomar como método el modelo de las ciencias de la naturaleza y por no pretender construir una
teoria completa de lo social. Para Weber, la sociologia es la ciencia que se propone comprender,
por interpretacion, la accion social, explicando causalmente su desenvolvimiento y sus efectos.
Accidn social es toda aquella que se orienta para otros, o sea, cuando se procesa en el seno de
sistemas de interaccién o de interdependencia sociales. Cfr. Alves Pinto, Conceicdo - Sociologia
da Escola. Alfragide: editora McGraw-Hill de Portugal Lda. 1995, 74-88.

21Verney era radical cuanto al estudio de la Historia, pues en la obra citada, Verdadeiro
Meétodo de Estudar, insiste, varias veces, que quien no conoce la historia, no conoce nada.

22Todos los libros con cardcter cientifico se escribian en /atin, aun en el siglo XVIIL.

23Asi lo realzan los Profesores Puy-Otero, en Una concepcion, cit., 116 ss.

24fdem, 116 ss.
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El cambio viene de lejos, del siglo XVI. El Renacimiento diseminé en
la cultura occidental principios de laicismo y de reformismo también re-
ligioso, que vienen, principalmente, del Norte de Europa, y que acabaran
por poner en crisis la supremacia catélica y politica de Roma.

El mapa religioso de Europa Occidental, en el siglo XV, se alter6 con
las confesiones anglicana y protestante al Norte.

En el siglo XVIII se confrontaban dos concepciones de Estado; la
tradicional seguin la cual la Soberania radica en el Principe, en el lure
proprietatis et dominii, en una perspectiva patrimonial; y la moderna que
defiende que el Principe, en todas las cosas pertenecientes al Estado,
opera iure imperii.

Siguiendo la primera concepcidn, las funciones publicas eran objeto
de compra y venta, lo que las convertia en auténticos oficios privados,
irrevocables, cuyos oficiales eran inamovibles.

De acuerdo con la segunda concepcién, las funciones publicas deben
ser promovidas por personas con mérito y experimentadas al servicio del
bien comun; estas personas con mérito eran los comisarios, revocables
ad nutum del Principe.

Quiere decir, en nombre del interés publico, esta técnica comisarial
sirvio a un poder absolutista que absorbié, en su unidad, todas las par-
celas de autoridad, hasta entonces dispersas en una multitud de poderes
secundarios, esparcidos por todo el cuerpo social.

Fue esta “organizacién del poder, en régimen de monopolio, en un
territorio determinado, siendo sus elementos mas caracteristicos la sobe-
rania, en el ambito ideal, la burocracia, en el organizativo, y el territorio,
en el material” la que pas6 al Estado Liberal.

El estado burgués, salido de la Revolucion, continué con un mandato
supremo, unilateral y coactivo, ad intra e independiente ad extra; la gran
novedad fue la consagracion de poderes y la certeza de que la soberania
emana del pueblo, ademas de la afirmacion dogmatica de los Derechos
Humanos, como verdades necesarias, eternas y permanentes.

De ahi el asombro de Alexis de Tocqueville cuando afirma que: “No
se habia visto en el mundo un poder semejante desde la caida del Imperio
Romano. La Revolucién creé este poder nuevo, o mejor, este poder surgio,
por si mismo, de las ruinas de la Revolucion”?.

Comienza aqui un juspositivismo, dicho democraticamente porque,
de acuerdo con la nueva concepcion politica, la soberanfa nace en el
pueblo; hasta el siglo XVIII nadie contesté que el Poder venia, indirecta
o directamente, de Dios; o de Dios para el Pueblo y de este para el Rey
o, directamente, de Dios para el Rey.

2Tocqueville, Alexis de, £l Antiguo Régimen y la Revolucion. Madrid. Alianza Editorial.
1982, Tomo |, 96.
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En la transicién del siglo XVIII al XIX existe una inadecuacion de la
formacion de los jurisprudentes, con la legislacién liberal positiva inci-
piente; la jurisprudencia universitaria era la del ius commune, del Derecho
Romano que habia conquistado la cultura europea; el Derecho legislado
se orientd ahora por criterios de la burguesia liberal dominante.

La burguesia liberal, en nombre del principio de la igualdad y de la
operatividad del gobierno, con el argumento técnico del desdoblamiento
y la especializacion de funciones, centralizé y uniformizé el ejercicio del
poder, compartiendo, la mayoria de veces, con el Monarca y tratando
de eliminar las manifestaciones particularistas, que persistian de siglos
anteriores.

Ademds de todo estaba la unidad constitucional de la Monarquia,
asentada en la igualdad legislativa, lo que suscité un amplio movimiento
de constituciones y de codificacion?®.

Fue esta crisis, esta inadecuacion, la que arrancé a Saint-Simon (1760-
1825) el siguiente desahogo: “Suponiendo que una noche murieran todos
los jueces de Francia, el pais saldria ganando por haberse librado de una
casta de parasitos”.

Y qué dirfa, hoy, Saint-Simon de la eficacia juridica, cuando, como
se registra en la p. 268 de Una Concepcion Prudencial del Derecho, “es
lamentable comprobar que vivimos en una época en que el Derecho es
cada vez menos eficaz [...] llevamos mds de treinta afios viendo violar la
Constitucion a ciudadanos, gobernantes, legisladores y jueces, incluyendo
el propio Tribunal Constitucional, justificando delitos como derechos;
llamando victimas a los asesinos y asesinos a las victimas; aplaudiendo
jueces estrellas; descapitalizando la banca; substituyendo los funcionarios
de carrera por una legion de contratados [...] y el problema afecta todo
el Occidente”.

7. DIALECTICA JUSNATURALISTA Y JUSPOSITIVISTA
EN LOS SIGLOS XIX'Y XX

Como dicen los Profesores Puy Munoz y Otero Parga?’, “el jusnaturalista
siempre funcionard, mentalmente, dando prioridad a los actos y modificara,
las veces que fuese necesario, la estructura conceptual con que los pueda
describir, valorar y regular mentalmente. Su leitmotiv es el siguiente: ex

26Datan de la segunda mitad del siglo XVIII algunas experiencias codificadoras, entre
las cuales se incluyen (se citan apenas las mas importantes) el Cédigo Civil Bavaro (1756), el
Cédigo Austriaco (1786) y el Codigo Prusiano (1794).

Pero la codificacién, por antonomasia, fue la napolednica, considerada modelo por la
perfeccién técnico-juridica y sistematizacién, expresadas en el Cédigo Civil de 1804, en el
Cédigo Procesal Civil de 1806 y en el Codigo Procesal Penal de 1810.

27Puy-Otero, Jurisprudencia Dialéctica, cit. 145.
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facto oritur jus. El juspositivista siempre funcionard, mentalmente, dando
prioridad a la estructura conceptual, cientifica, sobre la estructura factual,
natural. Su leitmotiv es éste: dura lex sed lex”.

La verdad es que los jurisprudentes romanticos, en el siglo XIX, no
se vefan a si mismos ni como juspositivistas ni como jusnaturalistas; ya
dijimos que, aunque la antitesis ius positivum-ius naturale haya surgido
hacia el 1150, el binomio jusnaturalismo-juspositivismo surgié apenas
alrededor del 1950.

De hecho, la antonimia ius positivum-ius naturale fue una invencién
de la jurisprudencia escolastica, en el siglo Xll, al contraponer los jus
divinum naturale, es decir, el Derecho que conocemos estudiando la
naturaleza, al jus divinum positivum, o sea, el Derecho que conocemos
estudiando la revelacién?®.

Este tépico dialéctico fue retomado por la Jurisprudencia®® lluminista,
en el siglo XVIII, con el objetivo de eliminar el Derecho revelado como
Derecho y expulsarlo de la tematica jurisprudencial.

Y en el siglo XIX, la jurisprudencia intenté reducir todo el Derecho al
Derecho Positivo, buscando eliminar el Derecho Natural como Derecho
y expulsarlo de la temdtica jurisprudencial.

A pesar de todo, en el siglo XX, la jurisprudencia se esforzé por recu-
perar el Derecho Natural como Derecho y, de ahf, los ismos en la antitesis
juspositivismo-jusnaturalismo.

Aunque el juspositivismo romantico, del siglo XIX, se haya dispersado
por varias escuelas juridicas, v. g., jurisprudencia analitica, escuela de
exégesis, jurisprudencia de conceptos, jurisprudencia de intereses y en-
ciclopedia juridica, para abreviar, apenas prestamos atencién a la Escuela
Romadntica, creada por Rudolf von lhering (1818-1885), donde aparece
la definicion que hizo famosa su idea de Derecho: “los derechos son
intereses juridicamente protegidos”3°.

Ya en las escuelas juridicas romanticas, con orientacién jusnaturalista,
también varias, v. g., escuela juridica idealista, escuela histérica de Derecho,
escuela historico-materialista de Derecho, escuela neo-escolastica de juris-
prudencia y escuela institucionalista de Filosofia del Derecho, también para
abreviar damos apenas atencion a la escuela creada por Carl von Savigny
(1779-1861), que defini6, asi, la idea de Derecho: “forman el Derecho
las costumbres creadas por el pueblo e recreados por la jurisprudencia,
en virtud de una fuerza intrinseca, ticitamente activa y no por el arbitraje
de ningun legislador”3.

28Puy-Otero, Milagros, Jurisprudencia, cit. 57.

29vd. nocién de jurisprudencia en De la Jurisprudencia Dialéctica, cit. 155 ss.
30Puy-Otero, idem 59.

31Puy-Otero, idem 61.
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Después, en el siglo XX, tenemos, de hecho, jurisprudentes eminentes,
pero no escuelas juridicas propiamente dichas.

Entre los diversos juspositivistas, como Rudolf Stammler (1856-1938),
Hans Kelsen (1881-1973), Roscoe Pound (1870-1964) y Alf Ross (1899-
1979), también para abreviar, nos inclinamos por el pensamiento de Kelsen,
para quien “el Derecho es un ordenamiento coactivo del comportamiento
humano”32, Como puede apreciarse en su pensamiento no hay cabida
para el Derecho Natural.

Entre los diferentes jusnaturalistas, como Francois Gény (1861-1959),
Gustav Radbruch (1878-1949), Alfred Verdross-Drossberg (1890-1980) y
Giorgio del Vecchio (1870-1970), nos inclinamos también apenas sobre
el pensamiento de Del Vecchio, que ofrece la siguiente definicién de
Derecho: “Derecho es la coordinacion objetiva de las acciones posibles
entre varios sujetos, segin un principio ético que las determina, excluyendo
cualquier impedimento”33.

En el siglo XX, Kelsen y Del Vecchio quisieron construir dos visio-
nes contrapuestas de jurisprudencia; ambos fueron contemporaneos,
pertenecieron a la misma escuela romantica y fueron Profesores en dos
Universidades vecinas: Viena y Roma®%.

Kelsen denomind a su obra Teoria Pura del Derecho; Del Vecchio
[lamé a la suya Filosofia del Derecho.

Kelsen se interesé solo por un Gnico fenémeno juridico: el ordena-
miento juridico vigente, en un determinado tiempo y en un determinado
territorio; reduciendo el fenémeno juridico al conjunto de las normas
positivas y sus implicaciones, creando asi una Ciencia Pura del Derecho,
es decir, un sistema juridico légico.

La Filosofia del Derecho, de Del Vecchio, por el contrario, es una
filosofia practica que se interesa por indagar el fundamento natural de
los fendémenos juridicos, principalmente por el fundamento de los actos
o cosas consideradas juridicas en cada tiempo, lugar o cultura.

8.;Y, CUAL ES LA IDEA DE DERECHO EN LA ACTUALIDAD?

La actual literatura juridica, como dicen los Profesores Francisco Puy
Munoz y Milagros Otero Parga3®, es inabarcable; y es que, si en 1918
toda la literatura jurisprudencial importante se producia en una decena de
Facultades de Derecho, en 1945, después de la Segunda Guerra Mundial,
aquella decena se elevé a centenas.

32puy-Otero, idem 74.
33Puy-Otero, idem 80.
34Puy-Otero, idem 25.
35Puy-Otero, idem 90.
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Y en 2013 hay ya varios millares de Facultades de Derecho, o centros
andlogos, y en cada una de esas Facultades o centros se multiplican los
profesores.

Todavia, en la estela del trabajo que hemos estado desenvolviendo,
vamos a analizar el referido binomio juspositivismo-jusnaturalismo, a
través de un juspositivista y de un jusnaturalista.

El autor juspositivista que elegimos en esta ocasién para ilustrar este
periodo es John Rawls (1921-2002), cuyas ideas constan, sobre todo, de dos
obras conocidas: A Theory of Justice y Justice as Fairness. A Restatement.

En su Theory of Justice (1971) John Rawls identifica el Derecho, simple-
mente, con las leyes y las instituciones ordenadas, eficientes y no injustas
y, mas tarde, en la segunda obra referida, en 2001, dice que Derecho es
“la idea que organiza una sociedad como un sistema equitativo, de coo-
peracion, a lo largo del tiempo, de una generacién para la siguiente o, que
Derecho es la regulacion efectiva de una sociedad, segln una concepcion
publica de Justicia”3®.

Y aunque Rawls reconozca la existencia de un sentido, normalmente
efectivo, de Justicia que tienen los ciudadanos y que los capacita para
entender y aplicar los principios de la justicia piblicamente reconocidos,
contradiciéndose a si mismo, definié que eso no era Derecho Natural.

El autor jusnaturalista que he elegido para ilustrar este periodo es
Antonio Truyol (1913-2003), cuyas ideas constan, sobre todo, en la mo-
nografia Derecho Natural.

Para Truyol, Derecho Natural es “el conjunto de principios de con-
vivencia humana, fundados en la naturaleza del Hombre, en cuanto ser
social”¥.

A pesar de que los juspositivistas insistian en que la ley positiva es lo
que los jueces dicen en las sentencias, y eso es el Gnico Derecho, no hay
duda de que el alma de ese Derecho no puede dejar de ser el jus naturale.

Entre los trece aspectos caracteristicos de las leyes positivas (certeza,
legalidad, efectividad, legitimidad, coactividad, valor, existencia, exi-
gibilidad, vigencia, eficacia, obligatoriedad, validez y positividad), Puy
realza el Gltimo?8, esto es, la propiedad de la norma juridica de poder
ser propuesta por un legislador, a titulo propio (ley humana positiva) o a
titulo delegado (ley divina positiva), de un modo racionalmente necesario
(ley que es positiva, porque es ley natural) o de un modo racionalmente
descriptivo (ley que es positiva solo por haber sido puesta).

36Puy-Otero, idem 94-98.

37Puy-Otero, idem 94-98.

38Puy Mufioz, Francisco, Teoria Dialética do Direito Natural, Parte V. Universidade do
Sagrado Coragdo de Jesus, Sdo Paulo. 2010.
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Reside aqui la explicacion de la permanencia y de la variabilidad de la
ley positiva; es auténtica la ley positiva que expresa mandatos armonizados
con la ley natural y es falsa, cuando contraria la ley natural.

En conclusion, el Derecho Natural es una exigencia de la naturaleza
de la ley natural y sin preceptos naturales los preceptos de las leyes po-
sitivas s6lo pueden ser conocidos por sindéresis, o sea, por intuicion, sin
anteriores comprobaciones; sindéresis es el entendimiento con el cual el
ser humano conoce los primeros principios de la practica de los precep-
tos; es el raciocinio practico que juzga el caso concreto antes, durante y
después de la accién que lo realiza.

De modo que los actuales legisladores pueden expulsar de las
Universidades, incluso de las Universidades Catdlicas, el estudio de la
jurisprudencia naturalP®, pero quedard para siempre una avida codicia
de conocer los fundamentos de la ley positiva y de las sentencias de los
jueces, o sea, los fundamentos de la Justicia.

9. LOS DOS GRANDES MODELOS DE LA CIENCIA JURIDICA EN
OCCIDENTE: LA JURISPRUDENCIA ROMANO-GERMANICA
Y LA JURISPRUDENCIA ANGLOSAJONA

Estos son los dos modelos cuya Historia se remonta a la antigua juris-
prudencia romano-bizantina y lo cierto es que evolucionaron de manera
diferente, a partir del siglo XVII140.

Las convulsiones sociales y politicas acabaron por hacer surgir en
Inglaterra el reconocimiento de los derechos del Hombre, de acuerdo
con los precedentes de la Magna Carta, de la Petition of Rights de 1628,
del Habeas Corpus Act de 1679, de la Declaration of Rights de 1689 y
con la lectura juridico-politica de los acontecimientos, hecha por Locke,
junto con la Revolucién de 1688.

John Locke (1632-1704) demostré la naturaleza pre y supraprovincial
de los derechos fundamentales en la obra Two Treatises of Government.
Segun él los seres humanos vivian, inicialmente, en un estado de na-
turaleza, y en él de desenvolvian en libertad e igualdad plena; en este
momento los hombres eran titulares de derechos innatos e inalienables,
para cuya garantia constituiran el Estado; con su constitucién, los indivi-
duos renuncian no sélo al derecho de hacer justicia por si mismos, para
garantizar y conservar todos los otros, sino también y mayormente, al
derecho de propiedad*.

39Jiménez de Parga, Manuel, Humillacién del Derecho, 2013.

40pyuy-Otero, Una concepcion, cit. 136.

41Cf. Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Alianza Editorial. Madrid.
1994, Caps. I, V, VII, Vil y IX.
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Consecuentemente, a partir del inicio del siglo XVIII, en el espacio
anglosajon, la soberania se desarrolla, secundum naturam, en la esfera
de la ciencia juridica, donde tiene origen y a la cual, correctamente,
pertenece; en Europa Continental crecié la idea de que el poder es quien
hace el soberano y de que el derecho es tan solo aquello que éste ordena;
de manera que identificandose la soberania con la fuerza, se trasladé la
esfera de la ciencia politica*?.

Montesquieu (1689-1755) permaneci6 en Inglaterra de 1729 a 1732;
influenciado por la realidad britdnica alli public6 L’Esprit des Lois, en 1748%.

Como estamos viendo, la jurisprudencia romano-germanica evolucion6
hasta considerar la ciencia normativa del Derecho, o sea, el estudio de las
leyes del Estado, el conocimiento superior del Derecho; la jurisprudencia
anglosajona evolucion6 hasta considerar la ciencia decisoria del Derecho,
o sea, el estudio de las sentencias, el conocimiento superior del Derecho,
el Derecho al que se debe subordinar el Estado.

La jurisprudencia romano-germanica tuvo mas éxito hasta el siglo
XVIII, en los Imperios Espafol, Portugués y Francés; la jurisprudencia
anglosajona tuvo més éxito en los siglos XIX y XX en los Imperios Inglés
y Norteamericano.

Tenemos que decir que la hegemonia anglosajona continla en el
Derecho Internacional, en el Derecho Comunitario y, sobre todo, en
Canada, los E.U.A. y en México. Pese a ellos nos preguntamos y dejamos
ahi el interrogante, ;no sera el Derecho Natural también la fuerza de la
hegemonia anglosajona?

Para terminar, recordamos la documentacién pionera de los derechos
naturales: Magna Charta Libertatum (12.6.1215); el Privilegio General de
Aragon (1.10.1283); Petition of Rights (7.6.1628) y Bill of Rights (1689).

Me gustaria destacar que estos documentos normativos son elencos de
derechos pactados, como limitaciones de la regia potestad, entre ésta'y un
grupo de sus stbditos, los cuales estaban protegidos como seres humanos.

Més tarde surgiran Declaraciones elaboradas en las colonias inglesas
de América del Norte y en Francia: la Declaracion de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia (12.6.1776); la Declaracion de Independencia de Estados
Unidos de América (4.7.1776); la Constitucion de los Estados Unidos de

42E| propio vocablo stato surge con Maquiavelo, para transmitir un mensaje: la seguridad
del Principe. El término latino stare significa seguridad.

43Aln estd por resolver el quid de la influencia de Locke, con relacién a Montesquieu,
en cuanto al principio de la separacion de poderes.

Hay quien considera a Locke el autor original del mismo; otros lo consideran un mero
precursor de una teoria cuya verdadera paternidad pertenece a Montesquieu; finalmente,
hay quien desvaloriza el problema, dada la ausencia en la obra de Locke de una exigencia
de separacion y equilibrio interorganico entre los poderes. Cf. Pigarra, Nuno, A separacao
dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo para o estudo das suas
origens e evolugdo. Coimbra Editora. Coimbra. 1989, 63-64.
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América (17.9.1787); y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente de Francia,
reunida en Versalles, entre el 20 y 26 de agosto de 1789. La proclama-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se mantuvo hasta la
proclamacién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
aprobada en Paris el 10 de diciembre de 1948. A partir de 1948 se volvié
mas comun la designacion derechos humanos, que ha convivido con la
designacién derechos fundamentales. De modo que los derechos natura-
les son designados, en la actualidad, derechos humanos, por los teéricos
del Derecho Internacional, y derechos fundamentales, por los teéricos de
los Derechos Internos; los canonistas prefieren la designacion tradicional
derechos naturales.

La verdad es que la unidad conceptual de los derechos humanos se
ha ido fragmentando; los pactos internacionales de 1966 los dividirdn en
derechos econémicos, sociales, culturales, civiles y politicos o pudblicos.

CONCLUSION

En conclusién, los Profesores Puy Mufioz y Otero Parga son los dos autores
de la citada Una Concepcién Prudencial del Derecho, que es el libro que
he intentado glosar y comentar en el trabajo que ahora concluyo y que
considero un libro Gnico en su especie.

Su novedad no es su tema objeto de estudio (aunque no haya muchos
manuales tan completos y que demuestren un conocimiento tan amplio
sobre el tema) ni tampoco el titulo ni la materia que analiza.

Lo que aporta originalidad a este libro es su madurez intelectual; sus
autores lo escribieron después de haber meditado mucho sobre su con-
tenido, después de haber pensado y repensado, siempre con la idea de
que un jurisprudente debe tratar de llevar su propio esfuerzo personal al
estudio del Derecho, no contentandose, en ninglin caso, con repetir lo
que los otros hayan dicho, aunque eso esté muy bien escrito.

Una Concepcion Prudencial del Derecho, que tenemos entre las manos,
expone el Derecho Natural, en didlogo abierto con otros pensadores y
con otras corrientes de pensamiento, ajenas a los dos propios autores. Este
didlogo es real, porque se preocupa de exponer y comprender las razones
de los otros, entendiendo que ésa es la Gnica forma de poder asimilarlas,
para después poder mantener o rectificar su propia posicién.

El libro se presenta en reflexién dialéctica, ius naturale-ius positivum,
siguiendo el ejemplo de Santo Tomas pensador en el que los propios au-
tores reconocen su gran inspiracién como uno de los te6logos filésofos
mas grandes de la historia.

Fieles a su estilo, los Doctores Puy y Otero ofrecen el andlisis de los
pros y los contras del discurso, mediante la exposicion de los argumentos
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que lo sustentan, con la finalidad de extraer, después, una conclusion
plausible.

Esta metodologia de pensamiento es consecuente con la defensa que
los autores hacen de que la experiencia juridica es plural, nace de fuentes
locales y se desenvuelve de forma diferente en cada momento, segtn la
circunstancia, el auditorio, el momento histérico o el mensaje que quiere
transmitir quien la relata. Ellos son conscientes de que no existe una dnica
respuesta correcta en Derecho.

No obstante, su posicionamiento en relaciéon con el Derecho, en
general, y con el Derecho Natural, en particular, no es relativista, sino
plenamente jusnaturalista.

Basado en profundas fuentes de conocimiento, escrito de forma
amena, en estilo contradictorio, sitdan el Derecho Natural como un tema
de candente actualidad, cuyo estudio debe merecer plena acogida en las
Facultades de Derecho.

Diremos, en sintesis, que el conocimiento de la Historia impone una
relacion de convergencia entre el ius naturale y el jus positivum, porque
un Derecho Positivo que no busca su validez en el Derecho Natural es
como un cuerpo sin alma.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

ESTADO DE DERECHO'Y RULE OF LAWY,
UNA VEZ MAS

Antonio-Carlos Pereira Menaut*

Al maestro Eduardo Soto Kloss, con motivo de su
doctorado h. c. por la U. de los Andes

SUMARIO: 1. Introduccidn. Il. Las distintas visiones del Estado de Derecho y
sus presupuestos. lIl. Tipos y fases del Estado de Derecho. IV. Diferencias entre
rule of law y Rechtsstaat. V. Finis. Gran Bretaia. Espafa. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El rule of law y el Estado de Derecho sensu stricto o Rechtsstaat no se
suelen contraponer porque supuestamente no son sino versiones de lo
mismo, entrando ambos dentro del genérico ‘Estado de Derecho’ /ato
sensu. Sin embargo, aqui sostenemos que no son idénticos, y que cabe
hacer distinciones entre ellos, y precisamente el propésito de este articulo
es volver sobre ello desde la perspectiva de 2014.

Para ampliar mds nuestro campo de visién, notaremos que no faltan
autorizadas opiniones (americanas, por ejemplo) que no prestan mucha
atencion a los términos de la distincion que es el nervio de este articulo.
El muy difundido Comparative Legal Traditions, de Glendon, Carozza y
Picker, aunque no carece de apartados sobre revision judicial, tribunales
de derecho publico y temas similares con un enfoque comparatista, en
ningiin momento compara el rule of law con el régime administratif ni

*Prof. de Derecho Constitucional Espafiol y Derecho Constitucional de la UE, U. de
Santiago de Compostela. En Chile ha publicado Teoria Constitucional (Conosur, 1998, y Lexis
Nexis, 2006) y Politica y Derecho (Legal Publishing, 2010), asi como diversos articulos en lus
Publicum y otras revistas.

Este articulo reelabora mi “N. B.: Estado de Derecho y Rule of Law”, Nueva Revista 147
(2014), 111-127 y también esta basado en otras obras mias (ver bibliografia final).

Agradezco las diversas ayudas recibidas, y sefialadamente las de mis colegas administrativistas
los profesores Gonzalez Marifas (U. da Coruna), del Guayo (U. de Almeria) y Miguez (U. de
Santiago de Compostela).
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con el Rechtsstaat,. Adn mas recientemente, el americano Mark Tushnet
tampoco introduce esos términos en la comparacién de constitucionalis-
mos que es objeto de su librito Comparative Constitutional Law. Huelga
decir que las expresiones Rechtsstaat, régime administratify rule of law no
estan en sus respectivos indices tépicos. ‘Rule of law’tampoco aparece en
el importante manual de derecho constitucional estadounidense de Stone
et alii. Y asi sucesivamente.

La distincién, que nosotros mantenemos, entre rule of law (versién
inglesa de ese genérico ‘Estado de Derecho’) y Rechtsstaat (versién
alemana, de la cual ‘Estado de Derecho’ es traduccion) es, en realidad,
sencilla. La han complicado diversas circunstancias, comenzando por el
lenguaje, pues la denominacién ‘Estado de Derecho’, si se toma en serio,
o si simplemente no se cuestiona, implica tomar partido por el estado y
su visién del derecho.

La idea de fondo del Estado de Derecho lato sensu (para no complicar
las cosas y respetar los usos habituales, en este articulo usaremos como
norma general ‘Estado de Derecho’, salvo cuando necesitemos mayores
precisiones) es simple y tipica de todo constitucionalismo genuino: someter
el poder al derecho. Y la primera conditio sine qua non es que el poder
no sea senor del derecho, o al menos no de todas sus fuentes, o no de
todos los operadores juridicos. Y aqui topamos con la primera dificultad,
pues desde Hobbes pertenece al concepto ‘estado’ ser el sefior —incluso
absoluto— del derecho, idea que los totalitarismos del siglo XX llevaron al
paroxismo (asi, “el Flihrer es la més alta fuente del Derecho”).

Recordaremos, para empezar, que el Estado de Derecho es una parte
de la constitucién (maxima limitacion del poder por medio del derecho;
la constitucién es ius-céntrica) y no del estado (maxima concentracién
del poder en un territorio determinado; el estado es crato-céntrico) y que
su fin es apoderarnos y protegernos a nosotros, los ciudadanos; desapo-
derar y controlar al poder. Su fin es ‘perseguir’ (sic) al estado, y no a los
delincuentes, los sancionados administrativamente, los deudores o los
impagadores de tributos, ya bastante perseguidos por los codigos penales
y tributarios. Por ser de genealogia constitucional, el Estado de Derecho
no pertenece a la rama represiva del derecho (salvo que entendamos que
reprime al poder); es una de las tres grandes partes de la constitucion, junto
con la division de poderes y los derechos y libertades; no es una parte del
aparato del estado. Con el fragor del combate antiterrorista ha venido a
tomar carta de naturaleza en Espafia una visién no muy constitucionalista,
la cual, tras otorgar al estado el plus de legitimidad de las palabras ‘de
Derecho’, termina aumentando su control al permitirle esgrimir el derecho
como un arma que él fabrica o deroga. De ahf frases como “el Estado de
Derecho no puede tolerar que se incumpla la ley”, o “no puede tolerar
que... (los delincuentes, o los terroristas, los fumadores, los impagadores de
unos impuestos tal vez no justos, los que exceden la velocidad méxima en
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carretera)...”! Frgo, mds control estatal sobre los delincuentes, pero también
sobre todos nosotros; y menos control del derecho sobre el estado. En mi
humilde opinién, en materia de Estado de Derecho, las constituciones
deberian tener eficacia sélo vertical y ascendente; no horizontal, entre
particulares, ni, menos aun, descendente. Vemos, asi, que la presencia
de la palabra ‘Estado’ en la denominacién ‘Estado de Derecho’ tiende a
confundir, a legitimar al estado y a disminuir su control por el derecho.

‘Estado de Derecho’ es —deciamos- traduccién del aleman. Si nosotros
lo usamos para designar esa parte del constitucionalismo es porque per-
tenecemos al drea juridico-constitucional continental: si perteneciéramos
a la inglesa hablariamos, seguramente, de rule of law, y encontrariamos
raro o sin sentido state of law, y, aun mas, social and democratic state of
law. Rule of law es una imprecisa denominacién? consagrada en el siglo
XIX tardio (Dicey) para designar una realidad muy anterior, y de la que
ya habla Locke: la sumisién de todos los poderes publicos del reino a
un mismo y Unico derecho: ‘un sélo juez, un sélo derecho, igual para el
gobernante que para el dltimo stbdito del rey’. Tomada literalmente, la
expresién seria bien discutible, pues propiamente no es una regla (rule)
ni una ley (law ), pero ello no tiene mayor importancia. Lo que verdade-
ramente lo describe es el gobierno conforme al derecho como opuesto al
rule by fiat (y aun mds al rule by fear); la supremacy of law, el ‘imperio’
del derecho y no del poder.

II. LAS DISTINTAS VISIONES DEL ESTADO DE DERECHO
Y SUS PRESUPUESTOS

Como siempre en estos casos, las maneras de entender el genérico ‘Estado
de Derecho’ dependen, primero, de nuestra vision del derecho y, segundo,
de nuestras visiones del estado y de la constitucion. No es casualidad que
en el entorno del common law se generara el rule of law y no el régime
administratif ni el Rechtsstaat’. No es lo mismo someterse al derecho como
[imite que someterse al derecho como organizacion social; no es lo mismo
someterse al derecho natural que al positivo, al consuetudinario que al

'Esta deriva del Estado de Derecho es paralela a la deriva del Derecho Penal tradicional
hacia el [lamado ‘Derecho Penal del Enemigo’, que corre el riesgo de desmerecer de la palabra
‘Derecho’.

2Traducimos rule of law como masculino (“gobierno” del derecho, conforme al derecho
o bajo el derecho, “imperio” del derecho sobre el poder), pero otros prefieren el femenino:
“la regla” del derecho. La etimologia (regula) pediria lo segundo, pero hoy en Espana, lo que
se entenderia por regula iuris seria un brocardo o principio romanistico.

3En los paises de common law la idea de lo naturalmente justo estuvo muy viva en la
jurisprudencia. Sobre el rule of law y lo justo natural, Soto Kloss, “La Rule of Law, una pervivencia
de la idea clésica de lo justo natural”, en Derecho Administrativo. Bases..., 1996, t. 1, 245-320.
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escrito, al codificado que al no codificado, al jurisprudencial que al legal,
a un principio que a un valor. No es lo mismo estar bajo una constitucion
como contrato que como mandato, suprema organizacion social, fuente de
las fuentes del derecho o pacto de limites entre nosotros y el gobernante.

Imaginemos una cultura juridica que tuviera los rasgos siguientes:
primero, el derecho parte de la existencia de conflictos, injusticias e in-
cumplimientos y trata de solucionarlos; no parte de la perfeccion légica
del ordenamiento juridico —tal vez ni siquiera parte del ‘ordenamiento’
juridico— ni da por supuesto que las leyes son perfectas, se cumplen, y
carecen de consecuencias no buscadas. No disefia una organizacion ins-
titucional perfecta, suponiendo que se cumplira toda ella, para en breve
sorprenderse de que no se cumple todo y aparecen grietas y fisuras (ésta,
mas o menos, fue la actitud espafiola en 1978). Nosotros no nos sorpren-
deremos de que no siempre se cumpla la ley (que, para empezar, tampoco
es perfecta; tal vez claramente imperfecta); es mas, si en un pafs avanzado
contemporaneo se cumplieran todas las normas vigentes, no se podria
vivir; entre otras razones, por las contradicciones entre ellas. Tampoco
ignoramos que toda norma tendra algunas (o muchas) consecuencias no
buscadas, y ningtn legislador responsable se negara a cargar con su parte
de responsabilidad en ellas, por no buscadas que hayan sido.

Segundo rasgo. Y si el derecho es ante todo para resolver conflictos,
no es para aplicar politicas*. No es un libro de instrucciones para el
buen ciudadano ni para la sociedad civil. La constitucién americana
no es un manual de instrucciones para los estados, ni, menos aun, para
los ciudadanos, pues, como ellos dicen, ‘nosotros no vivimos nuestras
vidas leyendo primero la Constitucién’. Contrastese esa frase con lo que
criticaba Schmidt-Assmann de Alemania, al decir que su Constitucion
“marca direcciones y limites a la vida estatal y social, pero no cristaliza
en un nuevo absolutismo de valores normativo. [E]s |a fuente de Derecho
intraestatal de rango mas alto, pero la vida bajo ella no es ‘ejecucion de
la constitucién’”>.

Tercero: pluralismo de fuentes (jurisprudencia, principios, regulae iuris,
justicia natural, soft law, opiniones de autoridades); nadie monopoliza la
produccion e interpretacion del derecho.

Cuarto, judicialismo mas que legalismo.

Quinto, “Inherent mistrust to authority”, desconfianza del poder (de
la que el Staatsrecht y el régime administratif no partieron).

De lo que acabamos de dibujar resultaria un retrato robot a caballo
de un tipo de derecho que estaria entre el derecho romano y el common
law. Y si ahora elaboraramos un listado con los presupuestos contrarios,
lo que estariamos dibujando seria un retrato robot de un ordenamiento

“4Ver la aguda contraposicion de Damaska, 22 vy ss.
5Schmidt-Assmann, 1002.
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juridico europeo continental. Pero eso nos lleva a detenernos en las dis-
tintas formas y fases del genérico Estado de Derecho.

[ll. TIPOSY FASES DEL ESTADO DE DERECHO

A. Segln culturas juridicas, distinguiremos el rule of law 'y, antes que nada,
el Régime Administratif execrado por Dicey. Durante decenios, nuestros
libros distinguian estos dos modelos sin parar muchas mientes en que el
francés, originalmente, no era una manera de someter el poder al derecho
sino de eximirlo de esa sumision, exencién que no se limité al Antiguo
Régimen (Edicto de Saint Germain-en-Laye de 1641) sino que continué
con la Revolucién Francesa. Bajo la etiqueta ‘Régimen Administrativo’
inclufamos en Espafa todo lo continental, hasta que, tras la Segunda
Guerra Mundial (en Espana mas bien tras 1978), irrumpié con fuerza
otro producto continental, que en su primera versién no era nuevo (era
del primer tercio del siglo XIX), pero no estaba tan popularizado entre
nosotros, el Rechtsstaat aleman, importado ahora en la exitosa version
posterior a la Segunda Guerra Mundial. Hoy, muy evolucionado respecto
de sus origenes, en Espana ha desplazado como modelo al francés, del
que muchos, con toda injusticia, apenas hablan.

B. Por la fuente del derecho que somete al poder, cabe distinguir el Estado
de Derecho legal (clasico europeo continental), el judicial (propio de paises
judicialistas) y, desde la germana Grundgesetz, el constitucional. En el
primero, el poder se somete a la ley, de la que el juez es mero aplicador
mecanico; en el segundo, al juez, y en el tercero, a la constitucion. En
realidad, todo Estado de Derecho o Imperio del Derecho es judicial, pues
los jueces son clave del arco de todo litigio, por lo que s6lo deberiamos
distinguir entre los diversos grados de judicialismo: todos venimos a ser mas
o menos judicialistas. Las leyes no se aplican ni interpretan solas: incluso
la decisién sobre qué ley es aplicable al caso “es competencia y deber
del departamento judicial”®. En la mds reciente de estas fases, el Estado
Constitucional, se somete todo el estado, incluyendo su legislador, a la
constitucion (tal como la entienden los jueces constitucionales), siendo un
‘Estado de Constitucion” mas que de ley, y por lo mismo también de juris-
prudencia constitucional, de principios, de valores (los cuales, por cierto,
podrian tener el efecto lateral de disminuir nuestro control del poder) vy,
segln los casos, de una cierta dosis de soft law. Hay quien sostiene —pero
es una quaestio disputata— que ya estamos en otra fase, alin mas reciente,
que seria el estado de derecho como control ‘de convencionalidad’, o sea,
la sumisién a los tratados internacionales. Si el Estado de Derecho legal

bJuez Marshall, caso Marbury v Madison, 1803.
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implicaba control de legalidad, y el Constitucional de constitucionalidad,
el internacional lo implicaria de convencionalidad.

El Estado Constitucional revoluciona el ordenamiento juridico en un
grado sin precedentes, mucho mds que lo que sugiere la simple idea de
subir un peldafo en la piramide normativa (de sumisién a la ley a sumi-
sién a la ley suprema), porque aunque la constitucion sea también una
ley, es una ley suprema y especial, cargada de politica, valores, procla-
maciones y programas. Como muestran los hechos, el salto del principio
de legalidad al principio de constitucionalidad ha producido un cambio
no cuantitativo sino cualitativo, con variaciones segin los paises y sus
respectivas magnas cartas, pero nunca baladi’. La rutina nos hace olvidar
que el Estado Constitucional ha sido una gran novedad, pues durante el
siglo XIX y parte del XX las constituciones europeas y latinoamericanas
no eran directamente aplicables y los Estados de Derecho eran, abierta-
mente, Estados de Leyes, y en algunos casos podia tratarse de leyes in o
anticonstitucionales.

En passant, y dentro del Estado de Derecho legal, mencionaremos el
escalén minimo de sumision del poder al derecho, el modesto subtipo del
Estado de Justicia Administrativa; escalon modesto y minimo por tener poco
glamour y estar en la frontera, casi en la marca exterior, del altisonante
Imperio del Derecho. En él, no se somete ‘el poder’ a la Constitucion —bien
por no ser directamente aplicable, bien por no haber constitucién, como
en el franquismo- ni, tal vez, siquiera, a la ley formal emanada del legisla-
tivo. Sélo se somete la administracién pdblica —esto es, s6lo una rama de
la rama ejecutiva; no el gobierno—, a las principales normas reguladoras
de la administracién, que quiza, como decimos, ni siquiera sean leyes
formales dictadas por un legislador representativo y democratico. Hoy,
nuestras democracias dan por supuesto que como en sus constituciones
se proclama el Estado de Derecho legal (o el Constitucional, o ambos),
consagrando solemnemente la sumision a la ley y a la constitucion, queda
ya con ella automaticamente garantizado el Estado de Justicia Administrativa
pues ‘el que puede lo mas, puede lo menos’. Pero no deberia darse por
supuesto, como veremos. El modesto Estado de Justicia Administrativa es
mas importante de lo que parece porque para el ciudadano medio, en
la vida practica ordinaria, el altisonante Imperio del Derecho muchas
veces se concreta en las posibilidades reales que tiene de derrotar a la
Administracién en un litigio comun y corriente.

C. Por lo que se refiere a la dimensién libertad/igualdad y al grado de

intervencion estatal para lograr la segunda, distinguiremos el Estado de
Derecho liberal (o ‘Estado de Derecho’ a secas, pues en el siglo XIX los

’Sobre el paso del Estado de Derecho legal al constitucional y del principio de legalidad
al de constitucionalidad, Pereira Menaut, Rule of Law..., 70-95.
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pocos que habfa eran liberales), el Estado Social de Derecho y el Estado
Social. Estos dos dltimos se distinguen porque el primero injerta ciertas
politicas sociales en un Estado de Derecho cuya arquitectura basica sigue
siendo la anterior, mientras que el Estado Social interviene en toda la vida
social para reconfigurar la sociedad toda, a tal punto que con su activismo
a veces puede arriesgar la dimension de sumisién al derecho. Ultimamente,
los estados sociales europeos han dado un paso mas: estan legislando y
gobernando mucho en materias no sélo publicas y sociales sino también
personales y de escasa dimension politica, como si la persona humana,
una vez politizada por las nuevas bioideologias postmodernas, se hubie-
ra convertido en uno més de los campos de actividad estatal. Como el
estado, por definicion, tiene la competencia universal, al desaparecer la
mentalidad anterior, ninguna barrera le impide irrumpir en ese terreno.

IV DIFERENCIAS ENTRE RULE OF LAWY RECHTSSTAAT

Desde hace ya tiempo, ambos modelos se han venido aproximando no-
tablemente, por diversas causas, de las que, con la perspectiva de hoy,
destacaremos la judicializacion, la apertura de mas y mas vias de recur-
s08, la pérdida formal (en la prictica, atenuacion, y s6lo moderada y con
matices, como veremos) de la posicion privilegiada de la administracion
publica y la eliminacién (o mas bien disminucién, y s6lo moderada) de
las inmunidades y zonas exentas de control judicial. También la Unién
Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como las
respectivas jurisprudencias, han contribuido mucho al acercamiento,
porque los ordenamientos juridicos de todos los estados miembros han
pasado a navegar en un mismo barco, al menos en cierto nimero (cada
vez mayor) de terrenos. En conjunto, parece haberse acercado mas el
modelo continental al inglés que lo contrario. El rule of law ha tenido (y
tiene) sus altibajos, como esta sucediendo al constitucionalismo britanico
en general®, y hay aspectos en los que puede puntuar mds bajo que el
modelo aleman y aspectos en los que se ha aproximado a éste (aceptar
los valores, o los derechos fundamentales'?). Desde hace varios decenios,
las libertades y la sumisién del poder al derecho en Inglaterra retroceden
mientras que el control sobre los ciudadanos aumenta; asi, hoy es uno de
los paises con mas camaras de videovigilancia.

8De Alemania se ha dicho, jugando con las palabras, que es mds un Rechtswegestaat
que un Rechtsstaat.

9Informe del Comité Franks, 1957; Report on Remedies in Administrative Law, 1976.

19En su dibujo del actual rule of law Bradley y Ewing incluyen ambos, pero de ahi no se
puede deducir que lo que resulta sea idéntico a nuestro Estado de Derecho Constitucional
(op. cit., 95-99).
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Aunque ambos compartan hoy cada vez mas cosas, acercando la lupa
todavia se aprecian diferencias, cuya raiz estd en esas distintas visiones
del estado, el derecho y la constituciéon a que nos hemos referido. No
consideraremos ahora el régime administratif, antes principal antagonista
del modelo inglés pero ahora en Espafia relegado (quizd injustamente)
por el espectacular desarrollo constitucional aleméan. Aunque el modelo
francés también ha experimentado similar convergencia y evolucién, en
sentido jurisprudencial, originalmente (Edicto de Saint Germain, ya citado),
no era una forma de someter el poder al derecho sino su negacion y la
exencion de la administracion del control judicial; o sea, lo opuesto a
la Star Chamber Abolition Act (mas tarde Habeas Corpus Act) de 1640.

Para introducirnos en las diferencias comenzaremos con unas defi-
niciones que se pueden considerar representativas. Hace unos afos, al
consolidarse y desarrollarse la Constitucion actual, el profesor Pérez Lufio
escribi6 que

“el Estado de Derecho [espafol actual, germanizante] no es sélo un Estado
de legalidad formal sino aquel Estado en el que la legalidad se funda en la
soberania popular y se dirige a la tutela de los derechos fundamentales. El
Estado de Derecho es, por tanto, una expresién de legitimidad politica”'".

Contrastese con el rule of law dibujado cum grano salis por Sir Ivor
Jennings en los afnos 50:

“Ningdn hombre (ni mujer) puede ser arrestado por un policia a menos que
haya infringido la ley, ni ser mantenido en prisién a menos que un magistrado
o juez y un jurado lo hayan encontrado culpable de un delito; ni puede ser
privado de su propiedad excepto por un procedimiento juridico y, en ese
caso, s6lo pagandole una compensacion; ni puede ningdn funcionario publico
push him around a menos que la ley diga que puede, y en ese caso sélo si
el funcionario obedece todas las formalidades legales y se asegura de que
esa persona recibe un trato justo. Y si alguien rompe estas reglas, la persona
afectada esta plenamente legitimada para seguir adelante y quejarse a un juez
de paz, o escribir a los periédicos y armar un jaleo, o pedir a su diputado que
suscite la cuestién en el Parlamento”'2.

En esta castiza descripcion, que en el original es aun mas larga (no falta
en ella la locuacidad de la mujer del agraviado y la simpatia o antipatia

Pérez Lufio, 59, citado por Carreras como muestra de una concepcion generalmente
aceptada.

2Jennings, 9-11. Huelga decir que no todos los autores contemporaneos de Sir Ivor
compartian esa visién tipo merry old England. Como muestra de planteamiento actual aqui
tomamos a Bradley y Ewing, tanto por ser una opinién posterior y muy distinta, y distinta
también de la de Dicey, como por ser un cldsico (es la 15 ed. de la famosa obra de Wade y
Phillips de ese titulo, 1931, 1 ed.).

48 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



del policia), el rule of law se sustenta en la natural justice, la judicatura,
el sentido comun de la gente, la prensa, el Parlamento y la policia; ergo,
no es sélo legal, y no se apoya sélo en los jueces. Hoy, el Parlamento ya
no cumple satisfactoriamente su misién, mientras que los otros apoyos
tampoco atraviesan su finest hour.

Veamos el tema con un poco mas detalle.

A. En primer lugar, el rule of law, al revés que el Estado de Derecho, supone
la previa existencia del derecho (al menos, de una parte del derecho),
bien por ser natural, como la natural justice'3, bien por ser histérico. En
el segundo caso serfa algo asi como el Fuero Juzgo en Espafia, que estuvo
en vigor desde Fernando Il hasta el Cédigo Civil y fue considerado por
generaciones y generaciones como algo dado, como parte del paisaje ju-
ridico. El derecho, en parte, viene dado y merece respeto, aunque pueda
ser modificado por el Parlamento soberano. En Espafa, durante siglos,
nadie crefa que el derecho contenido en el Fuero Juzgo dependiera sélo
del capricho del legislador.

B. No presupone la existencia del estado, esto es, alguien con el mono-
polio de la produccion, interpretacion y aplicacion del derecho. No es
dificil imaginar al rule of law enfrentado al poder del estado, mientras que
es mas dificil imaginar al Estado de Derecho enfrentado al estado. Para
funcionar, el modelo inglés no precisa soberania; para que haya estado,
tiene que haber soberania. La supremacy of law de Dicey no es soberania
del estado, de la nacién o del pueblo, sino ‘imperio’ del derecho, sumisién
al derecho. Si la soberania es potestas legibus absoluta, la idea del rule of
law es justamente la contraria (incidentalmente: también los derechos, si
son naturales o histéricos, son una excepcion a la soberanfa).

En cuanto al tipo de constitucién, el rule of law estara mas cémodo
con una que vaya a lo esencial y no pretenda regular todo. Puede ser la
norma mds alta —en muchos casos ha sido y serd asi—, pero no la cispide
de piramide y fuente de toda posible juridicidad; sera mas un limite que
una fuente de fuentes. Ejemplo: la norteamericana no dice nada sobre
‘Fuentes del Derecho’ y menos aun sobre los ordenamientos juridicos de
los estados miembros: simplemente, proclama la clausula de supremacia y
marca unos limites. No es una ‘constitucion dirigente’ (Canotilho'#), idea
prima facie fascinante pero que podria generar, en la practica, la interven-
cién del estado en la vida social e incluso personal (segin lo detallada y
ambiciosa que sea cada magna carta, pero todas las ‘dirigentes’ suelen

13Soto Kloss, “Los principios de la natural justice, medios de control jurisdiccional de la
actividad administrativa”, Derecho Administrativo, t. |, 321-328.

4Ver Canotilho, Constituicao dirigente e vinculagao do legisladory “;Revisar la/o romper
con la Constitucion dirigente?”.
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serlo). Es claro que el Estado de Derecho de una constitucién dirigente no
serd como el de otra no dirigente, pues no es lo mismo someterse a una
constitucién que quiere configurar la sociedad que a una que pretende sélo
sujetar el poder al derecho. Una sentencia norteamericana de 1983 dijo
que la preocupacidn de los autores de su Bill of Rights no habia sido que
el gobierno hiciera poco por los ciudadanos sino que hiciera demasiado'®.

C. Ensegundo lugar, en cuanto a fuentes, queda dicho que el rule of law
es pluralista, judicialista y no tan legalista. Si consultamos un diccionario
juridico de un pais de common law que tenga veinticinco afios o mas,
puede ser que ‘principio de legalidad’ no aparezca, o s6lo como un asunto
de derecho penal (como otros aspectos del constitucionalismo inglés,
esto estd hoy cambiando'®). Con todo, en Espana, y por mucho que hoy
repitamos acriticamente ‘la ley es la ley y es para cumplirla’, tampoco es
siempre cierto, siendo mas importante para nuestro Estado de Derecho
la jurisprudencia constitucional, las jurisprudencias de Estrasburgo y
Luxemburgo, los derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos y
de la joven Carta de [a Unién Europea, la legislacion de la Unién Europea
y los valores. Poca sorpresa, si recordamos que el modelo actual de las
constituciones continentales, la Grundgesetz, se presenta hoy como un
conjunto de valores positivizado, y donde mds se nota eso es, después
de los derechos fundamentales, en el Estado de Derecho. Esta atenuacion
del legalismo mecanicista del siglo XIX aproxima el Estado de Derecho
al rule of law por aumento del judicialismo, pero no tanto como parece,
pues en principio el common law no gusta de valores, que son dificiles de
concretar, difuminan los perfiles juridicos y expanden indebidamente la
competencia del intérprete (jueces, ejecutivo europeo, ejecutivo estatal).
Afddase que —segln sean la interpretacién y la expansién— los valores
podrian terminar aumentando nuestros deberes y generando mayor su-
misién al intérprete de los mismos, usualmente, el estado por medio de
alguno de sus 6rganos.

Todavia en relacién con la dimensién judicialismo/legalismo, queda
dicho que la sumision del poder al derecho en el rule of law es judicialista,
y por tanto mds personal —el derecho es interpretado por seres humanos
vivos que no se limitan a subsumir un hecho en una ley—, mientras que
en el Estado de Derecho es legalista y por tanto mds impersonal —segin
el decimonénico da mihi factum, dabo tibi ius, los jueces serian aplica-
dores mecanicos, casi como un buen computador-y se basa en la norma

15“El problema [...] es que la Constitucién es una carta de libertades negativas, mas que
positivas [...] Los hombres que escribieron el Bill of Rights no estaban preocupados porque el
gobierno pudiera hacer poco por ellos sino porque pudiera hacer demasiado |[...]" (juez Posner
en el caso Jackson v. City of Joliet, 715 F.2d, 1200, nim. 8; Tribunal Federal de Apelaciones
del Séptimo Circuito).

16Cfr. Bradley y Ewing, 95-97.
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positiva, manifestacion politica de la voluntad general (o mas bien de
sus representantes, o de las jefaturas de los grandes partidos). En el rule
of law original los jueces, seres humanos vivos, no eran civil servants
(funcionarios del estado), y no sélo eran independientes, como en todos
los paises, sino que eran como una corporacién en sentido estamental,
que se trataban entre ellos a veces como brethren’”; como una cofradia
de cuidadores de un depésito juridico confiado a su interpretacién. Ni
siquiera el government of laws and not of men americano era abstracto
y despersonalizado'®.

Hoy, la relacién del Estado de Derecho continental con el judicialismo
es contradictoria. Seguimos profesandonos legalistas ante nuestros alumnos,
pero Alemania, el Conseil d’Etat francés, Espafia o la Unién Europea se ha
vuelto marcadamente judicialistas, incluso, a veces, con un positivismo
de la sentencia que sustituye al positivismo de la ley (aunque no es igual).
En realidad, y aunque parezca anti-intuitivo, cuantas mas normas haya,
mas conflictos de normas habrd, mas oportunidades para los litigantes y
mas protagonismo del intérprete.

D. Tercero, el rule of law parte (o partia originalmente) de la base de que
el derecho ya existe y estd in the breasts of the judges (“en el pecho de los
jueces”), y también de unos birthrights, mientras que el Estado de Derecho
concibe los derechos como posteriores al estado y a su legislacién, o,
al menos a la constitucion. Para el Rechtsstaat del siglo XIX no hay sino
autolimitaciones del estado; para el rule of law las limitaciones eran ex-
trinsecas (derechos innatos, justicia natural, derecho histérico, que viene
dado). En principio, la mecénica propia del Estado de Derecho consiste
en crear un sistema légico de normas juridicas coherentes y derivadas
unas de otras, y después permitirnos actuar dentro de él.

Con todo, los Estados de Derecho posteriores a 1945, como el aleman,
y luego el espanol y otros, se autoproclaman Estados de Derecho de unos
Crundrechte prelegales e incluso preconstitucionales, asi como de la digni-
dad humana, como hace el radical articulo 10.1 de nuestra Constitucién'®
—el mds importante, al menos hasta la [legada del nuevo y dudosamente
constitucional 135-. En su formulacién literal, la Grundgesetz y la cons-
titucion espafiola son marcadamente iusnaturalistas: admiten realidades
anteriores a si mismas, protegen el contenido esencial de los derechos y
distinguen ‘ley’ y ‘derecho’ (cudnto se refleja eso después en nuestra vida
juridica practica, es otra cuestién).

17%Hermanos” (arcaizante).

8Concurring opinion del juez F. Frankfurter, caso United Mine Workers of America, 1947.

19“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento
del orden politico y de la paz social”.
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E. Cuarto, el Estado de Derecho tiene mas vocacion de actuacion positiva
del estado; de ahi ‘Estado social y Democrético de Derecho’ y etiquetas
parecidas. El rule of law subraya (o subrayaba) ante todo la sumisién del
poder al derecho. Por eso tendria poco sentido decir que Espafia es un
social and democratic rule of law, mientras que tiene sentido decir que el
gobierno, aparte de someterse al rule of law, pone en practica el welfare
state, pero como cosa diferente, con lo cual el welfare puede expandirse
o retraerse sin afectar por ello necesariamente al rule of law?°. En cambio,
entre nosotros, como esta mostrando la actual crisis, los recortes del Estado
Social recortan también el Estado de Derecho (al menos en la practica;
en teoria, podria no ser asi).

F. Otra interesante diferencia es que se puede hablar, con las debidas
precauciones, de un rule of law internacional. No debe confundirse con
los componentes juridicos internacionales que pueda tener en un pais
el rule of law 2. La idea, en su esencia, estaria lejos de ser nueva, pues
ya en el Imperio Britdnico, y después en la Commonwealth, fue comin
que algunas partes del derecho aplicables en un pais procediera de otro,
generalmente de Inglaterra. Pero nunca se podra hablar —esperemos- de
un Estado de Derecho Internacional, que implicaria un estado de mons-
truosas dimensiones con una concentracién del poder proporcional a ello
y, por lo mismo, mucho mas dificil de someter al Derecho: nos someteria
a los demas, pero nosotros no tendriamos como someterlo a él porque las
instituciones de contrapeso tendrian similares dimensiones, de modo que
en ellas el individuo medio pesaria muy poco o nada. Como el primero
no necesariamente implica ‘estado’ ni ‘soberania’, no ve inconvenientes
insuperables en transcender las fronteras y adaptarse a un mundo sin au-
ténticos estados y con soberanias sélo originarias (aqui distinguimos entre
soberania originaria, que designa la legitimidad en dltima instancia —ejem-
plo: “la titularidad originaria de todos los poderes publicos ejercitables en
Espafia pertenece a los espafnoles”’—, y soberania actual, que designaria
la plenitudo potestatis legibus absoluta —ejemplo: “los espanoles tienen
un poder omnimodo”-).

No insistiremos en que rule of international law —gobernar conforme al
derecho internacional- e international rule of law —gobierno por un érgano
internacional, tal vez un rule of international judges— pueden no coincidir.
Lo segundo tendria que ver con el reciente ‘control de convencionalidad’,
o sumision de todo —actos administrativos, leyes, e incluso constituciones
y jurisprudencias constitucionales— a las convenciones o tratados interna-

29También en eso las cosas estdn cambiando; ver, en Bradley y Ewing, 100, “Social and
economic aspects of the rule of law”. Su postura es ecléctica: alejada de la tradicional inglesa
pero sin defender lo que nosotros entenderiamos por ‘Estado de Derecho Social y Democratico’.
21A lo que se refieren Bradley y Ewing en “International aspects of the rule of law”, 99-100.
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cionales firmados por el estado del que somos stbditos. Si el Estado de
Derecho legal implicaba control de legalidad, el constitucional lo impli-
caria de constitucionalidad, y el internacional de convencionalidad. Con
todo, hay mucho que discutir sobre el control de convencionalidad; para
empezar, si es conceptualmente auténomo respecto del de constitucio-
nalidad, o no, y, para continuar, si la cuestion es tan simple y mecénica
como subir un peldafio por la escalera de las normas. ;Son los tratados
internacionales independientes de las constituciones? ;Son mas altos? (esto,
sin duda). ;Mds legitimos? ;Mds democraticos? ;Anteriores o posteriores a
las constituciones? ;Originarios o derivados de las mismas? ;Son siempre
mas conformes a derecho? Y, ;cudl valida a cudl: la constitucion al tra-
tado o viceversa? Al final, un Tribunal Constitucional nacional, spor qué
norma estara mas obligado: por su constitucién o por un tratado firmado
al amparo de ella? Y los interrogantes no se acaban ahi?2.

En todo caso, el estado internacional de derecho nunca deberia
entenderse de una forma que los poderes constituyentes nacionales se
desplacen y vengan a residenciarse en los guardianes o intérpretes de
ese estado de derecho internacional, que ahora seran supranacionales o
tal vez mundiales.

V. FINIS

Las cosas no estdn como en tiempos de Dicey. Ahora, la sumisién del
poder al derecho —como el constitucionalismo en general, del cual forma
parte— hace frente a otros desafios, como la globalizacion, que en parte es
una cuestién de escala, y por tanto territorial, y en parte es una cuestion
funcional, y por tanto de actividades (por ejemplo, las biotecnologias). Cabe
pensar que el siguiente paso del constitucionalismo —si el anterior consistié
en ir mas alla del estado, éste consistiria en ir mas alla del territorialismo—
debe ser constitucionalizar actividades no territoriales (innecesario decir
que muchos poderes y actividades seguiran siendo territoriales, a escalas
diversas, pues lo funcional y lo territorial coexistiran). En ese caso, ja qué
derecho y a qué jueces someteremos esos nuevos poderes y actividades?
Otro aspecto no territorial en el que también se debe lograr que el dere-
cho impere es el nuevo espacio piblico virtual de internet. ;Cual de las
dos formas de imperio del derecho serd la mas adecuada, la inglesa o la
continental? Los continentales tenemos la mente formateada estatalmente,
como se puede ver, a veces, en la Unién Europea, y, en Iberoamérica, en

22La postura del TC alemdn frente a la integracion europea, expresada en sus famosas
sentencias Solange |y Solange Il, Brunner o de Maastricht, y de Lisboa, da muchas pistas
para este problema. No ignoro que muchos autores mds ilustres que yo aceptan el control de
convencionalidad sin mayores matices.
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el novedoso ‘control de convencionalidad’, que muchos tratan como si
fuera un paso mas en el control de legalidad intraestatal. Pero dejemos
por ahora esos tan interesantes como problematicos terrenos.

Las cosas no estan como en tiempos de Dicey —deciamos— también
en otro sentido: en Inglaterra ha retrocedido el control sobre el poder, al
igual que en tantos otros paises, y en algiin aspecto, mas. En cambio, en
Alemania el gobierno estd mucho mds sometido al derecho hoy que en los
tiempos de Bismarck, que fueron, en parte, los de Dicey. En realidad, ni
en sus tiempos estuvieron las cosas exactamente como las pintaba Dicey??
pero tuvo el mérito de crear un tipo ideal (en sentido weberiano), que fue
basicamente aceptado incluso por relevantes autores franceses. En 1908
(fecha de la edicién de The Law of the Constitution que Dicey considerd
mas acabada), en Inglaterra ya existia un derecho administrativo. Por lo que
se refiere a Francia, ya quedé advertido que su Conseil d’Etat ha venido
siendo jurisprudencial desde hace mucho tiempo.

Deciamos que en una valoracion general, como todas las de este
género, parece haberse aproximado mas el modelo continental al inglés.
Nada raro; lo mismo sucede con el ‘bloque de la constitucionalidad’, o,
mas aun, con la difusa y no codificada constitucion europea. De donde
resultaria que, curiosamente, la idea basica y originaria del pre-moderno
rule of law podria sernos mas Gtil hoy que la del moderno Estado de Derecho
(0 quiza no tan curiosamente, pues algo semejante estd sucediendo con
el estado y el derecho en general).

Pero esto nos lleva a una interesante cuestién. La Unién Europea,
cada dia mas poderosa, debe también someterse al derecho. Pero al no
ser un estado, no hay un ‘Estado de Derecho europeo’, por alambicadas
denominaciones que se busquen, como ‘Comunidad de Derecho’. Por
la experiencia de la Unién, de momento su tipo de sumisién a derecho
parece también mas préximo al rule of law por tres razones. Primera,
porque al no ser un estado no es anterior al derecho ni lo pretende —gran
parte del derecho le viene dado, como ella abiertamente reconoce: tra-
diciones juridicas, principios, derechos fundamentales, y jurisprudencias
anteriores o no producidas por ella sino por Estrasburgo o Karlsruhe-—.
Segunda, porque su derecho no esta monopolizado por la ley sino que es
bastante pluralista (con matices). Tercera, porque su imperio del derecho
ha sido abiertamente judicialista desde el principio, sin excluir algin
excesivo activismo judicial, hasta el punto de que los primeros pasos de
la constitucionalizacién europea fueron dados por jueces ya en los afos
sesenta en las notadas sentencias Van Gend y Costa. No ignoramos que
la gestion de la actual crisis financiera estd produciendo una no pequeia

23Bradley y Ewing, 92-95; Soto Kloss, Derecho Administrativo, 1, 1996, 253-254.
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mutacién constitucional de la Unién?* que apuntaria en unas direcciones
mas estatistas y desfavorables para el rule of law, pero no por ello mas
favorables a ninguna otra forma de sumisién del poder al derecho.

A nivel de la Unidn Europea, la actual crisis también estd impactando
negativamente en la sumision del poder al derecho —~donde la Unién nunca
ha brillado como deberia—, en especial en la actuacién de los poderes de
la Unién respecto de los paises que han sido objeto de rescate (bail out),
tanto por lo que se refiere a la sumisién a las constituciones nacionales
como a la cuasi constitucion europea (los Tratados), como por lo que se
refiere a la sumisién a la ley, tanto nacional como europea. El Tratado
del Mecanismo Europeo de Estabilidad (2012) coloca oficialmente a ese
nuevo organismo por encima y al margen del derecho?>. El gobierno es-
panol —como otros gobiernos nacionales y el propio comunitario— agitan
el fatalismo y el miedo a la ruina econémica para justificar actuaciones
contrarias o ajenas a derecho (en el miedo estaba una de las diferencias
entre Hobbes y Locke; si el segundo insistia en el gobierno limitado, los
derechos pre-legales y el rule of law era por no partir del miedo).

No podemos concluir sin referirnos a dos paises, golpeados por esos
dos factores de riesgo para la sumisién del poder al derecho que son el
terrorismo y/o la crisis econémica: el Reino Unido y Espafia. Aunque muy
distintos en casi todos los respectos, ambos estan tendiendo a legitimar el
“todo vale”, sea contra el terrorismo, sea contra el excesivo déficit publico,
principio que se compagina muy mal con la sumisién del poder al derecho.

GRAN BRETANA

La primera referencia es a la Gran Bretafia. Su modelo no atraviesa hoy su
mejor momento, pero es que tampoco lo atraviesa el constitucionalismo
britanico en general. No ignoramos que el problema no es britanico sino
global, pero estd agudizado en algunos paises como el Reino Unido por
la intensidad y duracién del terrorismo alli?®. Tampoco es un problema
s6lo constitucional-administrativo, sino también, como sefaldbamos, del
derecho penal, que en diversos paises, incluyendo Espafa, estd pasando

24Menéndez, “Mutacion Constitucional de la UE”.

2>Ese Tratado se aprobé por un procedimiento abreviado especial y con poca publicidad. El
MEDE se gobierna por un Consejo, independiente del Parlamento Europeo y de los parlamentos
nacionales, con poder absoluto en los ambitos de su competencia y notables privilegios. Sus
bienes, archivos y documentos estdn exentos de todo embargo, control o registro, incluso
judicial. Las operaciones del Consejo estdn exentas de impuestos directos, y los salarios de
su personal no pagan los impuestos nacionales de la renta de las personas fisicas. Recuerda
al Edicto de Saint Germain: el detentador del poder se auto-exime de todo control, politico o
jurisdiccional. Ver Tratado del MEDE, arts. 32 (estatuto juridico, privilegios e inmunidades), 34
(secreto profesional), 35 (inmunidad de las personas) y 36 (inmunidad fiscal).

26Frankenberg, Political Technology and the Erosion of the Rule of Law, passim.
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del hincapié en la justicia y legalidad de las penas a instrumento para la
persecucion del enemigo?’. Ya en 1957 hizo falta el Informe Franks a causa
de ciertos problemas de control de la Administracién publica, pero entonces
era un problema mas juridico-administrativo que juridico-constitucional.

En el terreno de la practica politica y administrativa, hoy, la situacion
es otra. En 2008 la policia entré sin mandamiento judicial en la oficina
del diputado Damian Green, lo retuvo varias horas y se apoder6 del disco
duro de su computadora, su teléfono celular y sus documentos, ademds
de tomarle huellas dactilares y muestras del ADN; nadie fue castigado ni
removido de su cargo. Una libertad inglesa de pura cepa como el Habeas
Corpus, tras las Gltimas restricciones para combatir el terrorismo, estd mas
protegida por el Convenio Europeo de Derechos Humanos que por la le-
gislacién britanica. En 2005 se produjo un sonado atentado terrorista en
Londres; en 2008, a propuesta del primer ministro laborista Gordon Brown,
una décil Camara de los Comunes extendié la detencion sin juicio hasta
42 dias. Y en cuanto a control, de los paises occidentales importantes, el
pueblo del Reino Unido es probablemente el mas vigilado por camaras
de video. Otra novedad es el nudging®®.

Siempre es arriesgado valorar algo que estd sucediendo ahora mismo,
porque carecemos de perspectiva, pero no sera facil que en este caso esa
valoracion resulte positiva. ;Causas? El fallo del Parlamento, la pérdida
del acuerdo fundamental y de las antiguas bases éticas, la disminuida
calidad personal de los parlamentarios y politicos en general, la pérdida
de vigencia de ‘la casa de un inglés es su castillo’, el insuficiente apre-
cio de las libertades por unos ciudadanos que fueron los mas libres del
Planeta??; la entronizacion de la seguridad y la eficiencia que acompanian
a la War on Terror... Frankenberg habla de la normalizacién del estado
de excepcién??.

También en el terreno de la doctrina cientifica la situacién es hoy otra.
El rule of law que nos dibujan Bradley y Ewing no tiene mucho de islefio
ni idiosincratico, aunque conserva lo esencial —la sumision del gobierno al
derecho-, pero sensiblemente alterado y mas cercano al modelo continental
(basicamente, al aleméan y al que resulta de la jurisprudencia europea).
En realidad, esta dentro del torrente circulatorio del derecho europeo.

27Entre muchos, Frankenberg, Political Technology...

28Tampoco el malamente traducible nudging y la ‘arquitectura de la eleccién’ (choice
architecture), que consisten en condicionar nuestra eleccién sin formalmente restarnos libertad,
son problemas sélo britdnicos. Recuerdan al poder omnimodo pero suave y ‘benefactor’ que
predecia Tocqueville. Quiza estén mas cerca de la ingenieria social que del derecho constitucional.

29| serio recorte de libertades no parece molestar demasiado a la gran mayoria (The
Economist, “Mary Poppins and Magna Carta”, 21-VI-2008, 49-50).

30Frankenberg, Political Technology..., 185 ss. Uno de los paises que estudia es precisamente
el Reino Unido.
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Consta de tres aspectos?': la ley y el orden son preferibles a la anarquia,
el gobierno conforme a la ley, y la consideracién del rule of law como una
amplia doctrina que afecta a la produccién de nuevas leyes. En cuanto
al primer aspecto, cierto que ley y orden son preferibles a la anarquia,
pero —advierten los autores— ello podria eventualmente ser compatible con
una dictadura. En cuanto al segundo aspecto, conecta con el principle of
legality en la actuacién del gobierno, que estos autores admiten, e incluso
con esa denominacion; si bien advierten de su insuficiencia: “si todo lo
que el rule of law significa es que los actos oficiales deben estar revestidos
con la legalidad, esto no garantiza que no sean infringidos otros valores
fundamentales”32. Ademds, es interesante que Bradley y Ewing no llaman
la atencién sobre ninguna particular crisis en la institucion que estamos
estudiando. El rule of law del siglo XXI, para ellos, se caracteriza también
por algunos rasgos, ya aludidos, como el admitir una moderada dimension
de derechos sociales y econémicos, una dimensién internacional (y, va
de suyo, formar parte de un sistema europeo supranacional de control
judicial®®), ademds de la presencia en él de los valores —antes tan ajenos
al sobrio razonamiento juridico anglosajon-y los fundamental rights, que
en el vocabulario de algunos autores britanicos parecen haber desplazado
a los Englishman’s birthrights.

ESPANA

Segunda referencia: el Estado de Justicia Administrativa en Espafa, hoy.
Desde un punto de vista l6gico y formal, probablemente el sistema britdnico
sea menos perfecto que el espafiol, que proclama con la Constitucién en la
mano el acceso universal a los tribunales de lo contencioso-administrativo,
remedio que en la practica no siempre sirve para proteger efectivamente
al ciudadano. El sistema britanico admite mas flexibles, variados y efica-
ces mecanismos de control, matices todo éstos que no se aprecian si nos
limitamos a traducir Administrative Tribunals (plural) por “jurisdiccion
contencioso-administrativa”3*. Incluso a dia de hoy, los ingleses siguen
sin ser tan amigos de tener todo minuciosamente legislado.

Deciamos que el Estado de Justicia Administrativa no puede darse por
supuesto por el hecho de que tengamos una constitucién que consagra el
Estado de Derecho y que, ademads, en el caso espafiol, lo hace tan bien no
se le podria pedir mucho mas, al menos a la letra del texto constitucional.
Recuérdense los articulos 9.3 (“La Constitucion garantiza el principio de

31Bradley y Ewing, 95-99.

32Bradley y Ewing, 97.

33Bradley y Ewing, 101.

34Bradley y Ewing, “Administrative Justice”, en las 639-647. Son razonablemente imparciales
e independientes. Han sido objeto de un importante redisefio por la Tribunals, Courts and
Enforcement Act 2007.
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legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”), 24.1 (“Todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales [...], sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension”),
103.1 (“La Administracién Pdblica [...] actda [...] con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho”) y 106: 1 (“Los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican”). Con todo, el texto
de la Constitucién no toma precauciones contra ciertos posibles abusos,
como el de la autotutela, y tiene otras carencias que acaban repercutiendo
en el Derecho vivido, como la insuficiente separacién de poderes y la
insuficiente garantia de la independencia judicial.

En el terreno de la practica, nuestra impresiéon —provisional, pues
tienen que pasar los afos e intervenir los historiadores— es que el Estado
de Justicia Administrativa ha retrocedido hasta niveles quizd no muy
superiores a los del final de la dictadura franquista, y lo que para una
dictadura seria un progreso, para una democracia no lo es. Mds que
un Estado de Derecho, hoy parecemos tener un Estado de Seguridad,
cumplimiento de la ley (mds bien de las normas inferiores a ley), y de
Eficiencia Fiscal. El hincapié en la seguridad, en particular, facilita la
normalizacién del estado de excepcidn, y asi explica las Gltimas reformas
del cédigo penal espaiol. En materias tributarias, en vez de un rule of law
tenemos (permitaseme una moderada exageracién) un rule of fear; no un
miedo radical, como el que menciona Frankenberg®’, a perder la vida, ni
siquiera a ir a prisién, sino a las descomedidas sanciones econémicas y
molestias, todo lo cual coloca al ciudadano en una situacién de cautela
y prevencion impropias de un ciudadano a quien su constitucién le dice
que es libre y soberano. La légica de los Gltimos gobiernos es que una
multa impuesta tiene que ser una multa cobrada, y un impuesto recla-
mado tiene que ser un impuesto cobrado; y ya los agraviados recurriran
después. El principio solve et repete, formalmente expulsado por la puerta
de la anticonstitucionalidad, reentra por la ventana de la practica admi-
nistrativa3®. Vivimos bajo una ‘cuasi-dictadura’ fiscal que conserva uno

3>political Technology, 147 ss., 174 ss. En Espania, ridiculizar e incluso insultar a la policia,
antes de rigor incluso bajo las dictaduras, ha dejado de ser lo habitual, y el ciudadano no le
hace frente como antes, ni siquiera de palabra. También nos hemos vuelto mas pesimistas a
la hora de litigar contra la administracién.

36Huelga decir que aqui no nos referimos al solve et repete de derecho privado (entre
particulares, como en casos de representaciéon o mandato). El de derecho pdblico no tiene
anclaje posible en la Constitucién, pero la Administracién exige consignaciones dinerarias
previas u otras ‘garantias, como avales bancarios, cuyo efecto es similar. La jurisprudencia,
sin prohibirlo por completo, le es desfavorable; p. ej., sent. del TS de 25-1X-2000 (y sents. alli
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de los no muchos atributos estatales que le quedan a Espafia, la implaca-
bilidad. Es capaz de controlar nuestras vidas hasta un grado odioso, sin
precedentes ni siquiera bajo las dictaduras de Primo de Rivera y Franco,
dudosamente constitucional, y que ha dejado abiertamente de buscar
la justicia para buscar la eficiencia en la recaudacion. Los impuestos
no sélo son duros, como en tantos paises, sino abiertamente injustos, y
precisamente parte de su injusticia se debe a que los que mas deberfan
pagar, los grandes defraudadores que se sirven de cuentas bancarias en
Suiza o Luxemburgo, pagan menos, y ademds alcanzan luego el perdén
de la administracion tributaria. Lo més altruista y social que busca nues-
tro estado es cumplir los objetivos de déficit pablico impuestos por la
Unién Europea, lo cual también es perturbador para la idea del estado
de derecho porque la l6gica de la economia (y ahora una economia no
industrial sino de especulacién financiera) ha sustituido a la l6gica del
derecho®” y, por ende, de la justicia. El legislativo, atenazado por la
disciplina de partido, no defiende al estado de derecho, y los jueces a
menudo han sido timidos o demasiado deferentes para con el gobierno,
sus leyes y su Administracién publica. Con motivo de la crisis financie-

citadas): “[...] la Constitucién supuso [...] la necesidad de conciliar la regla [solve et repete]
con [...] laigualdad en el proceso, tutela judicial efectiva, reserva de ley y jerarquia normativa;
[asi] que si no se rechazé de manera absoluta [...], si se condicioné su admisibilidad a [no
infringir] tales derechos y principios constitucionales. [... L]a regla solve et repete [...], puede
resultar contraria a la Constitucion si su formulacién en términos absolutos|... L]a exigencia
del previo pago, consignacién, aval o garantia no es otra cosa que facilidad recaudatoria,
elemento disuasor del recurso que repercute en sentido impeditivo en el acceso a la via
jurisdiccional con el derivado alcance de suprimir el control en Derecho y por los Tribunales
de la actividad de la Administracién [...]”. A dia de hoy, técnicamente, el mayor problema no
es el solve et repete, que formalmente no existe, sino la eficacia de los actos administrativos
firmes, en virtud de la cual, aunque la admision de los recursos no estd condicionada al previo
pago de la deuda (otra cosa son las nuevas tasas judiciales), al no suspenderse la ejecucién,
el efecto es el mismo. Y como la Administracion puede obligarnos a pagar la deuda mientras
se tramita la impugnacién, la practica habitual es pagar y luego, en caso de que uno triunfe,
al cabo de unos afios recuperard lo pagado con intereses.

37Ver esa nueva légica en el nuevo articulo 135 de la Constitucion (aprobado sorpresivamente
y sin referendum en las vacaciones de agosto de 2011, supuestamente bajo presion europea):
“1.Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria. 2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podran incurrir en un déficit
estructural que supere los margenes establecidos [...] por la Unién Europea [...]. 3. [...] Los
créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las Administraciones
se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozard
de prioridad absoluta [...]"”. El cobro de la deuda queda garantizado por encima de todo. El
ejercicio de gran parte de la Constitucién y la labor de todas las administraciones y servicios
publicos quedan condicionados por él. Hasta ahora, el articulo constitucional mas importante
era el mencionado 10.1 sobre la dignidad; quiza hoy haya venido a ser éste. Por ejemplo: una
decisién administrativa del Ministro de Hacienda, cuya posicién en la jerarquia normativa es
muy baja, recorta sin ambages la autonomia de las universidades, sin importar el articulo 27.10
de la Constitucion, que la consagra.
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ra, no poco de la labor de gobierno se lleva a cabo por ley ordinaria y
normas inferiores a la ley, ignorando o contrariando con frecuencia a la
Constitucion. Nadie se detiene mucho en eso, y el Gobierno pide tanto
respeto por esas normas infra o anticonstitucionales como si fueran las
Siete Partidas y hubieran sido aprobadas por el pueblo directamente.

En cuanto a las teorias, con la perspectiva de méas de treinta afios de
cultura juridica mas bien positivista, comprobamos en nuestra propia carne
que esa doctrina, a la postre, apodera al gobierno y desapodera al ciudadano.
Lejos quedan “la lucha contra las inmunidades de la Administracién”, la
rica discusion doctrinal sobre ley y reglamento y aquellas grandes cues-
tiones de cuando se hizo nuestra constitucién. Eran otros tiempos, hace
treinta y cinco afios*8. Discutiamos ilusionadamente sobre todo eso, dando
por supuesto que la Constitucion iba a cumplirse razonablemente y que
las leyes serian normas serias y estables; quiza positivistas, pero serias,
estables y acordadas por unos diputados minimamente independientes y
comprometidos con el bien comun.

El abuso de la autotutela3?, el renacimiento practico del solve et repete
y el gobierno por normas del ejecutivo inferiores a la ley, son tres factores
que deterioran nuestro estado de justicia administrativa. Aiiddase ese nud-
ging espanol consistente en tener que pagar unas tasas* para poder litigar,
lo cual desanima a quien reclame a la Administracién una cantidad que
no sea muy grande. Similarmente —otro ejemplo—, las multas de tréfico se
reducen a la mitad si se pagan inmediatamente, con lo cual la cantidad
de recursos presentados ha disminuido mucho.

38Ver la brillante discusi6n sobre ley y reglamento por Santamaria Pastor, Fundamentos,
687 ss.

39En la autotutela la Administracion “crea, modifica, extingue y realiza situaciones juridicas
unilateralmente, por su propia autoridad, sin necesidad de auxilio judicial”, asi que el control
jurisdiccional, si lo hay, se produce a posteriori (Miguez, “Autotutela administrativa...”). EITC
espafol la admite con la condicién, no muy dura, de no privarnos a los particulares del control
jurisdiccional ulterior (sent. 199/1998, de 13-X-1998, fundamento juridico 2°). La obligacion
de interponer recurso administrativo de alzada antes de acudir a la via jurisdiccional es otro
obstaculo practico en el acceso a la justicia. Para Miguez, lo peor de la situacién del Estado de
Justicia Administrativa espanol actual es el abuso de la autotutela y la pobreza de las medidas
cautelares, junto con la poco audaz actuacién judicial (lo Gltimo, ya desde la legislacion
administrativa de 1956). En Chile, Soto Kloss critica la autotutela y el solve et repete en Derecho
Administrativo, 2010, 405 ss., 561 ss.

40La Ley N° 10/2012 y el real decreto-ley 3/2013 imponen, para poder litigar, el pago
previo de unas tasas, de importe variable segiin la cuantia del pleito. Esto no puede ser muy
constitucional, pues dificulta el acceso a la justicia, disminuye el control de la Administracién
por los jueces y perjudica a los mas débiles econémicamente.
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Para volverse pesimista y conservador en sentido literal, como para tener
colesterol y presién arterial altos, basta sentarse, mantenerse informado
de todo lo que va mal, y dejar pasar el tiempo. ;Incurre este articulo en
ese defecto? El lector soberano juzgara.

Por un lado, las crisis nunca han sido lo mejor para someter el poder
al derecho, como sabian ya los romanos. Nosotros esperamos que tras la
tormenta, las aguas vuelvan a su cauce. Por otro lado, no faltan indicios
de un cambio de época més profundo. Hace ya mucho que al constitucio-
nalismo, que no es una planta sin tierra, se le estd alterando la tierra bajo
los pies, aunque las formas externas se mantengan. Al imperio del derecho
le afectan mucho la cultura dominante sobre el poder, el derecho o la
justicia, y esa cultura ya no es la del tiempo de Locke. En nuestra cultura
tampoco faltan otros rasgos que son favorables al imperio del derecho,
como el hincapié en la transparencia, pero en otros aspectos no se puede
decir lo mismo: sustitucién de la moral y el derecho por la economia (y,
ademds, financiera) como légica bdsica de la vida social*'; preferencia por
la seguridad, la eficacia y el positivismo juridico; desconsideracién por
las fuentes del derecho que no son la ley, y pérdida de las visiones éticas
bésicas compartidas intersubjetivamente, o sea, el viejo agreement on
fundamentals que, mirese como se mire, era cristiano (o judeo-cristiano-
greco-romano, si se prefiere). Esto seca las raices de las justas rebeldias*?
y al mismo conduce a un inmoderado relativismo. Se suponia que el
efecto centrifugador del relativismo seria compensado por el positivismo
legalista, pero mds que compensacion lo que ha habido es yuxtaposicién:
relativismo en lo personal y “la ley es la ley y hay que cumplirla” en lo
publico. Nuestros oraculos sociales insisten en que cada uno fabrique su
personal verdad: uno se pregunta si asi esperan que florezcan visiones
interpersonales compartidas o ambiciosos proyectos comunes altruistas*?
a los que el poder haya de someterse.

Aqui no defendemos ninguna visién fatalista. Los Gltimos veinticinco
anos de nuestra historia han mostrado que el hombre es libre aunque
esté condicionado, que no estamos sometidos a un destino ciego y fatal,
y que las cosas pueden suceder de una forma que ni los think tanks mas
afamados predicen. Si hoy hemos perdido el antiguo acuerdo fundamen-
tal, en vez de lamentarnos deberiamos pensar en producir otro. Ahora
bien, como eso no es facil, ni rdpido, ni se consigue a base de grabarlo
con letras marmoreas en una constitucion o tratado internacional, tal vez

“1Denunciada por el Papa Francisco en Evangelii Gaudium, nn. 55-58.

42Rebeldia que aparece en la definicién de rule of law de Jennigs, cit., y en el dicho ‘la
casa del un inglés es su castillo’.

“3Relativismo, centrifugacion, “hiperpluralismo” (Gregory) y verdades a la carta, todas esas
cosas son ciertas, pero no pueden hacernos olvidar que, en Espafia, la sociedad es sumisa y
crédula, y reserva sus rebeldias, si las tiene, para lo personal, lo familiar y lo moral en general.
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podriamos comenzar por el mds modesto pero no desdefable objetivo de
tomar en serio los acuerdos procedimentales. Seguro que por ese camino
comenzaremos a transitar la via hacia algin acuerdo fundamental.

Pero todo esto nos lleva mas alla de las fronteras de este articulo. Sé
que el Dr. Soto Kloss no se detendria ante ellas, como ha demostrado en
obra escrita, pero para este articulo y por hoy, satis est.
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FILOSOFIA POLITICA

CARLOS ALBERTO SACHERI'Y EL ORDEN
SOCIAL-POLITICO. PRINCIPIOS BASICOS
Y JERARQUIA DE LAS FUNCIONES SOCIALES*

German Masserdotti

SUMARIO: Introduccién. I. El fundamento antropolégico del orden social
politico. Il. El orden social-politico. Sus principios basicos y la jerarquia de las
funciones sociales. 1. Los principios bdsicos. 2. La jerarquia de las funciones
sociales. Ill. A modo de conclusién

INTRODUCCION

En el presente trabajo nos ocuparemos, de manera sucinta, del estudio
de Carlos Alberto Sacheri titulado Santo Tomds y el orden social'. En
el mismo, nuestro autor nos dice que presentara de modo sindptico los
principios de la filosofia social de Tomds de Aquino?.

Nos dedicamos al estudio de esta obra de Sacheri como intérprete
del Aquinate, no sélo por el aprecio que sentimos por su persona y su
testimonio, sino también porque en la Repudblica Argentina nuestro autor
ha sido uno de los seguidores mas sinceros y fieles de Tomds, en su caso
especifico, en lo que se refiere al dambito de la filosoffa practica, princi-
palmente social-politica’.

*Trabajo presentado durante la XXXVI Semana Tomista: Intérpretes del pensamiento de
Tomads de Aquino, Buenos Aires, septiembre de 2013. Esta version tiene algunas modificaciones
redaccionales.

Sacheri, C. A., “Santo Tomas y el orden social”, en Mikael, Afio 2, N° 5, Segundo
cuatrimestre de 1974, 85-97.

2Sacheri afirma: “[plarece conveniente presentar en forma sindptica algunos principios
rectores de su filosoffa social, cuya formulacién e intrinseca armonia resultan sobremanera
actuales en medio de la profunda crisis de la inteligencia politica contemporanea, que se debate
entre los errores del liberalismo y del socialismo, sin atinar a elaborar una recta concepcién del
hombre y de las relaciones sociales” (Sacheri, Carlos A., “Santo Tomds y el orden social”, 85).

3Cfr. Von Bren, R., “Humanismo tomista y orden politico en Carlos Alberto Sacheri”, en
Cladius N° 62, agosto de 2004, 143-162. Sostiene Von Biiren: “3. Ahora bien; la fecundidad
y vigencia del pensamiento de Santo Tomds puede constatarse estudiando directamente su
magna obra, pero también, indirectamente, recorriendo el itinerario intelectual de aquellos
que, inspirados en sus principios e intuiciones esenciales, las han acogido, profundizado,
difundido y aplicado a miltiples y cambiantes desafios que la historia ofrece cotidianamente a
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Nuestro autor, en primer lugar, expone los fundamentos antropolégicos
del orden social-politico; en segundo lugar enuncia y desarrolla sumaria-
mente los tres principios basicos del mismo y, por Gltimo, se refiere a /a
jerarquia de las funciones sociales.

I. EL FUNDAMENTO ANTROPOLOGICO DEL ORDEN
SOCIAL POLITICO

En cuanto a los fundamentos antropoldgicos, observa que “[l1a elaboracién
social y politica de Santo Tomas se funda en una admirable y completa
doctrina de la persona humana”* y advierte acerca de algunas interpre-
taciones® sobre esta cuestién que se apartan del auténtico pensamiento
del Angélico. Destaca la afirmacién tomasiana, en la misma linea de
Aristoteles, de la unidad substancial del hombre a la vez que la natura-

la humanidad. Dos modos, pues, de asomarnos al manantial filoséfico-teolégico del Aquinate.
Uno, por la consulta directa de sus escritos. Otro, indirecto, estudidndolo por transparencia,
en la obra de los tomistas, conforme su mayor cercania y contacto vivo con la fuente original
del Doctor Comiin.

Un ilustre pensador Carlos Alberto Sacheri va a acompafiarnos en estas reflexiones sobre
«Humanismo y Orden Politico», mostrdndonos que sélo por el camino de la recuperacién de la
verdad del hombre y de sus proyecciones politicas serd posible el nacimiento de un auténtico
humanismo, promotor de un orden politico al servicio de la persona” (Von Biiren, R., 145-146).

Y més adelante agrega: “[Y] en efecto, Carlos Alberto Sacheri, a pesar de la corta edad con
que diversos topicos de la filosoffa practica, pasmando un pensamiento claro y riguroso de fuerte
raigambre tomista, pero al mismo tiempo, expuso sus ideas de un modo pedagédgico y sencillo,
permitiendo que incluso personas ajenas a los tecnicismos de la escuela las entiendan. Tal su
maestria” (fdem, 149). Casi inmediatamente continta diciendo: “[S]u profundo conocimiento
del pensamiento del Angélico, del que abrevara en sus fuentes directas, se aprecia en sus
abundantes y precisas citas. Incluso cuando ellas se esconden en la exposicién, revelando
una estructura mental tomista” (Idem, 149; las itdlicas son nuestras). EI mismo Sacheri, de
alguna manera, se describi6 a si mismo, sin pretenderlo, en su fisonomia tomista viva, cuando
afirmaba que resultaba imprescindible “[a]unar a una sélida formacién doctrinal, un espiritu
sobrenatural alimentado de oracién y de vida sacramental profundas, junto con una actitud
de abnegada entrega [...] con lo que el apdstol San Pablo nos describe como el espiritu de
Caridad. Firmeza en la doctrina pero gran amplitud y respeto por el otro. De lo contrario
nos encerrariamos en una prédica estéril, no ya por la verdad que pueda contener sino por
nuestra actitud al enunciarla” (Sacheri, C. A., La Iglesia Clandestina (5* edicion). Ediciones del
Cruzamante. Buenos Aires. 1977, 139).

*idem, 85.

SEn el sentido del personalismo secularista, Sacheri sefiala a M. B. Schwalm y a Jacques
Maritain. Cfr. Schwalm, M. B, La Société et I’Etat. Flamarion. Paris. 1937 y, entre otras obras
de Maritain, J., Trois réformateurs: Luther, Descartes, Rousseau. Plon. Paris. 1930; Por una
filosofia de la persona humana. Cursos de Cultura Catélica. Buenos Aires. 1937; Humanismo
integral: problemas temporales y espirituales de una nueva cristiandad. Ercilla. Santiago de
Chile. 1941; La personne et le bien commun. Desclée de Brower. Paris. 1947. Sacheri también
se refiere a la linea del aperturismo marxista.
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leza destacada del alma humana en relacién con el cuerpo. En Tomas de
Aquino, afirma Sacheri,

“le]l hombre es definido como animal racional, esto es, como ser a la vez
corporal y espiritual, sensible y racional, afectivo y volitivo, verdadero mi-
crocosmos u horizonte ontolégico, que resume en su totalidad psicosomatica
los confines del universo material con el linde sublime de las substancias
separadas o inteligencias puras”®.

El hombre, ser personal, uno en alma cuerpo, es un ser libre. La con-
dicion de libre de la voluntad humana “[lle permite obrar por si misma,
sin coaccion exterior o necesidad interior, con relacién a todos los bienes
parciales que la razén le presenta como perfectivos para el sujeto y sin
que constituyan su bien absoluto o bonum humanum perfectum. Tal es el
fundamento metafisico de la libertad humana””. Pero el ser libre implica
que el hombre también es responsable:

“[Plero dado que el hombre es libre, como consecuencia de su aptitud intelec-
tual para alcanzar la verdad de las cosas, se sigue asimismo que el hombre es
responsable de las consecuencias de sus actos voluntarios, segin testimonia
nuestra experiencia moral. Racionalidad, libertad y responsabilidad son, por
consiguiente, tres propiedades esenciales del ser humano”8.

Esta condicion de la naturaleza humana resulta fundamento de la
dignidad excepcional del hombre como persona en su dimension natural
y como imago Dei en la sobrenatural’.Y siguiendo al mismo Tomas afirma

6Sacheri, C. A., “Santo Tomads y el orden social”, 86. A propdsito, puede recordarse un
texto de Tomds de Aquino que hace referencia al hombre como horizonte y confin: “[M]ontes
enim supremi sunt nobilissimae creaturae, in quibus praedicta flumina aperiri dicuntur, quia in
eis et copiosissime recipiuntur, et sine imperfectione ostenduntur. Sed locus unde ista flumina
exeunt, est ipse Deus, de quo potest intelligi quod dicitur Isa. 53, 21: locus fluviorum rivi
latissimi et patentes; ac si diceret: in loco ortus fluviorum rivi naturalium bonitatum eminenter
inveniuntur; unde dicit: /atissimi, quantum ad perfectionem divinae bonitatis, secundum omnia
attributa; et patentes, quantum ad communicationem indeficientem; quia ejus bonitas, ex
qua omnia fluunt, nec exhauriri nec concludi potest. Ista flumina in aliis creaturis inveniuntur
distincta; sed in homine inveniuntur quodammodo aggregata: homo enim est quasi orizon et
confinium spiritualis et corporalis naturae, ut quasi medium inter utrasque, bonitates participet
et corporales et spirituales” (Tomas de Aquino, In Ill Sent, Prol.).

’Ibidem, 87. Las itdlicas son del autor.

8pidem, 87. Las itdlicas son nuestras.

9Con todo, conviene observar que el hombre es imago Dei también en su dimension
natural. En este sentido, Tomds de Aquino afirma que el hombre es imago Dei en tres sentidos:
“[UInde imago Dei tripliciter potest considerari in homine. Uno quidem modo, secundum quod
homo habet aptitudinem naturalem ad intelligendum et amandum Deum, et haec aptitudo
consistit in ipsa natura mentis, quae est communis omnibus hominibus. Alio modo, secundum
quod homo actu vel habitu Deum cognoscit et amat, sed tamen imperfecte, et haec est imago
per conformitatem gratiae. Tertio modo, secundum quod homo Deum actu cognoscit et amat
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que tanto mas elevada es la persona cuanto mas individual es. Por esto
resulta falsa la antinomia individuo-persona.

Para coronar esta “visién panoramica” acerca del hombre, Sacheri
destaca /a sociabilidad como una de las propiedades esenciales de su na-
turaleza. “En ella encontramos el principio vinculador de la antropologia
con la filosofia social de Santo Tomas. El ser humano es naturalmente
social y politico”1°, afirma Sacheri con contundencia. A la vez distingue un
doble fundamento de la sociabilidad: uno como ordo generationis y otro
como ordo perfectionis; el primero “atiende al inicio de la vida humana”
y el segundo se orienta “hacia el pleno desarrollo de las aptitudes del
sujeto”'!.Y agrega:

“[EIn cuanto a su origen, la dependencia social del hombre se manifiesta en
dos aspectos fundamentales: la misma relacién generadora o procreadora y
la radical indigencia en que se encuentra el recién nacido.

En cuanto a su perfeccién, podemos distinguir una triple dependencia so-
cial: en cuanto al bienestar material, a la plenitud intelectual y a la plenitud
moral”12.

Destaquemos el argumento justificatorio de la sociabilidad humana
natural en relacién con la plenitud moral. Afirma nuestro autor en este
sentido:

“[Clomo la perfeccién moral estriba en el obrar segtin la razon, es decir, en
la posesion de las virtudes morales como hébitos operativos buenos (Cfr. S.
Th. I-1l, g. 50), o bien el individuo se rectifica a si mismo en su obrar, o bien
lo logra con la ayuda de otros. Pero la adquisicién de la virtud moral, supone
por parte del individuo la capacidad para determinar por si mismo el justo
medio en que radica el obrar virtuoso, o sea, con dominio de si. [...]. De allf
la tremenda importancia de la primera educacion que el nifio ha de recibir
en el hogar. La misma consistirfa en introducir en las actividades infantiles
un orden racional (suefio, alimento, higiene, etc.) y en disponerlo favorable-
mente o sensibilizarlo a los bienes connaturales perfectivos, propios de cada
virtud cardinal”13.

perfecte, et sic attenditur imago secundum similitudinem gloriae. Unde super illud Psalmi IV,
signatum est super nos lumen vultus tui, domine, Glossa distinguit triplicem imaginem, scilicet
creationis, recreationis et similitudinis. Prima ergo imago invenitur in omnibus hominibus;
secunda in iustis tantum; tertia vero solum in beatis”.

19/dem, p. 88. Las italicas son propias del autor.

T Cfr. también Sacheri, C. A., El orden natural. Vértice. Buenos Aires. 2007, capitulo 39.
El hombre, ser social, 179-183.

2idem, 88-89.

Bfdem, 89. Las itdlicas son del autor. A propésito de la importancia de la educacién en
la formacién moral de la persona humana, cfr. Martinez Garcia, E., Persona y educacién en
Santo Tomds de Aquino. Fundacién Universitaria Espafola. Madrid. 2002.
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Antes de considerar los “tres principios basicos del orden social”
seglin Santo Tomds, Sacheri observa que estos supuestos antropolégicos
nos ubican “[e]n un punto absolutamente trascendente con relacién sea al
inmanentismo optimista del liberalismo individualista, sea al inmanentismo
pesimista del materialismo socialista”4.

. EL ORDEN SOCIAL-POLITICO. SUS PRINCIPIOS BASICOS Y LA
JERARQUIA DE LAS FUNCIONES SOCIALES

Sacheri recuerda la doctrina de Tomas de Aquino acerca de la existencia
del orden natural y consiguientemente la de un derecho natural con valor
moral normativo.

“La perspectiva antropoldgica antes sefialada nos permite considerar un tema
fundamental: el orden natural. En efecto, el andlisis de la persona humana
y de sus cualidades o propiedades esenciales, nos lleva espontdneamente
al reconocimiento de un ordenamiento natural, expresién de una sabiduria
divina, que ha de servir de base al orden social, determinando las normas
éticas bdsicas que lo expresan en el plano de la conducta humana. [...]. De
alli surge el concepto clasico del derecho natural como aquello que es de-
bido al hombre en virtud de su esencia, con sus tres notas de universalidad,
pues rige para todos los hombres y todos los tiempos; de inmutabilidad, pues
escapa en sus normas primeras a las contingencias geograficas, histéricas y
culturales, y de cognoscibilidad, en razén de ser captado espontaneamente
por la conciencia moral de los individuos”>.

1. LOS PRINCIPIOS BASICOS

Nuestro autor enuncia tres principios: 1) la primacia del bien comdn;
2) el principio de solidaridad y 3) el principio de subsidiariedad. “[D]e
su respeto cabal depende la armoniosa estructuracion de los vinculos de
convivencia sociales, en cuanto la sociedad politica es medio necesario
para la obtencién de nuestra realizaciéon humana plena”!e.

Antes de sefialar su principalia, Sacheri destaca el cardcter fundamental
de la doctrina del bien comdn politico en Tomds de Aquino: “La doctrina
tomista del bien comdn de la sociedad politica constituye la clave de

4Sacheri, C. A., “Santo Tomds y el orden social”, 90. A propésito del inmanentismo, entre
otras obras de su autoria, cfr. Caturelli, A., “Ateismo inmanentista y vigencia del pensamiento
catélico”, en Filosofar cristiano, vol. 11-12, N°. 21-24 (1987-1988), 367-379; La Filosofia.
Gredos. Madrid. 1977; La Patria y el orden temporal. El simbolismo de las Malvinas. Gladius.
Buenos Aires. 1992.

15fdem, 90. Sacheri remite al conocido texto de Tomds de Aquino, S. Th. I-1l, q. 94: de
lege naturali.

10/pjd., 92. Las italicas son del autor.
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todo el pensamiento politico del Santo; todos los demas conceptos seran
elaborados en funcién de aquél”!”. El término bien comdn reviste una
significacion analdgica.

Sefnalemos lo que afirma Sacheri respecto de la primacia del bien
comdn politico. En su trabajo sostiene:

“Al implicar el bien comin politico los bienes mads excelentes del hombre, o
sea aquellos que son mas indispensables para el logro de su felicidad, se sigue
que el bien comdn tiene una primacia natural sobre los bienes particulares y
que éstos estardn, por lo tanto, subordinados. En esto radica la primacia del
bien comun sobre el bien particular, presupuesto fundamental para el buen
funcionamiento de la sociedad, negada por el liberalismo”8.

De esta manera, en el contexto del tratamiento de la principalia del
bien comun politico, concluye nuestro autor con relacion a la autoridad
politica que todo el esfuerzo de la misma politica “[s]e define, consecuen-
temente, en la linea de la procuracién del bien comdn, que constituye
su razén de ser”'9.

En cuanto al segundo principio, sostiene Sacheri que “[l]a idea de soli-
daridad encierra una valor substancial que merece ser destacado, como el
hacerse cargo los unos de los otros”.Y destaca la triple raiz de la misma:

“En primer lugar, todos los hombres somos solidarios en virtud de poseer una
misma naturaleza, naturaleza que incluye, segiin vimos, la tendencia a la vida
social como a un medio indispensable para la perfeccién personal; en con-
secuencia, el hombre es solidario para con su alter ego, su otro si o préjimo.
Pero esta comunidad de naturaleza se funda, a su vez, en una comunidad
de origen, ya que todos los hombres somos creaturas de un mismo Dios, el
cual en su plan providencial nos vincula unos a otros. Por dltimo, todos los
hombres compartimos un mismo destino comdn, ya que hemos sido creados
para participar de la visién divina por toda la eternidad, y en esta perspectiva
todos debemos ayudarnos los unos a los otros”2°.

Por Gltimo, el tercer principio es el de subsidiariedad. Como dice
nuestro autor:

7[dem, 92. Las itdlicas son nuestras.

181picdem, 92-93. Las itdlicas son nuestras. En torno a la primacia del bien comdn politico y
la polémica que se establecié en el siglo XX pasado —la cual, todavia, de alguna manera reviste
actualidad- Sacheri remite a Charles De Koninck, Louis Lachance y Julio Meinvielle. Cfr. De
Koninck, Ch., De la primacia del bien comin contra los personalistas. Cultura Hispanica. Madrid.
1952; Lachance, L., Humanismo politico. Individuo y Estado en Tomds de Aquino. EUNSA.
Pamplona. 2004; Meinvielle, J., De Lamenais a Maritain. Theoria. Buenos Aires. 1967 y Critica
de la concepcion de Maritain sobre la persona humana, Nuestro Tiempo. Buenos Aires. 1948.

19Sacheri, C. A., “Santo Tomas y el orden social”, 93.

201pidem, 93. Las itélicas son del autor.
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“[L]a idea central de este principio radica en que debe dejarse a los particulares
y a los grupos que integran la sociedad politica la plenitud de la iniciativa, de
creatividad, de responsabilidad, que ellos puedan asumir eficazmente por si
mismos. Complementariamente, la accién de las asociaciones mas poderosas
y del mismo Estado consiste en suplir lo que los miembros menos dotados
no pueden realizar”?!.

Y a modo de sintesis para asociar a estos “tres principios bdsicos”,
afirma que la conjugacion practica de ellos

“[plermite establecer en cada caso particular las «reglas de juego» basicas que
aseguraran una plena convivencia social, en el respeto de las eternas exigen-
cias del orden natural. jCudn parciales resultan a la luz de estas reflexiones
la ideologia contemporanea del liberalismo negador de la solidaridad, y del
socialismo marxista, negador de la subsidiariedad!”?2.

2. LA JERARQUIA DE LAS FUNCIONES SOCIALES

Por dltimo, Sacheri se ocupa de tratar sobre /a jerarquia de las funciones
sociales.

“A la luz de lo expuesto, surge una jerarquizacion de las diversas funciones
sociales de acuerdo con la medida en que aseguran bienes humanos mas ele-
vados y, en particular, la plena realizacién del bien comin politico. Una vez
mas, la reflexién del Doctor Angélico estd presidida por las conclusiones de
su antropologia y de su ética, que operan a modo de communia o principios
comunes, reguladores del quehacer politico”?3.

La doctrina de Santo Tomds?* “[n]os permite establecer la subordina-
cién intrinseca de lo econémico a lo social y a lo politico, y la de éste a
lo cultural y sapiencial (tanto natural, cuanto sobrenatural)”?>. Por lo que,

211bidem, 94. Las itdlicas son del autor.

221bjdem, 95. Las itdlicas son nuestras.

23fdem, 95. Las itdlicas son del autor.

24Tomds de Aquino, Contra gentiles Ill, 37: “Si igitur ultima felicitas hominis non consistit
in exterioribus, quae dicuntur bona fortunae; neque in bonis corporis; neque in bonis animae
quantum ad sensitivam partem; neque quantum ad intellectivam secundum actum moralium
virtutum; neque secundum intellectuales quae ad actionem pertinent, scilicet artem et
prudentiam: relinquitur quod ultima hominis felicitas sit in contemplatione veritatis. [...].Ad
hanc etiam omnes aliae humanae operationes ordinari videntur sicut ad finem. Ad perfectionem
enim contemplationis requiritur incolumitas corporis, ad quam ordinantur artificialia omnia
quae sunt necessaria ad vitam. Requiritur etiam quies a perturbationibus passionum, ad quam
pervenitur per virtutes morales et per prudentiam; et quies ab exterioribus perturbationibus,
ad quam ordinatur totum regimen vitae civilis. Ut sic, si recte considerentur, omnia humana
officia servire videantur contemplantibus veritatem”.

25Sacheri, C. A., “Santo Tomds y el orden social”, 96. Cfr. también, acerca de la jerarquia de
las funciones sociales, Meinvielle, )., El comunismo en la Revolucién anticristiana (42 edicion),

Carlos Alberto Sacheri y el orden social-politico. Principios basicos... 71



como sigue diciendo nuestro autor, “[qlueda afirmada la primacia de la
contemplacion sobre la praxis”2®.

En breve sintesis, destaquemos por Gltimo una observacién de nuestro
autor que en nuestros dias también reviste actualidad:

“La doctrina asi resumida configura una refutacion cabal del primado marxista
de la praxis, aun en el plano especifico de lo econémico, manteniendo plena
vigencia en una economia substancialmente diferente a la medieval cual es
la contemporanea”?’.

Conviene agregar, en la misma linea del pensamiento de Sacheri, a
partir de los principios doctrinales de Tomas de Aquino, que esta primacia
de la praxis ya se constata en /a ideologia liberal. No podria explicarse la
aparicion de la ideologia marxista sin el antecedente del liberalismo?8.

lll. A MODO DE CONCLUSION

1. En primer lugar, sefialemos que, como ya lo dijo Sacheri, la doctrina
social y politica de Tomds de Aquino “se funda en una admirable y com-
pleta doctrina de la persona humana”. En este sentido, nuestro autor se
vuelve intérprete del Aquinate en respuesta a otros intérpretes del mismo
Tomas en lo que se refiere a la cuestion de la persona humana, en si
misma considerada y sobre todo en relacién con el grupo social-politico®®.
Responde tanto al personalismo secularista como al aperturismo marxista
antes aludidos. En Toméas de Aquino el hombre es uno en alma y cuerpo,
destacandose la naturaleza peculiar del alma humana como espiritual,

Cruz y Fierro Editores. Buenos Aires. 1982. Capitulo primero: De la realeza de Cristo, en la
historia, a la civilizacién cristiana.

26jdem, 96. En el contexto de la subordinacién del trabajo manual y del orden econémico
a los bienes espirituales y de la refutacién del primado de la praxis in genere y teniendo
presente que, como sostiene el mismo Tomds de Aquino, en el ambito econédmico hay labores
que no implican la accién manual de modo necesario, afirma Sacheri que “[e]l régimen del
salariado es de suyo legitimo, siempre que se vea justamente retribuido; también se sigue que
otras actividades ajenas a lo manual, son tanto mas legitimas que el trabajo manual mismo, y
que las tareas econémicas organizativas han de gobernar las de mera ejecucién” (Sacheri, C.
A., “Santo Tomés y el orden social”, 97).

27Ibidem, 12. Las itdlicas son nuestras.

28Acerca del cardcter ideoldgico en general y del liberalismo y del marxismo como
ejemplos de ideologias, cfr. Widow, J. A., El hombre, animal politico. El orden social: principios
e ideologias. Ediciones Nueva Hispanidad. Buenos Aires. 2007, Cuarta parte: Los sistemas
ideolégicos, 1. La ideologia; II. El liberalismo; Ill. Génesis y desarrollo del liberalismo; VII. El
marxismo-leninismo; VIII. La ideologia después de la Unién Soviética.

29La expresion grupo social la tomamos de Guido Soaje Ramos. Cfr. Soaje Ramos, G., E/
grupo social, pro-manuscrito, Catedra Filosofia Social, Facultad de Filosofia y Letras, Universidad
Catdlica Argentina, Buenos Aires 1969. El agregado politico es nuestro.
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incorruptible e inmortal por naturaleza. Sacheri, en la misma linea de
Tomas de Aquino, afirma que el hombre es animal racional y verdadero
microcosmos u horizonte ontolégico de la creacién visible e invisible. A
la vez el hombre es libre pero sin dejar de volverse responsable. En Tomas
de Aquino, el hombre es un ser personal y también imago Dei. Conviene
aqufi agregar a la consideracion de nuestro autor que el hombre es imago
Dei no solamente en cuanto por la gracia cuenta con una vocacion so-
brenatural sino primariamente en cuanto posee una naturaleza racional,
como hemos visto al citar al mismo Tomas. Como “coronamiento” de esta
visién antropolégica, junto con la moralidad de un orden social-politico
adecuadamente comprendido, destaca Sacheri la sociabilidad natural del
hombre. El hombre es por naturaleza social y politico. Esta sociabilidad
tiene un doble funamento: uno como ordo generationis y otro como ordo
perfectionis. En relacion con el ordo perfectionis, se destaca la importancia
de la educacion en vistas a lograr la perfeccion moral del hombre. Por
Gltimo, en lo que se refiere a los presupuestos antropolégicos senalados,
conviene destacar que la doctrina de Tomas de Aquino, como afirma
Sacheri, trasciende el inmanentismo, ya sea en su vertiente optimista —la
liberal- como en la pesimista —la marxista-—.

2. Antes de tratar directamente sobre los principios bésicos y las jerarquias
social-politicas, Sacheri hace memoria de la existencia de un orden y un
derecho naturales. El derecho natural no es sino aquello que es debido
al hombre en virtud de su esencia, con sus tres notas de universalidad,
inmutabilidad y cognoscibilidad.

3. En cuanto a los tres principios basicos del orden social-politico, ellos
son: 1. la primacia del bien comdn politico; 2. la solidaridad y 3. la sub-
sidiariedad. Destaca Sacheri: “La doctrina tomista del bien comin de la
sociedad constituye la clave” del pensamiento social-politico del Angélico.
En Tomas de Aquino el término bien comdin reviste un sentido analdgico.
La primacia del bien comin politico en relacién con los bienes particulares
se justifica dado que el primero contiene los bienes mas excelentes del
hombre, los que son mds indispensables para el logro de la felicidad. Por
esto también la autoridad politica se justifica en virtud del bien comin
politico como fin de la civitas o polis o Estado como realidad perma-
nente3°. En cuanto a /a solidaridad, ella implica hacerse cargo los unos
de los otros y ella tiene una triple raiz: a) los hombres tienen una misma
naturaleza; b) una misma comunidad de origen y c) un mismo destino
comdn. En cuanto a la subsidiariedad, ella implica dos ideas principales:
la promocion de los grupos sociales infrapoliticos en su propia accién por

30La expresion Estado como realidad permanente pertenece a Sergio Castano. Cfr. Castario,
S. R., El Estado como realidad permanente. La Ley. Buenos Aires. 2003.
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parte de la sociedad politica y, eventualmente, suplir bajo la modalidad
de subisidio el cumplimiento de sus fines hasta que por si mismos puedan
volver a regirse, sin perder de vista la procuracién del bien comtn politico,
tarea que corresponde a la autoridad politica.

4. La jerarquizacion de las funciones sociales, en Tomas de Aquino, se
nutre coherentemente de los presupuestos antropolégicos y morales de su
doctrina. En el corpus thomisticum encontramos una refutacion cabal del
primado de la praxis afirmado por el marxismo y, agregamos de nuestra
parte, también del exitismo y pseudo-practica de las profesiones sostenida
por el liberalismo que, antes que en una inspiracion realista, tienen su
origen en el voluntarismo y la cosmovisién calvinista de la vida humana.

Por todo lo dicho, queremos concluir nuestro trabajo citando el pen-
samiento de uno de sus estudiosos:

“Pero Sacheri, mas alla de su disponibilidad y docilidad a la Gracia, no habria
podido alcanzar la excelencia personal e intelectual si no hubiera estado provis-
to de la estructura filoséfica y teoldgica de Santo Tomds de Aquino. Discipulo
fiel del maestro, nos muestra irrecusablemente las enormes posibilidades que
la politica tomista ofrece para enfrentar y solucionar la crisis contemporanea:
desde los principios del Doctor Angélico es posible iluminar la realidad actual
y trazar caminos para la recuperacion no sélo de una verdadera teoria politica,
sino también de una fecunda praxis politica al servicio del hombre”31.

BREVE BIOGRAFIA SOBRE CARLOS ALBERTO SACHERI

Carlos Alberto Sacheri (22/10/1933-22/12/1974) fue un fil6sofo argentino que se formé bajo la
guia doctrinal de Tomds de Aquino (Santo) y més inmediatamente bajo la direccién del P. Julio
Meinvielle, a quien frecuenté principalmente en sus curso de Suma —i.e., lectura y comentario
de la Suma de Teologia del Doctor Comun de la Iglesia—. Desarroll6 su labor académica en su
patria Argentina y en el exterior (Universidad Nacional de Buenos Aires -UBA—; Universidad
Catdlica Argentina (UCA); Instituto de Filosofia Comparada (Paris, Francia), Universidad de
Laval (Quebec, Canadd) y Universidad Andrés Bello (Caracas, Venezuela). Fue Secretario de
la Sociedad Tomista Argentina, presidente de La Ciudad Catdlica en su patria y coordinador
general del Instituto de Promocién Social Argentina —IPSA—. En 1970 logré el puesto de se-
cretario cientifico del Conejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET).
Padre de familia y esposo ejemplar. Entre sus principales publicaciones se encuentran Necessité
et Nature de la delibertation (1968, tesis doctoral, inédita); E/ orden natural (Buenos Aires,
1975'; dltima edicién: Buenos Aires, 2008°; La Iglesia Clandestina (Buenos Aires, 1969 con
cinco ediciones mas; numerosos articulos cientificos de su especialidad en su pais y en el
extranjero). Fue asesinado el 22 de diciembre de 1974 por miembros de un grupo subversivo
marxista. Asf lo relata José, su hijo mayor:

“Fue un domingo a la mafana temprano. Mi madre pasé a buscarnos a mi padre, ami'y a
mis hermanos a la salida de misa (en la catedral de San Isidro) y nos dirigimos a casa, viviamos

31Von Biren, R., “Humanismo tomista y orden politico en Carlos Alberto Sacheri”, 162.
Las itdlicas son nuestras.
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en la avenida del Libertador. Tuvo que detenerse para esperar a unos autos que venian por la
contramano. Yo estaba distraido. Escuché un estampido muy fuerte y pensé, en esa décima
de segundo, que habia estallado un petardo, ya que era el 22 de diciembre y faltaban pocos
dias para Navidad. Miré hacia mi derecha y vi la cara de un hombre —el asesino— al que hoy,
pese a que han pasado mas de 20 afos, tengo perfectamente grabado en mi mente. Iba en un
Peugeot 504 celeste. Cuando de pronto escucho el grito de mi madre y veo a mi padre con la
cabeza inclinada, sangrando y todos en derredor bafados en sangre. En el asiento de adelante
ibamos mi madre con mi padre y Clara, la més pequefia de todos, que tenia entonces 2 afios,
en su falda y yo del lado de la puerta. En el asiento trasero venian mis otros hermanos con
unos amigos. Enseguida llevaron a mi padre al Hospital de San Isidro y alli estuvo unas horas
en terapia intensiva, al cabo de las cuales murié”.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
CONTEMPORANEQOS

Miguel Ayuso*

SUMARIO: 1. Del human rights talk a la human rights ideology y al “derecho
de los derechos humanos”. 2. El cambio de signo de los derechos humanos: la
concepcidn dual. 3. El problema de los derechos humanos en los ordenamientos
juridicos contemporaneos.

1. DEL HUMAN RIGHTS TALK A LA HUMAN RIGHTS IDEOLOGY
Y AL “DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS”

Los derechos humanos exceden del ambito del derecho constitucional,
pues reciben fundamento en la filosoffa juridico-politica, se despliegan
en direccion a las distintas ramas del derecho —derecho civil, derecho
administrativo, derecho procesal, etc.— e incluso entran de lleno en los
dominios de la ideologia o la simbologia’.

Un profesor oxoniense, ya hace algunos afos, acometi6 la reconstruccion
plural de la ideologia de los derechos humanos a través de su ubicacién
en cinco contextos diferentes, expresados por medio de cinco fabulas:
utilitaria, proletaria, comunitaria, libertaria e igualitaria®. A mi juicio ninguna
convincente, he ofrecido por mi parte en otra ocasién un retrato en el que
los caracteres son una metafisica inmanentista bajo el disfraz de la dignidad
humana; una antropologia filoséfica falaz y ahistérica; una filosoffa social
individualista y destructiva de la sociedad civil; una concepcion existencial y
psicolégica generadora de conflictos y desagradecida, que ensoberbece al
hombre haciéndole olvidar lo que debe; una filosofia politica anegadora
de los fundamentos de toda vida social ordenada, pues hace imposible la
convivencia al destruir su base comunitaria; y una filosofia juridica que

*Profesor de derecho constitucional. Universidad de Comillas/Madrid.

Gregorio Robles, “Andlisis critico de los supuestos tedricos y del valor politico de los derechos
humanos”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto (Roma), julio-septiembre de 1980, 480 ss.

2Cfr. Steven Lukes, “Cinco fabulas sobre los derechos humanos”, Claves de Razén Practica
(Madrid), ndm. 41 (1994), 2 ss.
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convierte el Derecho en una ideologia estratégica y unilateral, olvidando
el cardcter objetivo y plural de su concepcion cldsica®.

El nicleo de ese complejo ideolégico reside en la libertad que Danilo
Castellano ha llamado “negativa”, esto es, sin otra regla que la misma libertad,
o sea, sin regla®. Libertad negativa que engendra un “derecho fundante
nuevo” que encontramos implicita o expresamente de todas las declaracio-
nes y constituciones, a saber, el derecho a no reconocer o no someterse a
autoridad alguna que no derive explicitamente de la voluntad del pueblo
expresada a través del sufragio universal®. Cuando en la sociedad existe
un abanico de autoridades, unas naturales y otras religiosas, que no tienen
su origen en el sufragio, como son la de los padres sobre los hijos, de los
maestros sobre los discipulos, del jefe de empresa sobre los trabajadores,
de las autoridades eclesidsticas sobre los fieles, etc., que son por [o mismo
cuestionadas en su fundamento.

Realidad que, si grave de suyo, resulta atin agravada por la observacién
de que, ante la publificacién creciente de todo poder, ante la estatizacién
de todas las relaciones humanas, son cada vez mds los poderes, hasta ahora
vistos siempre como privados, que hoy se consideran publicos. Y todo con
independencia de que el sufragio universal no se identifique en exclusiva con
la participacién politica —que, a diferencia de aquél, si se asienta firmemen-
te en el derecho natural—, y de que con el mismo se eleve al poder a una
oligarquia que teje su programa con promesas —aconsejadas por la practica
del marketing y lanzadas por la propaganda-y que, luego, impone a todo
el pueblo su propia voluntad®. La “praxis democrdtica” contemporanea,
ademds, en casos como el espanol o el italiano, s6lo recrudece los males
que hemos avistado teéricamente, al exhibir una identificacion abusiva entre
pluralismo politico y partidos politicos —privilegiandolos en su tratamiento aun
a sabiendas de la apoyatura endeble que los sustenta—, al concretarse en un
régimen electoral distorsionador —que lleva inexorablemente a la partitocra-
cia, con todas sus consecuencias-y al relativizar el mecanismo de la divisién
de poderes. Hoy, al panorama anterior, habria que anadir algunos matices
derivados de la disolucién de lo publico y la apoteosis de lo privado, en la
hegemonia liberal campante. Asi pues, el estatismo no ha dejado de actuar
en el seno de un Estado debilitado. Como el bien comun, sustituido en un
primer momento por el bien publico, hoy lo es por el puro bien privado,

3Miguel Ayuso, La cabeza de la Gorgona. De la hybris del poder al totalitarismo moderno.
Buenos Aires. Nueva Hispanidad. 2001, capitulo IV.

4Cfr, por todo, pues constituye un eje de su obra, Danilo Castellano, L'ordine politico-giuridico
“modulare” del personalismo contempordneo. Napoli. Edizioni Scientifiche Italiane. 2007.

5Jean Madiran, Les droits de ’lhomme sans Dieu. Paris. NEL. 1988, 47 ss.

6Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, “El hombre, sujeto de liberacion. Referencia a los denomi-
nados ‘derechos humanos’”, Verbo (Madrid), ndm. 253-254 (1987), 352.
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que en ocasiones podria ser el mismo bien publico siempre que no se le
considere sino como el bien privado mas fuerte’.

Deriva de ahi también su unilateralidad, pues —pese a su denomina-
cién de universales— se aplican parcialmente, a favor de unos y en contra
de otros®. Esto es, lo contrario del verdadero derecho, que implica una
valoracion “objetiva”, en relacion con la proteccién de todos los afectados
por su aplicacién, que son también sujetos humanos, y no como derechos
“subjetivos” unidireccionalmente contemplados. De este Gltimo modo
—que es por lo demds el habitual- se protege, por poner un ejemplo
suficientemente expresivo, a los terroristas, en perjuicio de sus victimas
inocentes, de los servidores del orden y la paz social. Esta aplicacién, a
favor de unos y en contra de otros, sin confrontacién con los derechos de los
demads, y esencialmente antijuridica, es la que se ha impuesto desde 1789 y
la que permite afirmar que los derechos del hombre constituyen muchas
veces una auténtica impostura. Aqui es donde la dimensién operativa o
estratégica de los derechos humanos alcanza toda su significacion vy, sin
su ropaje, muestra su desnudez’.

2. EL CAMBIO DE SIGNO DE LOS DERECHOS HUMANOS:
LA CONCEPCION DUAL

Los derechos humanos, por un lado, estan justo en el centro de la idea
misma de Constitucién, y no sélo en sus origenes, sino a través de todas
las transformaciones que han conducido a la incorporacion de sucesivas
“generaciones de derechos” y a la internacionalizacién de su contenido
y garantias'®.

’Remito aqui a mis libros s Después del Leviathan? Sobre el Estado y su signo. Madrid.
Speiro. 1996; ;Ocaso o eclipse del Estado? Las transformaciones del derecho publico en la
era de la globalizacion. Madrid. Marcial Pons. 2005, y E/ Estado en su laberinto. Las transfor-
maciones de la politica contemporanea. Barcelona. Scire. 2011.

8Cfr. Alvaro D’Ors, “La guerra unilateral”, La Ley (Buenos Aires), nim. 217 (1979). Juan
Vallet de Goytisolo lo tiene dicho especificamente de este tema, ademds de practicarlo siempre
en el tratamiento juridico de cualquier cuestién. Cfr., por ejemplo, loc. cit., 335 ss.

9Michel Villey, por su parte, se ha referido en varias ocasiones a que la ideologia de los
derechos humanos suscita “vagas reivindicaciones sin salida”, que “no pueden ser satisfechas”.
Calificando de “pura palabreria” las apelaciones al derecho al trabajo o a la salud. Palabreria
que alcanza la indecencia si se piensa en la aplicacion a Afganistan o el desierto del Sahel.
Vid. Le droit et les droits de I’'homme. Parfs. 1983.

1%Para el sentido originario de los derechos humanos en relacién con la Constitucién, y
su evoluciodn, cfr. C. ). Friedrich, Gobierno constitucional y democracia. Madrid. IEP. 1975,
39. Véase también Juan Fernando Segovia, Derechos humanos y constitucionalismo. Madrid.
Marcial Pons. 2004, y Ricardo Marques Dip, Derecho natural y derechos humanos. De cémo
el hombre imago Dei se torné imago hominis. Madrid. Marcial Pons. 2009.
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Pero el constitucionalismo posterior a la segunda guerra mundial, tras
la senda abierta durante el periodo de entreguerras, ha alterado el valor
de los derechos humanos en el seno de los ordenamientos juridicos. El
medio no ha sido otro que la llamada “concepcién dual”, consistente en
descubrir en ellos una doble naturaleza (subjetivo-objetiva) que excede
de la dimensién puramente subjetiva que los caracterizé durante cierto
tiempo. En efecto, es sabido que los derechos del hombre comenzaron
siendo derechos subjetivos, esto es, facultades o poderes de la voluntad
reconocidos a las personas por el derecho objetivo (las leyes o, mas
abstractamente, las normas juridicas). Derechos subjetivos reconocidos
ademas en las Constituciones, primero, y en los Tratados internacionales,
después, de manera que su nombre mds frecuente pasé a ser el de derechos
fundamentales (sobre todo en las primeras) o derechos humanos (princi-
palmente en los segundos), aunque a veces puedan ser intercambiables.
Pues bien, sobre esa dimension, que sigue presente, se ha afadido otra
que hunde sus raices en los “valores” esenciales de los ordenamientos.

El derecho positivo espafiol, por ejemplo, declara que los derechos
fundamentales —derivacién de la libertad e igualdad como valores supe-
riores del ordenamiento (articulo 1.1 de la Constitucién espafiola)- son
“fundamento del orden politico y de la paz social” (articulo 10.1). Los
poderes pablicos, sujetos a la Constitucion (articulo 9.1), lo estan por tanto
a los derechos fundamentales, debiendo respetar su contenido esencial
(articulo 53.1). Pero, mds auin, no sélo deben respetarlos, sino que han de
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los indivi-
duos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”
(articulo 9.2). Lo cual, fiel trasunto del articulo 3.2 de la Constitucion italiana,
conocida como “clausula Lelio Basso” por el politico que la inspird, supone
una obligacién estatal de actuar positivamente —incluso con ayudas y sub-
venciones— para conseguir la plenitud de esos valores ordinamentales. Por
tanto, todo esto significa que en Espafa estan constitucionalizados, tanto
la vertiente subjetiva de los derechos fundamentales —que se traduce en
la posibilidad de un agere licere dentro de determinado dmbito—, como el
contenido objetivo y todos los efectos que dimanan de ese reconocimiento
de su cardcter axioldgico''.

Muchas son las consecuencias que derivan de ese giro conceptual y
que convergen en el reforzamiento del peso de los derechos fundamentales en

TEs ejemplar la sintesis de Francisco Ferndndez Segado, “La teoria juridica de los derechos
fundamentales en la doctrina constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional
(Madrid), nim. 39 (1993), 199 ss. El propio Tribunal Constitucional espafiol, en diversos
pronunciamientos, se ha hecho eco desde el inicio de tales concepciones. Cfr. sus sentencias
de 14 de julio de 1981 (f.j. 5°) y de 9 de enero de 1985 (f.j. 1°).
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el seno de los ordenamientos juridicos. Es claro que si a un derecho subjetivo,
por fundamental que sea, le sumamos la naturaleza de un valor objetivo,
también fundamental, el resultado no puede ser otro que el de su mayor
importancia, que —a su vez— se ha concretado en diversos niveles que
resulta conveniente apuntar someramente.

3. EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS CONTEMPORANEOS

1. Primeramente, toca a las relaciones entre el Estado y la sociedad, pues
la Constitucién comenzé contraida a la organizacién del Estado, mientras
que las transformaciones hodiernas la han conducido al cambio de la
sociedad. En lo que ahora nos interesa, se ha dicho que una de las carac-
terfsticas de los derechos humanos, tal y como aparecieron consagrados
por la Revolucién francesa, fue su enfrentamiento respecto de la sociedad
politica, del Estado, o cuando menos que generaron la polarizacién Estado-
derechos humanos. Asi nacieron en la Asamblea y asi han llegado hasta
nuestros dias como un desideratum individualista en oposicién a un Estado
que es concebido como enemigo, y frente al cual se erigen los derechos
del hombre como Gnico baluarte defensivo. Sin embargo, tal aparente
enfrentamiento —como he escrito en otras ocasiones— debe ser reconside-
rado a la luz de algunos factores. Pues la ideologia revolucionaria, lejos
de limitar el ejercicio del poder, contribuyé a su acrecentamiento, lo que
hace que se haya podido escribir como, ya desde sus origenes, “aunque
el valor que ostenta el prius ontolégico sean los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos, se piensa que su efectiva realizacion
depende de la previa intervencion del poder”12. Si la primera parte de
esta afirmacion es discutible, por la naturaleza de la “fundamentacién” (o
mas bien de la “falta de fundamentacion”) de los derechos apodados de
“fundamentales”, la segunda resulta en cambio incontrovertible. Porque
cabe preguntarse, en primer lugar, por el poder que la Asamblea queria
limitar y que no es otro —la investigaciéon mds sumaria asi lo exhibe— que el
poder regio mas que el poder politico genéricamente considerado. Pero
es que luego, ademas, la ley vino a prevalecer sobre el derecho previamente
definido, por lo que a través de la “legislacién”, o del legalismo, los derechos
mas que “reconocidos” pasaron a ser “conferidos”. Finalmente, en nuestros
dias, ha de tenerse en cuenta que, sin haber perdido su naturaleza de
doctrina estatista y, por lo mismo, positivista, el permisivismo moral reinante
—tolerado cuando no abiertamente fomentado por los Estados— lleva a la

12Juan de la Cruz Ferrer, “La concepcién del poder y de la separacién de poderes en la
revolucion francesa y en el sistema constitucional norteamericano”, Anales de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién (Madrid), nim. 20 (1989), 258 ss.
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reivindicacién de unos falsos derechos respecto de los cuales el poder del
Estado no se considera afectado, por lo que no existe ese enfrentamiento
(por ejemplo, el derecho al aborto o al “matrimonio” homosexual)'3. Lo
mismo puede decirse de los corolarios de la “libertad de conciencia”, en los
términos vistos, o en la dogmatica de la “libertad de expresion”14.

2. En un segundo dmbito, se ha abierto la llamada eficacia horizontal de
los derechos fundamentales, o —con locucién procedente de la doctrina
alemana- drittwirkung der Grundrechte. Sin embargo, y no obstante lo
anterior, no se ha alcanzado una solucién homogénea a propésito del
asunto, ni siquiera en Alemania, mucho menos entre nosotros. Por ello,
no estara de mas dejar nota de algunas de las claves que permiten apuntar
un inicio de solucién. Tal efecto horizontal enlaza derechamente con la
“autonomia de la voluntad”.

Esta en verdad que nunca ha sido absoluta, pues, por contraernos al
derecho espanol, y segltin el tenor del propio articulo 1255 del Cédigo civil,
“las leyes, la moral y el orden puiblico” la condicionan. Pero conviene
no olvidar que la misma se conecta con el principio general de libertad (ne-
gativa) que la Constitucion tutela en el articulo 10.1 como derecho al “libre
desarrollo de la personalidad”. De modo que una excesiva restriccion de
la autonomia de la voluntad por mor de una aplicacién indiscriminada de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares probablemente
puede conducir a resultados contrarios al deseado. A continuacién, tam-
bién en nuestro derecho, el asunto de la drittwirkung se ha vinculado con la
primacia de la Constitucion, el ambito de los derechos fundamentales y la
competencia del Tribunal Constitucional en la tutela del amparo'. Cosas
de suyo diferentes que portan también problemas distintos en el contexto
del “constitucionalismo”'®. Asi —respecto al primero-, si no hay duda de
la primacia de la Constitucion sobre las normas de derecho privado, en
cambio —en el segundo-, la operatividad de los derechos fundamentales
frente a particulares depende de una decisién de la propia Constitucién
—expresa o inducible por via interpretativa—, y finalmente la competencia
del Tribunal Constitucional para conocer en amparo vulneraciones de

B3Estanislao Cantero, La concepcion de los derechos humanos en Juan Pablo II. Madrid.
Speiro. 1990, 26 ss. Puede verse un desarrollo mds amplio en el capitulo Il de mi libro £/
dgora y la pirdmide. Una vision problemdética de la Constitucion espafola. Madrid. Criterio
Libros. 2000.

4Cfr. Miguel Ayuso (ed.), Estado, ley y conciencia. Madrid. Marcial Pons. 2010.

15Cfr. Jestis Garcia Torres y Antonio Jiménez-Blanco, Derechos fundamentales y relaciones
entre particulares. La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid.
Civitas. 1986, 16 ss.

T6Véase mi “La Costituzione fra neo-costituzionalismo e post-costituzionalismo”, en
Danilo Castellano (ed.), La Facolta di Giurisprudenza. Dieci anni. Udine. Forum, 2009.Y, ulti-
mamente, el excelente libro del profesor friulano Constitucion y constitucionalismo. Madrid.
Marcial Pons. 2013.
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derechos por particulares que antes han sido residenciadas ante el juez
civil o el laboral no se confunde con el ambito y alcance de los derechos
fundamentales. Finalmente, en la interpretacion de éstos, cada uno tiene
acotado un ambito y alcance que no exigen un grado uniforme de dritt-
wirkung y que obliga al examen particularizado del que se trate. En lo que
ahora nos interesa, son muchos los problemas incoados en sede laboral
(por ejemplo a propésito del descanso dominical), o en cuanto al derecho
de asociacién (quebrando el tradicional principio de autoorganizacién),
o al de libertad ideoldgica y religiosa (piénsese en la practica de la poli-
gamia o en la polémica del “velo”) y de expresion (pues la “predicacién”
religiosa no siempre serd coincidente con las exigencias del [pseudo]
“orden” democratico), etc.

3. A continuacién, en tercer lugar, ligado al ya mencionado derecho a la
autodeterminacion, que la Corte constitucional italiana, por ejemplo, ha
considerado uno de los “principios” (aunque no lo sean, sino mas bien
postulados) de su ordenamiento juridico, precisamente junto con el de
“laicidad”!”, aparece el “efecto” o “fuerza” irradiante (ausstrahlungswirkung)
de la “libertad de conciencia”. Pero este principio de autodeterminacion,
a partir de ese efecto irradiante de la libertad de conciencia, destruye
l[6gicamente no ya el “ordenamiento” juridico, que para ser tal debiera
resultar funcional al orden juridico, sino el mismo sistema juridico. Si en
ocasiones se detiene ante las conclusiones a que conducen sus premisas
es precisamente por los restos del “orden juridico” contenidos en la legis-
lacion, por los restos de “comunidad politica” que custodia mal que bien
el Estado moderno'8. Una ejemplificacién del argumento la encontramos
en la objecién de conciencia al servicio militar. Que suele defenderse
desde un agregado ideoldgico en el que destacan el personalismo, la
concepcion politolégica del Estado —que a su vez lleva al entendimiento
del derecho positivo como fuerza—y la libertad negativa. Y que pone en
evidencia las irracionales consecuencias juridico-politicas a que lleva,
esto es, la consideracién de que todas las concepciones éticas y religiosas
tienen derecho de ciudadania, con la Gnica limitacién de que no causen
perjuicio a los demas, lo que significa afirmar que en la esfera privada
cada uno puede hacer lo que le agrade. Ante lo cual podemos desgranar
una serie de razones: que resulta dificultoso —desde esos presupuestos
“negativos”— precisar un concepto justo de dano y de lo que causa dafio a
los demas, no pudiendo llegarse sino mediante convenciones; que sostener

7Cfr. Danilo Castellano, Orden ético y derecho. Madrid. Marcial Pons, capitulo II.
Igualmente pueden verse las dltimas paginas de mi libro La constitucion cristiana de los
Estados. Barcelona. Scire. 2008.

18Lo he explicado en mi “Codificazione e costituzionalismo tra geometria legale e natura
delle cose”, en el volumen de Danilo Castellano (ed.), Diritto, diritto naturale e ordinamento
giuridico. Padua, Cedam. 2002.
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que el ciudadano goza de un derecho “a que no se viole su conciencia por
las decisiones de mayorias contingentes que producen una ley ordinaria”,
supone negar desde el principio el Estado y la comunidad politica; que
en tal concepcidn, el poder, lejos de ejercerse con vistas al bien comdn, se
pone al servicio de los intereses de los grupos de presién que han apoyado
a los detentadores del poder gubernamental del momento; que, final-
mente, el Estado se somete, no al fin de la persona, sino a sus caprichos o
deseos'®. En Espana, el articulo 30.2 de la Constitucién —tras estatuir en el
nimero 1 que “los espanoles tienen el derecho y el deber de defender a
Espafia”- senala que “la ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y
regulard, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como
las demas causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo im-
poner, en su caso, una prestacion social sustitutoria”. Las dificultades que
se han suscitado en la interpretacion de este precepto, por su ambigtliedad e
indefinicién, han obligado al Tribunal constitucional a pronunciarse en varias
ocasiones sobre el tema. Asi, en la sentencia de 23 de abril de 1982, anterior
a la ley reguladora del instituto de 1984, afirmé que “puesto que la libertad
de conciencia es una concrecién de la libertad ideolégica, que nuestra
Constitucion reconoce en el articulo 16, puede afirmarse que la objecion de
conciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el orde-
namiento constitucional espafol”. Pero como constituye una “excepcién”
a un deber general, “a diferencia de lo que ocurre con otras manifestaciones
de la libertad de conciencia”, “no consiste fundamentalmente en la garantia
juridica de la abstencién de una determinada conducta”, por lo que “no es
el derecho a no prestar el servicio militar, sino el derecho a ser declarado
exento del deber de prestarlo”. Doctrina también seguida en la sentencia
de 11 de abril de 1985 —por la que se resolvié el recurso contra la ley
de despenalizacion del aborto—, donde se sostiene que el derecho a la
objecién de conciencia “existe y puede ser ejercido con independencia de
que se haya dictado o no tal regulacién”, pues “forma parte del conteni-
do del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa”. De esta
consideracién de la objecién de conciencia como derecho fundamental
se ha pasado a entender, en las posteriores sentencias 160 y 161 de 27 de
octubre de 1987 —que resolvieron el recurso y las cuestiones de inconsti-
tucionalidad presentados contra la ley de 1984—, que aunque se trate “de
un derecho que supone la concrecién de la libertad ideoldgica”, estamos
simplemente ante “un derecho constitucional auténomo, pero no funda-
mental”. Doctrina que ha sido combatida mayoritariamente, comenzando
por algunos de los magistrados del Tribunal constitucional, que formularon
voto particular. Y doctrina que, quiza inconsecuente desde la ideologia
constitucional, supone al menos un enfoque mas realista y que pretende

19Cfr. Danilo Castellano, “Obiezione di coscienza e pensiero cattolico”, en el volumen La
razionalitd della politica. Napoli. Edizioni Scientifiche Italiane. 1993, 40 ss.
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huir de las consecuencias ineluctables que la admisién generalizada de
un derecho fundamental a la objecién de conciencia —como auténtico de-
recho a la anarquia- llevaria consigo. En concreto, estos pronunciamientos
permiten: excluir la Ilamada objecién de conciencia sobrevenida; exigir la
indicacion de los motivos en que se funda y la demostracién de su veracidad;
atribuir a un organismo administrativo, el Consejo Nacional de Objecion
de Conciencia, la declaracién y atribucién del estatuto de objetor; vy fijar
un servicio social sustitutorio de mayor duracién que el servicio militar?°.
La legislacion ordinaria y sobre todo la praxis a que dio lugar, se encarga-
ron no obstante de limitar el alcance de buena parte de tales exigencias,
hasta que la suspensién del servicio militar obligatorio hizo decaer —por
el momento- el interés del asunto.

Desde el angulo interpretativo, finalmente, y orillando las muchas polé-
micas conceptuales que se han producido en este sector, de modo especial
en la doctrina alemana y estadounidense, es necesario en todo caso resefiar
dos principios: el del “mayor valor” de los derechos y el de su interpretacion
conforme con los tratados sobre derechos humanos ratificados por Espafa.
Del primero, corolario del criterio hermenéutico favor libertatis, no sélo
resulta la inconstitucionalidad de todos aquellos actos del poder, cualquiera
que sea su naturaleza y rango, que los lesionen, sino también la necesidad
de interpretar la ley en la forma mds favorable para su viabilidad y vigor?!. El
segundo, expresamente recogido en el articulo 10.2, y profusamente utilizado
en la jurisprudencia constitucional, se concreta en una clausula de garantia
—pues las dificultades interpretativas de los derechos y libertades fundamen-
tales deben salvarse en favor del sentido que aportan los referidos tratados o
convenios-y en el aseguramiento de un standard minimo de proteccion. En
buena parte, de nuevo, las consecuencias mds extremas implicadas en tales
criterios hermenéuticos quedan limitadas por la introduccién de clausulas
generales limitativas de los derechos por medio de intereses colectivos que
no alcanzan la entidad de derechos individuales??.

20Para un andlisis critico, cfr. Estanislao Cantero, “La objecién de conciencia al servicio
militar. Objecién de conciencia, dignidad personal y orden juridico”, en AAW., Cuerra, Moral
y Derecho. Madrid. Actas. 1994.

21Sentencias del Tribunal Constitucional de 23 de mayo de 1985 (f. j. 2°), 10 de marzo
de 1987 (f. . 3°) y 16 de enero de 1989 (f. j. 3°), entre muchas.

22Es el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950, donde con frecuen-
cia se leen cldausulas como ésta: “La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no
puede ser objeto de mds restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad pdblica, la proteccién del orden,
de la salud” (articulo 9).
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DERECHO CONSTITUCIONAL

EL DERECHO A LA EDUCACION EN EL
DERECHO CHILENO*

Juan Carlos Flores Rivas**

SUMARIO: I. El contenido esencial del derecho a la educacion. 1. Generalidades.
2. El educando. Titular del derecho a la educacién. 3. Derecho y deber prefe-
rente de los padres de educar a sus hijos. 4. Deber del Estado de proveer un
régimen de educacién escolar obligatoria. Il. Derecho a elegir un establecimiento
educacional distinto de los centros piblicos de ensefianza. Ill. Conclusiones.

I. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO A LA EDUCACION
1. GENERALIDADES

Suele senalarse que el derecho a la educacién se relaciona con la liber-
tad de ensefanza s6lo en forma complementaria, puesto que ambas son
realidades humanas que juridicamente son analizadas en forma aislada,
con prescindencia una respecto de la otra'. No obstante, ambas realidades
no pueden ser estudiadas sin atender en forma prioritaria a sus protago-
nistas, esto es, a los educandos, a quienes se dirige la educacion, y a los
educadores, quienes ejercen la ensefianza precisamente en funcién de
los primeros.

Al respecto, De los Mozos sefala que si bien la educacién tiene por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana, la ensefianza se
dirige precisamente a producir el resultado de la educacién. No obstante,
cabe distinguir entre ensefanza y educacién, en el sentido que la ensefanza
puede ser entendida como instruccién y la educacién como formacién
integral, pero sélo se trata de una distincién de aspectos diferentes de la

*Este trabajo corresponde a un apartado de nuestra tesis doctoral inédita, titulada “La
estabilidad de las subvenciones escolares en el Derecho Chileno”, defendida el 25 de noviembre
de 2013, en la Universidad de los Andes.

**Abogado, Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional y Administrativo,
Facultad de Derecho, Universidad Andrés Bello, Santiago, Chile. Direccién Postal: Av. Bellavista
N° 0121, Providencia, Santiago. juan.flores@unab.cl

'TC, Rol N° 1363-2009, 28 de julio de 2009.
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misma realidad Unica, que se combina de distinta manera y con diferentes
intensidades dependiendo de los niveles educativos?.

La misma autora continta sefialando que la distincién entre el derecho
alaeducaciony la libertad de ensefianza es relativa en los primeros nive-
les educacionales, por cuanto los dos aspectos se entrelazan de tal modo
que es practicamente imposible ensefar sin transmitir una determinada
vision del mundo y suscitar habitos de conducta, actitudes y modos de
comportamiento. La instruccién pura y simple —ensefianza— puede darse
de una forma mds pristina en los niveles educativos superiores?.

De este modo, la educacion reviste un proceso constante, paulatino y
sistematico, formal o informal, que experimenta la persona humana durante
las diversas etapas de su vida, y que tiene por objeto infundir conocimientos,
valores y habilidades al educando, en forma libre y reflexiva. Este proceso
busca modelar la personalidad sobre la base de valores, perfeccionandola
desde el dngulo espiritual, moral y también fisico*.

Cabe senalar que el derecho a la educacion es primeramente un de-
recho a acceder a los medios de educacién, instruccion y formacion, es
decir, a la ensefianza que se traduce en alcanzar los medios intelectuales
que permitan la obtencién de las mayores y mejores potencialidades de
la persona durante su vida®. En este sentido, el derecho a la educacion
comprende el derecho a recibir formacion, el acceso al saber cientifico
y profesional, en definitiva, al conocimiento que se considera necesario
para el propio desarrollo de la personalidad®.

En este sentido, Martinez Lépez-Mufiiz sefiala que el derecho a la
educacion supone asumir una posicién juridica especifica, de quien
carece de formacién o instruccién en una u otra medida, en cuanto que
el ordenamiento juridico le reconoce la titularidad de facultades de hacer
o poder de exigir para lograr obtener ese bien que no posee, constituido
por tal o cual grado o nivel de ensenanza’.

En el plano normativo, el articulo 2 del DFL N° 2, de 2 de julio de
2010, del Ministerio de Educacion, que fija el texto refundido, coordina-

2De los Mozos, Isabel, Educacion en libertad y concierto escolar, Montecorvo. Madrid.
1995. 32.

3 fdem., 32.

4Cea Egana, José Luis, Derecho Constitucional chileno. Derechos, deberes y garantias, 2*
edic. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago. 2012, t. II, 323.

5Vivanco Martinez, Angela, “Derecho a la educacién y libertad de ensefianza: un aparente
conflicto y sus efectos sobre una proposicion normativa en Chile”, en Temas de Agenda
Pdblica, Ao 2 (2007), N° 8, 3.

6Martinez de Pison, José, El Derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, Dykinson,
Madrid, 2003, 127.

"Martinez Lépez-Muiiiz, José Luis, “La educacién en la Constitucién Espariola (derechos
fundamentales y libertades piblicas en materia de ensefianza)”, en Persona y Derecho N° 6,
(1979), 234.
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do y sistematizado de la Ley General de Educacion N° 20.370, de 2010,
ratifica lo antes expuesto al concebir la educaciéon como:

“(...) un proceso de aprendizaje permanente, que abarca las distintas etapas
de la vida de una persona, cuya finalidad es alcanzar su desarrollo espiritual,
ético, moral, afectivo, intelectual, artistico y fisico, mediante la transmision y
el cultivo de valores, conocimientos y destrezas”.

El mismo precepto reconoce la estrecha vinculacién entre el derecho
a la educacioén y la libertad de ensefanza, al establecer que la educa-
cién se manifiesta de distintas formas, a través de la ensenanza, formal
o regular, no formal, o mediante la educacién informal. En este sentido,
la ensefianza formal o regular es aquella que se encuentra estructurada
y que los educadores imparten de manera sistematica y secuencial, en
distintos niveles y modalidades con la finalidad de asegurar la unidad del
proceso educativo, y su continuidad en las distintas etapas de la vida de la
persona. Por su parte, la ensefianza no formal incluye todo proceso forma-
tivo, realizado por medio de un programa sisteméatico, no necesariamente
evaluado y que puede ser reconocido y verificado como un aprendizaje
de valor, que conduce a una certificacion.

Por Gltimo, la educacion informal incluye todo proceso vinculado
con el desarrollo de la persona en la sociedad, sin la tuicién de un esta-
blecimiento educacional determinado. Por ende, puede ser obtenida en
forma no estructurada y asistematica en el nicleo familiar, o a través de
los medios de comunicacion social, de la experiencia laboral o recogido
del entorno que rodea a la persona.

2. EL EDUCANDO. TITULAR DEL DERECHO A LA EDUCACION

No se puede hablar de educacién en sentido propio, de educacion real
y auténtica, a menos que ésta cumpla con la condicién de perfeccionar
todas las manifestaciones de la naturaleza humana, reconociendo el sen-
tido globalizante y plenario de la educacién, pues conviene al hombre
entero, y no a una parte o un aspecto aislado de éI8. En efecto, mediante
la educacion se busca el acceso al saber, a la instruccién y a la formacién
necesaria de la persona en las distintas etapas de su vida, para que pueda
lograr ser dtil a la sociedad?.

En este contexto, queda en evidencia que los titulares del derecho
a la educacién no son el establecimiento educacional ni los profesores

8Vivanco Martinez, Angela, Curso de Derecho Constitucional. Aspectos dogmaticos de
la Carta Fundamental de 1980. Ediciones Universidad Catélica de Chile. Santiago. 2006, t. I,
386-387.

9Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién Politica de la Republica, “Proposiciones
e ideas precisas”, en Revista Chilena de Derecho, N° 1-6 (1981), 190.
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ni mucho menos los padres directamente ni el Estado, sino que el tnico
titular del derecho a la educacion, esto es, quien tiene el derecho a edu-
carse y el deber de hacerlo es el educando'®, quien dependiendo de su
edad podra ejercer este derecho directamente, o a través de sus padres o
apoderados, tutores o curadores.

Lo anterior ha sido recogido por la legislacion chilena, precisamente
en el articulo 4° de la Ley General de Educacién, N° 20.370, de 2010,
que garantiza el derecho a la educacién, pero no de cualquier educacién,
sino de una formacién de calidad en todas las etapas de la vida, e impone
al Estado la obligacién de dar especial proteccion al ejercicio de ese de-
recho, y de propender a asegurar la calidad de la educacién creando las
condiciones necesarias para cumplir con aquéllas.

Sin embargo, el legislador ha ido mas alla por cuanto ha exigido al
Estado que junto con asegurar el acceso y la prestacién efectiva de la
educacién, asimismo, asegure la calidad de la educacién de todos los
alumnos y alumnas, no obstante sus condiciones y circunstancias, con
la finalidad que alcancen los objetivos generales y los estandares de
aprendizaje previamente definidos por la ley, con independencia que
la educacién sea provista por establecimientos publicos o privados, de
conformidad con los articulos 3°b) y 6° de la Ley General de Educacién.

A mayor abundamiento, el legislador diseidé un Sistema Nacional de
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion, compuesto orgdnicamen-
te por el Consejo Nacional de Educacion, la Agencia de Calidad de la
Educacion y la Superintendencia de Educacion, cuyas competencias se
extienden a definir, evaluar, fiscalizar y eventualmente, sancionar a los
centros educativos publicos o privados que impartan educacién escolar
con la finalidad que éstos cumplan con los estandares de calidad, y los
educandos adquieran las destrezas y habilidades que les permitan un
desarrollo integro en las distintas etapas de su vida''.

Otro antecedente que confirma que el educando es el titular del
derecho a la educacién, dice relaciéon con los mecanismos de financia-
miento que regula el legislador para asegurar la gratuidad de la educacion
obligatoria, y para fomentar la educacion en todos sus niveles incluidos
los de caracter no obligatorios. De este modo, el legislador acude a la
subvencion como técnica administrativa especifica de financiamiento de
la educacién escolar'?, y como un instrumento financiero para fomentar

10TC, Rol N° 1361-2009, 13 de mayo de 2009.

"Cabe sefalar que mediante la Ley N°20.370, de 2010, Ley General de Educacion, se
modificé la Ley Organica Constitucional de Ensefianza N° 18.962, de 1990. En este sentido,
el afio 2010 se dicté el DFL N° 2, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la Ley N°20.370 con las normas no derogadas del DFL N° 1, de 2005, que contenia la Ley
Orgénica Constitucional de Ensefianza.

12Vid., Ferndndez Farreres, Germdn, La subvencion: concepto y régimen juridico. Instituto
de Estudios Fiscales. Madrid. 1983, 234. Para antecedentes histéricos, ver: Soto Kloss, Eduardo,
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la educacién en general, tomando como pardmetro la asistencia promedio
de los alumnos a un determinado establecimiento educacional

No obstante, para los efectos de la administracién de esos fondos
publicos el legislador se sirve de un colaborador denominado “sostenedor
educacional”, que es una persona juridica de caracter publico o privado,
de giro Gnico educacional, cuya funcién principal es percibir, gestionar
y destinar la subvencién a la finalidad establecida en la ley, debiendo
restituir los fondos utilizados indebidamente.

Ahora bien, es menester distinguir entre el destinatario y el beneficiario
de la subvencidn, pues si bien en muchas materias pueden ser la misma
persona, en el ambito educacional son diferentes. En este sentido, en
materia educativa, el legislador desdobla el sujeto pasivo de la relacién
juridica de subvenciones. En primer lugar, regula al sostenedor educacional
en calidad de destinatario, esto es, en calidad de un mero recipiendario
material de la ayuda estatal, que en principio no obtiene ventaja alguna
de ella. Y en segundo lugar, reglamenta al beneficiario, quien recibe en
definitiva la ayuda, en vista a la conexién o vinculacién que tiene con la
actividad ayudada’3.

Asimismo, resulta importante determinar los requisitos y condiciones
que establece el legislador para percibir, mantener o extinguir dicha ayuda,
pues seglin se ha dicho, la subvencion que percibe el sostenedor educa-
tivo no en su beneficio propio, sino que tiene por objeto hacer efectivo
el derecho a la educacion de los educandos, por cuanto, sélo el destina-
tario es quien asume frente al otorgante de la ayuda el deber de Ilevar a
cabo la actividad a la que se afecta el bien concedido, mientras que el
beneficiario, pese a ser quien realmente usufructia la ventaja brindada,
resulta un extrafio a la relacion subvencional considerada en si misma'4.

3. DERECHO Y DEBER PREFERENTE DE LOS PADRES DE EDUCAR A
SUS HIJOS

Como hemos senalado, el titular primario del derecho a la educacion es
el educando, quien puede ejercer directamente este derecho, si tiene la
edad y las condiciones fisicas e intelectuales para ello. En caso contrario,
son los padres en ejercicio de su derecho natural de progenitores quienes
de conformidad con el articulo 19 N° 10 de la Carta Fundamental tienen
el derecho y el deber preferente de educar a sus hijos.

De la libertad de ensefianza y del estatuto juridico de las subvenciones a la ensefianza privada,
memoria de licenciatura, Universidad de Chile. Santiago. 1963.
13Laguna de Paz, José Carlos, Las empresas publicas de promocién econémica regional.
La empresa ptiblica como instrumento de gestion de ayudas, Montecorvo, Madrid, 1991, 92.
"“De La Riva, Ignacio, Ayudas publicas. Incidencias de la intervencion estatal en el
funcionamiento del mercado. Hammurabi. Buenos Aires. 2004, 160.
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Lo anterior es una clara manifestacion de la importancia que le asigna la
Carta Fundamental a la familia como nucleo fundamental de la sociedad’?,
y el reconocimiento que los padres son los primeros educadores, y que
ellos tienen la facultad de educar libremente a sus hijos, delegando esta
tarea en otras personas como los maestros o profesores, que ensefan en
escuelas puablicas o privadas.

Bajo este entendido, se concibe el derecho a la educacién como un
derecho esencialmente personal, que emana de la naturaleza humana,
propio y exclusivo de quien busca educarse y aprender. Sin embargo, en
el caso de los menores de edad, por ser incapaces y no encontrdndose
plenamente desarrollada su capacidad volitiva, el Constituyente opté por
conferir a los padres este derecho, imponiéndoles adicionalmente el deber
preferente de educar a sus hijos, y de este modo, ejercer efectivamente el
derecho a la educacién de aquéllos'®.

En consecuencia, aunque los padres deleguen el ejercicio de su derecho
a ensefiar a los hijos, no se entiende por esa sola circunstancia enajenado
su derecho preferente, por cuanto es un derecho inalienable y los padres
siguen siendo responsables que sus hijos se instruyan efectivamente. En
este sentido, cabe sefalar que se trata de un derecho preferente, que
tiene primacia sobre el derecho del Estado de educar a los ciudadanos en
orden al bien comin y, por ende, es superior al derecho de los ciudadanos
emanado de la libertad de ensefanza. En efecto, es una preferencia de
la cual gozan los padres en relacién con toda la comunidad nacional,
incluyendo a los grupos intermedios y el Estado'”.

Materialmente, los padres cumplen con este derecho-deber, prin-
cipalmente en la primera etapa de la vida de sus hijos, dentro del seno
de la familia, mediante la educacion doméstica, la cual es anterior a la
educacion preescolar, es decir, previa a todo tipo de educacion institu-
cionalizada u oficial. La educacion doméstica comprende todo el cimulo
de ensefianzas tedricas y practicas que la persona adquiere en el seno
de la familia', que no tiene un cardcter obligatorio, pero se encuentra
dentro del derecho-deber de los padres de educar a sus hijos, derecho que

5De este modo, el derecho asegurado a todas las personas se hace mds sagrado, por cierto,
a favor de quienes por mandato de la naturaleza tienen no sélo la facultad o atribucién de
educar, sino que el deber imperativo de hacerlo, como son los padres en cuanto les reconoce
el derecho preferente y el deber de educarlos. Silva Bascufidn, Alejandro, Tratado de Derecho
Constitucional. De los derechos y deberes constitucionales (2* edic.), Editorial Juridica de Chile.
Santiago. 2008, t. XII, 176-177.

16Vivanco Martinez, Angela, Curso de Derecho Constitucional, cit. t. Il, 388.

7Orrego Sdnchez, Cristbal, “El derecho a la educacion vy la libertad de ensefianza en
la Constitucién de 1980 desde una perspectiva filoséfico-juridica”, en Revista Chilena de
Derecho, Vol.13, (1986) 3, 479-480.

8Martinez Lopez-Mufiiz, José Luis, “La educacién en la Constitucion Espariola”, cit. 244,

92 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



constituye una manifestacién del derecho de asistencia que los menores
pueden exigir de sus padres, y especialmente de sus familias'.

El derecho-deber de los padres de educar a sus hijos no se agota en
la educacion doméstica impartida en el seno de la familia, por cuanto
también comprende la facultad que tienen los padres de elegir el esta-
blecimiento educativo que ha de complementar la educacién recibida en
el ndcleo familiar?.

Esta facultad de eleccion educativa el Constituyente la asocia a la libertad
de ensefianza regulada en el articulo 19 N° 11 de la Carta Fundamental.
No obstante, es preciso tener presente que esta facultad de eleccién es
una manifestacién del deber de los padres de educar a sus hijos, lo que a
su vez es correlato del derecho de los hijos a ser educados?!.

La importancia de la preponderancia del derecho y el deber de los
padres a educar a sus hijos queda reflejada en el énfasis dispuesto por
el Constituyente al sefialar que el Estado debe dar especial proteccién al
ejercicio de este derecho, por ser especialmente valioso y digno de ser
protegido. Por eso, se ha sefialado que esta obligacion es especial entre
todas las obligaciones del Estado, es decir, que debe cumplirse en forma
cuidada y estricta para que el ejercicio del derecho sea eficaz. Sin embargo,
ello no quiere decir que entre los [lamados a preservar el derecho el lugar
primordial le corresponda al Estado, pues no existe un monopolio estatal
para la apertura de establecimientos educacionales??.

Esta especial proteccién implica la obligacién del Estado de establecer
las condiciones materiales que permitan el acceso de los educandos, o en
su caso, de sus padres, a los establecimientos educativos que libremente
hayan elegido, asi como el derecho a mantenerse en el centro educativo,
en la medida que los educandos cumplan con los preceptos y las obliga-
ciones del ordenamiento educacional?3.

En el plano normativo, lo anterior es recogido por el legislador en el
articulo 4° de la Ley General de Educacion, que reconoce el derecho y el

9En este sentido se sefiala que los padres gozan de una especie de derecho fundamental a
la ensefianza doméstica derivado del derecho a dirigir la educacién de sus hijos, que constituye
un derecho con fundamentos constitucionales efectivamente tutelado. Vid., Polo Sabau, José
Ramén, La libertad de ensenanza en el derecho norteamericano, Universidad Complutense de
Madrid. Madrid. 1999, 50-51. Martinez Lépez-Muiiiz, José Luis, “El Derecho a la educacién
en los Estados Unidos de América”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 93
(2011), 72-73.

29Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcald, Humberto,
Derecho Constitucional (2* edic.). Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1997, t. |, 284.

21Cfr., Orrego Sanchez, Cristébal, “El derecho a la educacién y la libertad de enseianza,
cit. 480.

22Bernaschina Gonzélez, Mario, Manual de Derecho Constitucional (3* edic.). Editorial
Juridica de Chile. Santiago. 1958, 217.

23Cfr., Embid Irujo, Antonio, Las libertades en la ensefianza. Tecnos. Madrid. 1983, 183.

El derecho a la educacién en el derecho chileno 93



deber preferente de los padres de educar a sus hijos, e impone al Estado
el deber de otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho. El
mismo precepto establece un deber correlativo del Estado de promover y
garantizar el ejercicio de este derecho a los padres, tutores, hijos y pupilos,
cualquiera sea el establecimiento educacional elegido.

De este modo, el derecho de educacién preferente de los padres, en
cuanto derecho, es una facultad de obrar frente a 6rganos del Estado,
instituciones, grupos y personas que pretendieran dirigir, orientar o llevar
a cabo la educacion de sus hijos, que se traduce en la eleccién del estable-
cimiento de ensefanza en que tendra lugar la educacién formal y en las
acciones educativas que se realicen en el nlcleo familiar en la ensefanza
informal de nifios y adolecentes?*.

4. DEBER DEL ESTADO DE PROVEER UN REGIMEN DE EDUCACION
ESCOLAR OBLICATORIA

La Carta Fundamental en el articulo 19 N° 10 consigna que la educacién
bésica y media es obligatoria, estableciendo que el Estado debe confec-
cionar, disefiar o proveer un sistema gratuito de financiamiento destinado
a asegurar el acceso a esos niveles de ensefanza a toda la poblacién.
Dicha obligacion es complementada, en materia de tratados internacionales,
por el articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y
por el articulo 13 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que establecen que la educacién basica o elemental debe ser obligatoria
y gratuita, y la ensefianza secundaria en sus diversas formas, incluyendo
la técnica y profesional, debe ser generalizada y progresivamente gratui-
ta. En el plano normativo, el articulo 4° de la Ley General de Educacién
estipula que el financiamiento de la educacién obligatoria no sélo tiene
por objeto permitir el acceso a estos niveles de ensefianza, sino también
permitir la mantencién o permanencia en un establecimiento educacional
de conformidad con la ley.

Cabe hacer presente que la obligatoriedad de la educacién escolar,
especificamente de la educacién primaria, fue establecida por la Ley
N° 3.654 del 26 de agosto de 1920, cuyo texto definitivo fue fijado por
el D.F.L N° 5.291, del Ministerio de Educacion, de 22 del noviembre de
1929, modificado por el D.F.L N° 6.265 del 31 de diciembre de 1929,
precepto legal que quedé ratificado por lo dispuesto en el articulo 10
N° 7 de la Constitucién Politica de 1925, que disponia la obligatoriedad
de la educacion primaria.

En términos generales, la Ley N° 3.654 de 1920 establecia que la
educacién prestada bajo la direccién del Estado y de las municipalidades
era gratuita, que la educacién primaria era obligatoria, y que para hacer

24TC, Rol N° 740-2007, 18 de abril de 2008.
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efectiva dicha obligatoriedad los padres o guardadores estaban obliga-
dos a hacer que sus hijos o pupilos frecuentasen un establecimiento de
educacién primaria fiscal, municipal o particular, llegando a establecer
penas privativas de libertad para los padres frente a los incumplimientos
de los preceptos de esta ley?>.

Para hacer efectiva la obligatoriedad de la educacién primaria, dicha ley
disponia la creacién de escuelas fiscales, para proveer educacion primaria
a los nifos, y educacién complementaria a los adultos. Adicionalmente,
imponia a las municipalidades la creacién de escuelas primarias elemen-
tales. Y por Gltimo, establecia la obligacién para todos los duefos de una
propiedad agricola de més de dos mil hectareas, o empresas industriales
que contaren con una poblacion escolar mayor a veinte alumnos, de crear
y mantener una escuela elemental.

Mediante, la Ley N° 17.398 de 1971 se reformé el N° 7 del articulo
10 de la Constitucién Politica de 1925, sustituyéndose la expresiéon “edu-
cacién primaria” por “educacion basica”, con el propésito de poner de
relieve que no era esencial para todas las personas continuar un proceso
educativo en que lo primario era el primer escalafén, que debia conducir
siempre a su coronacion en lo superior o universitario?®.

Por su parte, en el texto original de la Carta Fundamental de 1980, asi
como en la historia fidedigna de su establecimiento, quedé consignado
que la educacion basica es obligatoria, centrando la Comisién de Estudios
de la Nueva Constitucion la discusién sobre la gratuidad de la misma,
concluyendo que si se estableci6 la obligatoriedad de la educacién basica
gratuita, el Texto Constitucional no debia consignar tal obligacion, sin
consagrar, a su vez, el deber del Estado de asumir su cumplimiento, por
ello es indispensable que correlativamente a la existencia de la obligacién
hayan también escuelas basicas gratuitas?’.

Sin perjuicio de lo anterior, el texto original de la Carta Fundamental
de 1980 no regulaba la educacién media como un nivel educacional
obligatorio, por ende, no existia una obligacién estatal de financiacion
publica integral sobre dicha educacién, sino tan sélo un deber de fomento
general?8. Para regularizar esta falencia, el 22 de mayo de 2003 se dicté la

25Gonzdlez Tuga, Juan Andrés, “Breve analisis sobre la evolucién juridico-constitucional
del derecho a la educacién y la libertad de ensenanza en Chile”, en Revista de Derecho Pdblico
Iberoamericano, N° 1 (2012). 85-124.

26Sjlva Bascufdn, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. De los derechos y
deberes constitucionales (2* edic.). Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2008, t. XII, 207-208.

27Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, Sesién N° 142, (1975), 16-19.

28E| texto original de la Carta Fundamental de 1980, no regulaba la educacién preescolar,
fue mediante la Ley N° 19.634 de 2 de octubre de 1999, que se incorporé la obligacién estatal,
de caracter general, de promover la educacién parvularia. Dicha obligacién fue complementada
por la Ley N°20.162 de 16 de febrero de 2007, que establecié el deber estatal de garantizar
el acceso gratuito y el financiamiento fiscal del segundo nivel de transicion de la educacién
preescolar, dejdndose expresa constancia que dichos niveles educativos no constituyen un
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Ley N° 19.876 que extendi6 la obligatoriedad, y por ende, el financiamiento
estatal gratuito a la educacion media con un Iimite de edad de 21 afios.

Cabe senalar que la obligatoriedad de la educacién escolar tiene su
fundamento en el propio derecho a la educacién reconocido constitucio-
nalmente, que establece el derecho a educarse —libertad de aprendizaje— de
todas las personas para alcanzar su pleno desarrollo en las distintas etapas
de su vida. En otras palabras, todos tienen el deber de educarse, al menos
en los aspectos minimos, y por lo tanto todos tienen también el derecho
a ser educados en ese minimo, por cuanto sin esa base educativa esen-
cial la participacion en la vida nacional en igualdad de oportunidades se
vuelve impracticable.

De este modo, la obligatoriedad de la educacién escolar implica una
garantia para el pleno desarrollo de la personalidad del educando, y un
beneficio para toda la comunidad. Por su parte, el Estado como gestor del
bien comun tiene el deber especifico de adoptar las medidas necesarias,
en un marco de subsidiaridad, para que este derecho-deber pueda ser
ejercido por sus titulares.

En efecto, el significado concreto de la obligatoriedad de la educacién
escolar se traduce en el imperativo que todas las personas, nacionales o
extranjeras, tengan el derecho y el deber de estar escolarizados en algtin
establecimiento educacional que imparta legalmente los niveles educativos
obligatorios, independiente de su naturaleza juridica, pablica o privada??.
En otras palabras, se trata de un poder para exigir una prestaciéon determi-
nada, en cuanto al objeto —educacién obligatoria— aunque inicialmente
indeterminada en cuanto al sujeto obligado, siendo prima facie, los padres
y apoderados los obligados, y en forma subsidiaria, los poderes publicos,
el Gobierno y la Administracion3©.

A mayor abundamiento, el objetivo es que se imparta educacién
obligatoria, basica y media, con independencia de la naturaleza del
centro educacional en que se materialice. Bajo este entendido, la titu-
laridad del sujeto pasivo de la educacién obligatoria se relaciona, por
una parte, con aquellos particulares que ejercen la actividad educativa,
mediante el ejercicio de una de las facultades de la libertad de ense-
fianza, esto es, mediante la creacién, organizacién y mantencién de
centros educacionales.

requisito para el ingreso a la educacién bésica. Sin embargo, mediante la Ley N° 20.710,
de 11 de diciembre de 2013, que establece la obligacién del Estado de financiar un sistema
gratuito a partir del nivel medio menor, se impuso la obligatoriedad del segundo nivel transicién
configurando como un requisito para el ingreso a la educacién bdsica.

29Vid., Cotino Hueso, Lorenzo, El derecho a la educacion como derecho fundamental. Especial
atencion a su dimension social prestacional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. 2012, 58-60.

3%Martinez Lépez-Muiiz, José Luis, “La educacién en la Constitucién Espariola, cit. 242.
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Por otra parte, siendo la educacién un elemento esencial para la
obtencién y mantencion del bien comun, la titularidad pasiva de la edu-
cacién obligatoria no queda entregada integramente a la autonomia de la
voluntad, sino que el Estado debe asegurar la creacién y la existencia de
centros docentes que permitan a cada persona la obtencion de los niveles
de escolaridad establecidos como obligatorios por la Carta Fundamental®!.

Lo anterior queda de manifiesto en el articulo 4° de la Ley General
de Educacién, que dispone que el sistema de educacién en nuestro or-
denamiento juridico es de naturaleza mixta, incluyendo la existencia de
establecimientos educacionales de propiedad y administrados por el Estado
o0 sus 6rganos, y otros establecimientos de propiedad y administrados por
particulares, sean subvencionados por el Estado o pagados?2.

En el caso de los establecimientos publicos, el Estado tiene el deber
de recibir a los educandos que no puedan o no quieran educarse en el
sistema particular de ensefianza. En otras palabras, existe un derecho fun-
damental de acceso a la educacién, lo cual implica la incorporacién de
los titulares del derecho a la educacién a las escuelas o establecimientos
educativos, por ende, el Estado no podria establecer la obligatoriedad de
la ensefianza en la educacion formal si no garantiza efectivamente las
condiciones materiales minimas y necesarias para el cumplimiento de
tal obligacion?3.

Por su parte, en el caso de los establecimientos privados, financiados
integra o parcialmente por el Estado con fondos publicos, el legislador
debe establecer las condiciones de acceso para que los educandos o los
padres ejerzan adecuadamente el derecho a elegir un establecimiento
educacional distinto de los centros estatales, imponiendo al Estado la
obligacién que exista la mayor extension de establecimientos educacio-
nales tanto pdblicos como privados. En efecto, la obligacién del Estado
es la entregar la mayor gama o variedad de opciones de establecimientos
educacionales a los padres para que éstos puedan escoger con plena

31Nogueira Alcald, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Los
derechos sociales fundamentales. Librotecnia. Santiago. 2009, t. lll, 312-313.

32Sobre la titularidad de la libertad de ensefanza por parte de los poderes piblicos, la
doctrina ha sefialado que tinicamente cuando el establecimiento educativo sea una persona
juridica dotada de autonomia, sea cual sea la fuente de esta, o bien cuando su duefio o
sostenedor sea un érgano del Estado, corporacion o institucion auténoma, el establecimiento
o quien lo administre puede legitimamente invocar la libertad de ensefianza, pues ésta es
una manifestacién de su autonomia. Pero no si el establecimiento esta inserto en un servicio
publico centralizado, de aquellos que actdan bajo la personalidad juridica del Fisco. Cfr.,
Bertelsen Repetto, Radl, “Libertad de ensefianza: dos sentencias del Tribunal Constitucional”,
Sentencias Destacadas (2004), 166. Vid., TC, Rol N° 423-2004, de 18 de octubre de 2004.

33Nogueira Alcald, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, cit. 313.
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libertad el mas acorde con sus concepciones intelectuales y espirituales
que deseen para el desarrollo de sus hijos?4.

Cabe senalar que la financiacién pablica de los establecimientos privados
eventualmente puede implicar la imposicién de determinadas exigencias
para que el particular pueda optar a la ayuda estatal respectiva, por cuanto
el otorgamiento de ayudas estatales no es una decision discrecional del
Estado, sino un deber ya que el Estado tiene la obligacién de asegurar
la educacién gratuita en los niveles basicos y medios®>. Sin embargo,
ello no puede ser sinénimo que por la via del financiamiento publico
el ejercicio de una libertad constitucional sea limitado o restringido. En
efecto, toda limitacién o restriccion debe ser adecuada y proporcionada,
por lo tanto no debe superar los limites impuestos por la ponderacion y
la razonabilidad?®.

Por dltimo, como sefala De Los Mozos, la gratuidad acompana la
obligatoriedad, por cuanto la ensefianza escolar no puede ser un deber
efectivo si no es gratuita, configurandose como un derecho de prestacién.
En este sentido, la obligatoriedad supone que el derecho a la gratuidad de
la ensefianza escolar responde a una compensacién econémica publica,
derivada del cumplimiento del deber de educarse®”.

II. DERECHO A ELEGIR UN ESTABLECIMIENTO EDUCACIONAL
DISTINTO DE LOS CENTROS PUBLICOS DE ENSENANZA

El derecho de elegir un establecimiento educacional guarda una estrecha
relacién con la libertad de aprendizaje del educando y con el derecho-
deber preferente de los padres de educar a sus hijos, extendiéndose a
las distintas etapas de la vida de los hijos, y se materializa cuando por
circunstancias de edad los hijos dejan de recibir la educacién en el seno
familiar, y deben necesariamente asistir a un establecimiento educacional
libremente elegido por los padres, para recibir la educacién correspondiente.
En este sentido, el Estado debe asegurar unos contenidos comunes, de ca-
racter minimo en los distintos niveles de ensefnanza, y bajo este entendido,
los poderes plblicos deben garantizar que cada persona pueda recibir la
educacién correspondiente a cada uno de esos niveles con sus posibles
especializaciones, en el establecimiento que mayor confianza le merezca3®.

34Cfr., Romero Labra, Alfredo y Zdrate Carrazana, Miguel, Introduccién al derecho
educacional chileno. Legal Publishing. Santiago. 2013, 53-54.

35TC, Rol N° 410-2004, 14 de junio de 2004.

36Vid., Soto Velasco, Sebastidn, “Requerimiento en proyecto de ley sobre jornada escolar
completa”, en lus Pdblicum, 15 (2005), 276.

37De los Mozos, Isabel, Educacion en libertad y concierto escolar, cit. 154.

38Cfr., Martinez Lépez-Muiiiz, José Luis, “La educacién en la Constitucién Espafiola”,
cit. 246.
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Cabe hacer presente, en este sentido, que en la libertad de ensefianza
aquél que aprovecha sus beneficios no es quien ejercita dicha libertad,
sino el educando que recibe la ensefanza. De este modo, el derecho a
elegir un maestro o profesor reside en el padre de familia, pues es una
emanacién del conjunto de facultades y obligaciones que nuestra legis-
lacién denomina patria potestad. En efecto, no hay libertad de ensefianza
si no se respeta el derecho del padre para escoger el maestro que ha de
ensefar a sus hijos’.

Se trata de una dimensién esencial del derecho a la educacion, es-
trechamente relacionada con la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién, en suma, con la libertad ideolégica*®. En este sentido, los
padres al escoger un determinado establecimiento educacional, matri-
culando a sus hijos en él, manifiestan su confianza en los principios y
criterios pedagégicos que el centro escolar adopte, de conformidad con
los planteamientos y orientaciones consignadas en su proyecto educativo
o ideario de cardcter propio*!.

En el plano normativo, este derecho emana del articulo 19 N° 11 de
la Carta Fundamental confiriéndoles a los padres el derecho para elegir
el establecimiento educacional para sus hijos. Por su parte, a nivel le-
gislativo, el articulo 4° de la Ley General de Educacion establece que el
Estado debe asegurar a los padres y apoderados la libertad de elegir el
establecimiento educativo para sus hijos. En este contexto, como hemos
expuesto, el mismo precepto dispone que el sistema educacional sera de
naturaleza mixta, incluyendo establecimientos de propiedad y adminis-
tracion del Estado o sus 6rganos, y otros establecimientos particulares,
subvencionados o pagados, con la finalidad que el derecho de los padres
a elegir el establecimiento educacional sea efectivo.

Este derecho busca evitar que se imponga al educando, o en su caso, a
los padres, necesariamente, un determinado tipo de ensefianza, impartida
por un establecimiento Gnico. Por lo tanto, deben existir varios estableci-
mientos educacionales inspirados en distintos proyectos educativos entre
los cuales puedan los padres libremente optar*?. De este modo se pretende
evitar que la educacién estatal constituya la inica opcion educativa en el
sistema nacional de educacion®3. En este sentido, los particulares pueden

39Estévez Gazmuri, Carlos, Elementos de Derecho Constitucional. Editorial Juridica de
Chile. Santiago. 1949, 125-126.

40Cfr., De los Mozos, Isabel, Educacion en libertad y concierto escolar, cit. 158.

41Vid., Martinez Lépez-Muiiz, José Luis, “Requisitos y efectos juridicos del cardcter propio
de los centros educativos”, en lus Canonicum, 34 (1999) 77, 15-25.

42Silva Bascufidn, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional. De los derechos y
deberes constitucionales, Editorial Juridica, 22 edic., cit., t. XIl, 254.

43Cfr., Varas Contreras, Guillermo, La Ensefianza particular ante el Derecho. Editorial
Pacifico. Santiago. 1956, 42-43.
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crear y desarrollar las propuestas educativas que permitan el desarrollo
de la persona en las diversas etapas de su vida, respetando las normas
legales y administrativas respectivas.

Bajo este entendido, los poderes publicos deben garantizar el derecho
al tipo de educacion que los educandos o los padres libremente elijan,
promoviendo y garantizando las condiciones necesarias para que dicha
eleccién pueda ser ejercida por todos, asegurando de este modo la igualdad
de oportunidades y de participacion de todas las personas en la vida nacio-
nal**. Por lo tanto, para que el derecho de los educandos, o de los padres
a elegir un establecimiento educacional de su agrado, pueda ser ejercido
libremente, debe necesariamente existir una oferta educativa distinta de
aquella propuesta educacional impartida por los centros educacionales
publicos, conjuntamente con una serie de garantias juridico-constitucionales
complementarias con la finalidad de garantizar una oferta escolar plural.
En consecuencia, la libertad de eleccién del educando o de los padres se
refiere a la ausencia de un monopolio estatal en la ensefanza, lo que se
traduce en la aceptacién estatal de renunciar a imponer en los diferentes
niveles educativos una doctrina oficial®’.

Un factor determinante para hacer realidad la oferta educativa, que
les permita a los padres elegir, libremente, un centro educacional distinto
de los establecimientos estatales, se vincula con la existencia de finan-
ciamiento publico para los centros educacionales privados que impartan
educacién obligatoria en forma gratuita, con la finalidad que dichos es-
tablecimientos se mantengan y puedan competir con los centros estatales
financiados integramente por el Estado. En este sentido, no pueden existir
propuestas educativas pluralistas, si el Estado no dispone las condiciones
de financiamiento que permitan la creacion de centros docentes distintos
de los centros publicos, o de aquellos que se financian integramente con
aportes de los padres y apoderados?®.

Al respecto, sefiala Martinez Lépez-Muiiiz que el derecho a la educacion
con su contenido constitutivo primario e impostergable de libertad tiene
a la vez otra dimensién esencial, que le dota de una especial naturaleza
prestacional o social, que se traduce en el derecho a acceder a una esco-
larizacion efectiva y a recibir las prestaciones educativas correspondientes.
Por lo tanto, las propuestas educativas habran de adecuarse a lo deseado
o preferido por el educando, o en su favor, por parte de quienes respon-

44Ortiz Diaz, José, La libertad de ensefianza. Universidad de Malaga. Mdlaga. 1980, 90-94.

45Cfr., Rodriguez Coarasa, Cristina, La libertad de ensefianza en Espafia. Tecnos. Madrid.
1998, 93.

46TC, Rol N° 1361-2009, 13 de mayo de 2009.
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dan juridicamente de él*’. El mismo autor senala que en el dmbito de la
educacién basica el derecho fundamental a la educacion en libertad es
a la vez un deber publico y por ello mismo se declara simultdneamente
de satisfaccion gratuita, es decir, la Constitucién otorga el derecho a la
plena financiacién publica de lo que impone como deber general para
cuantos se encuentren en la edad correspondiente?8.

En este sentido, se senala que no es el Estado quien debe educar a los
ciudadanos, sino que —con criterios de justicia distributiva— debe ayudar a
financiar la ensefianza de todos ellos bajo condiciones de gratuidad. Y el
Estado puede cumplir dicha obligacién tanto a través de establecimientos
educativos no estatales como estableciendo escuelas que junto con aquéllas
aseguren la escolarizacion total de los educandos. Para ello se precisa que
en los casos de gratuidad obligatoria esa ensenanza la financie el Estado®.

Por ende, una vez establecido el principio de pluralismo de los centros
educativos, y de la funcién del Estado de potenciarlos y fomentarlos, es
precisa la necesidad de ayuda econémica y subvenciones publicas a la
ensenanza privada. En efecto, los poderes piblicos no pueden limitarse sélo
a la creacion de centros oficiales o pdblicos de ensenanza, sino que han
de potenciar, financiar y fomentar las propuestas educativas que nazcan
o que respondan a demandas sociales incuestionables.

Ratifica lo antes expuesto, la normativa especifica de educacién, que
en primer lugar reconoce la existencia de un sistema educacional de
caracter mixto que permite a los padres o apoderados elegir el estableci-
miento educacional —publico o privado- para la formacién de sus hijos.
En segundo lugar, el articulo 1° de la Ley de Subvenciones, contenida en
el DFL N° 2 de 1998, del Ministerio de Educacién, regula especificamente
la financiacion publica de raigambre constitucional, mediante la utili-
zacién de la subvencién, para la educacién gratuita, sin distinguir entre
establecimientos publicos o privados que la ofrezcan.

Por dltimo, el financiamiento publico de la educacién escolar, de
conformidad con el articulo 4° de la Ley de Subvenciones, se extiende
también a los establecimientos educacionales piblicos administrados
directamente por las municipalidades a través de los Departamentos de
Administracién de Educacional Municipal (DAEM) o indirectamente por
las corporaciones municipales, que la ley les permite crear®®. De este
modo, los establecimientos piblicos, una vez cumplidos los requisitos

47Cfr., Martinez Lépez-Muhiz, José Luis, “La educacién escolar, servicio esencial:
implicancias juridico-piblicas”, en Requero Ibafiez, José Luis y Martinez Lépez-Muiiiz, José
Luis (Dir.), Los derechos fundamentales en la educacién. Consejo General del Poder Judicial.
Madrid. 2008, Vol. 11, 35.

Blbidem, 39.

49Cfr., Ortiz Diaz, José, La libertad de ensefanza, cit. 117.

>0Vid., Soto Kloss, Eduardo, “Las Corporaciones Privadas de Desarrollo Social y su Régimen
de Fiscalizacion”, en Revista de Derecho Puablico, 31-32 (1982), 133-175.
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legales, pueden optar a percibir el beneficio de la subvencién de la misma
forma que los establecimientos educacionales creados a instancia de los
particulares.

IlI. CONCLUSIONES
De lo expuesto podemos extraer las siguientes conclusiones:

1. El ejercicio de la actividad educativa con independencia de la estructura
organizativa que se adopte, asi como la forma de financiamiento estatal
que se provea, tienen por finalidad beneficiar el proceso educativo del
educando, sea que éste ejerza sus derechos en forma directa, sea que lo
haga a través de sus padres o apoderados ante determinadas situaciones
de incapacidad.

2. Los padres tienen el derecho y deber preferente de educar a sus hijos,
lo cual se manifiesta en la educacién doméstica, y en el derecho de elegir
el establecimiento educacional que estimen conveniente, a la luz de un
régimen mixto de educacién que considera establecimientos estatales y
establecimientos particulares, con o sin financiamiento estatal.

3. El Constituyente impuso al Estado la obligacion de disefar un régimen
de financiamiento de la educacién obligatoria, que permita a toda la po-
blacién acceder a los niveles obligatorios en condiciones de gratuidad,
entregando al legislador la eleccion del mecanismo juridico-financiero
para cumplir dicho imperativo constitucional, optando el legislador por
un régimen juridico de subvenciones.

4. El régimen juridico de financiamiento a la educacién escolar creado por
el legislador encuentra su fundamento dltimo en la obligatoriedad cons-
titucional de dicho nivel educativo, por cuanto el Estado debe financiar
la educacion considerada o definida como obligatoria o imprescindible,
con independencia de quien la suministre o provea, subvencionando tanto
a los establecimientos plblicos como privados. En efecto, no se pueden
establecer determinados niveles educacionales como obligatorios, sino
existen adecuadas condiciones financieras de acceso a dichos niveles.
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5. El derecho a la educacién en su dimension de libertad, como una
manifestacién de la libertad de pensamiento, supone el derecho de los
padres de poder elegir un establecimiento educativo distinto de los centros
educacionales publicos. De este modo, el Estado tiene tanto el deber de
permitir la existencia de establecimientos particulares como el deber de
ir en su auxilio, mediante las ayudas publicas que permitan la provision
de alternativas educativas pluralistas.

6. Para que el derecho de los educandos, o de los padres, a elegir un es-
tablecimiento educacional de su agrado pueda ser ejercido libremente,
debe necesariamente existir una oferta educativa distinta de aquellas pro-
puestas educacionales impartidas por los centros educacionales puiblicos.
En consecuencia, la libertad de eleccion del educando o de los padres se
refiere a la ausencia de un monopolio estatal en la ensefanza, lo que se
traduce en la aceptacién estatal de renunciar a imponer en los diferentes
niveles educativos una doctrina oficial.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

;QUE SE ENTIENDE POR
“LITIGIOS CON EL ESTADO"?

Eduardo Soto Kloss*

SUMARIO: 1. ;Qué se entiende por “Estado” en el Derecho chileno? II. ;Qué
ha de entenderse por “litigios con el Estado”? Ill. ;Qué sentido puede tener
una clausula de bases administrativas de una licitacién de una concesién de
bienes que exija como requisito para ser oferente en dicho procedimiento “no
tener litigios con el Estado”? IV. Conclusiones.

. ;QUE SE ENTIENDE POR ESTADO EN EL DERECHO CHILENO?

No suele ser muy simple el responder a esta pregunta, aunque a primera
vista pudiera parecer un tanto paradéjico ello, dado que parece como un
concepto primordial.

1. No cabe olvidar aqui que nuestra tradicion castellano-indiana no cono-
ci6 este término, pues el Imperio que forjaron “las Espafas” de fines del
siglo XV y durante el siglo XVI se construy6 sobre la base de la llamada
“Corona de Castilla” y luego los territorios indianos (las Indias occiden-
tales) se anexaron a esa Corona, los cuales propiamente eran dominios
de ella'y no de Espana.

2. Cuando comienza nuestra llamado “derecho patrio”, a partir especial-
mente de la Constitucién de 1833, cuando se asienta la Republica bajo
los gobiernos de Prieto, Bulnes y Montt (1831-1861) se advierte que se
habla de “Republica de Chile” (art. 3°) y que “la soberania reside esencial-
mente en la Nacién” (art. 4°). En su articulo 12 sobre “Derecho publico
chileno” (derechos de las personas) se habla del derecho de peticién de
los individuos “ya sea por motivos de interés general del Estado...”, y en
el capitulo sobre el Presidente de la Repuiblica se habla que él “adminis-
tra el Estado i es el jefe supremo de la nacién” (art. 59). Se consagra un
Consejo de Estado (arts. 84ss.) y de consejeros del Estado.

*Doctor en Derecho, Universidad de Paris (Panthéon/Sorbonne). Profesor titular de
Derecho Administrativo. Facultad de Derecho Universidad Catélica de Chile.

lus Publicum N° 33 (2014) 105-115 105



Como se advierte, son muy escasas las disposiciones que utilizan el
término Estado, puesto que no era de uso en aquel tiempo.

3. Cuando se elabora por don Andrés Bello el cédigo civil y se pone en vigencia
(1857) aparece en su texto que ya se habla de “Constitucion del Estado” (art. 6°)
y en lo que interesa para este estudio, aparece el articulo 547, inciso 2°, que
resulta fundamental aqui, al referirse precisamente a “personas juridicas de
derecho publico” que él denomina “corporaciones de derecho publico”, las
cuales, dice, “se rigen por leyes y reglamentos especiales”.

Pues bien, en esta disposicién Bello se refiere a estas personas juridi-
cas de derecho publico “como la nacién, el fisco, las municipalidades,
las iglesias...”".

Aparece fundamental este articulo porque entiende Bello muy bien que
hay distintas “personas juridicas” que intervienen en la satisfaccion del bien
de la Republica, como son el “fisco”, las “municipalidades”, entre otros y
al decir “nacién” es sintomatico que lo hace sinénimo de “Estado”, como
lo expresa textualmente en la introduccién de sus Principios de derecho
internacional?. De alli que el articulo 547 inciso 2° enumera, ejemplificando,
tres personas juridicas distintas, a saber “estado”, “fisco” y “municipalida-
des”, cada una diferente y con estatutos juridicos propios y distintos. Valga
sefialar que Bello entiende que el “Estado” como persona juridica espe-
cifica (distinta de “fisco” y de “municipalidades”) posee “bienes” y ejerce
“dominio” sobre ellos (v. gr. arts. 589 a 591). Y distingue claramente entre
bienes nacionales, bienes nacionales de uso publico (o bienes piblicos, en
sinonimia) bienes del “Estado” y bienes “fiscales” (art. 589). Por ultimo, el
articulo 2497 en el parrafo sobre la prescripcién de bienes y de acciones
sefiala que sus reglas “se aplican igualmente a favor y en contra del Estado,
de las iglesias, de las municipalidades”, no incluyéndose al “fisco” en esa
disposicién, mientras que su articulo 2511, inciso 1°, concerniente a las
acciones que prescriben en corto tiempo dispone que se aplican “a favor
o en contra del fisco y las municipalidades” provenientes de toda clase de
impuestos, omitiéndose aqui la referencia al “Estado”.

Si se analiza lo expuesto, resulta claro que el codigo civil entiende y
consagra una nitida diferencia entre “estado”, “fisco” y “municipalidades”,
ademas de lo que Ilama “establecimientos que se costean con fondos del
erario” (art. 547 inciso 2°) y “corporaciones nacionales” (art. 2497).

"Debe advertirse la genialidad de Bello de consagrar en su época la existencia de “per-
sonas juridicas de derecho puiblico”, en circunstancias que a la época no solia admitirse ello,
como es el caso de Savigny, que negaba tal posibilidad. Sobre este art. 547 y especialmente
su inciso 2° puede ser til nuestras Bases constitucionales de la Administracion del Estado,
en G. Reyes Roman-Eduardo Soto Kloss, “Régimen juridico de la Administracion del Estado”.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1980, 9-47, especialmente nota 14, pp. 38-40.

2Vid. su Principios de derecho internacional; tengo a mi vista la 4* edicién. Garnier Hnos.
Paris. 1882, 24.
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En otros términos, existen distintas “personas juridicas de derecho
publico” entre las cuales el cédigo civil distingue claramente el “estado”,
el “fisco”, y las “municipalidades” (de lado quedan las iglesias, los esta-
blecimientos que se costean con fondos del erario y las [lamadas por Bello
corporaciones nacionales, las cuales no vienen aqui al caso).

4. Cuando pasamos a la Constitucién de 1925, reforma de la del 33, ya
en su articulo 1° habla del “Estado de Chile” (que es unitario, dice) y en
varios preceptos se refiere al “Estado” como en las garantias constitucio-
nales, art. 10 N° 4 incisos 2°y 4°; 9, inciso 2°; 10 inciso 3°; 16 incisos 4°
y 5°; también en el art. 21, referido a las Tesorerias del Estado; 31 en que
habla de contratos con el Estado; 43 N° 3 sobre enajenacion de bienes del
Estado; 44 referido a materias de ley, v. gr. responsabilidad financiera del
Estado, N° 3, bienes del Estado; 60, el Presidente de la Republica administra
el Estado; 88 sobre gobierno interior del Estado; y algunas disposiciones
transitorias como la Primera, inciso 2°, y la Decimoséptima concerniente
a la nacionalizacién de la Ilamada gran mineria del cobre, en donde hay
varias alusiones al Estado.

5. La Constituciéon de 1980, vigente ya 33 afios, utiliza con mayor profusion
el término “Estado” e introduce la expresion “6rganos del Estado” (arts. 6°
y 7°), lo que indica desde ya que se le concibe como “persona juridica”,
desde que sélo ellas, se dice, tienen “6rganos”. Asi encontramos en ella
los articulos 1° incisos 4° y 5° (fin y deberes del Estado); en los derechos
y deberes constitucionales hay variadas alusiones al término como en el
art. 19 N°¢8,9,10,11,12,15,16,18,21,22 ,24 incisos 2° y 10°; asimismo
en los articulos 32 N° 20, 33, 38 inc. 2°, 52 N°s 1y 2, 53, 57, 58, 59, 63,
100, 106,110, y disposiciones transitorias 11y 24, sin que la enumeracion
pretenda ser exhaustiva.

Hay, si, una novedad que para nosotros adquiere importancia, como
es que un parrafo especial, el tercero del Titulo IV Gobierno, establece lo
que llama su epigrafe “Administracion del Estado” (art. 38 y su inciso 2°),
“sus organismos” o las municipalidades”. Reiterando lo que la Constitucion
de 1925 disponia en sus articulos 29 inc. 1°y 31 inc. 2°, el art. 58 de
la Constitucion de 1980 establece la incompatibilidad de los cargos de
diputados y senadores no sélo entre si sino también “con todo empleo o
comision retribuido con fondos del fisco, de las municipalidades, de las
entidades fiscales autbnomas, semifiscales o de las empresas del Estado
o en las que el fisco tenga intervencion por aportes de capital” (inc. 1°) y
su inc. 2° declara igual incompatibilidad “con las funciones de director
o consejero, aun cuando sean ad honorem, en las entidades fiscales au-
tonomas, semifiscales o en las empresas estatales o en las que el Estado
tenga participacion por aportes de capital”.

sQué se entiende por “litigios con el Estado”? 107



Por su parte, el art. 60, a propoésito de la cesacién en el cargo de di-
putado o senador, se sefiala como una de las causales de ella el “celebrar
0 caucionar contratos con el Estado” (inc. 2°). El art. 63 al hablar de las
materias de ley sefiala “las que autoricen al Estado, a sus organismos y a
las municipalidades para contratar empréstitos...” (N° 7), su N° 8 habla
de “responsabilidad financiera del Estado, sus organismos y de las muni-
cipalidades...”, el N° 9 se refiere a que son materias de ley “las que fijen
las normas con arreglo a las cuales las empresas del Estado y aquellas
en que éste tenga participacion puedan contratar empréstitos los que en
ningln caso podran efectuarse con el Estado, sus organismos o empresas”;
de igual modo el N° 10 dispone que son materias de ley “las que fijen las
normas sobre enajenaciones de bienes del Estado o de las municipalidades
y sobre su arrendamiento o concesion”.

También el art. 98 sobre la Contraloria General de la Republica se
refiere a que “fiscalizard el ingreso e inversién de los fondos del fisco, de
las municipalidades y de los demas organismos y servicios que determi-
nen las leyes” (inc. 1°). El art. 100 habla de las “Tesorerias del Estado”, el
110 de “gobierno y administracion interior del Estado”, el 111 estatuye
la persona juridica de derecho publico denominada “gobierno regional”
encargada “de la administracion superior de cada region” (inc. 2°). Por
dltimo, la Disposicion transitoria vigésimo cuarta se refiere a que “el Estado
de Chile podra reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional...).

6. De todo este cimulo de disposiciones referidas tanto en la Constitucion
como en el Cédigo Civil ;es posible extraer algunas conclusiones?3.

6.1. La primera conclusion que resulta forzoso afirmar es que el
“Estado” es una “persona juridica”, esto es un sujeto de Derecho, diferente
de todo otro sujeto, que posee una existencia propia y que estd regido
por el derecho publico.

6.2. Una segunda conclusion es aquella que resulta de la propia
Constitucién segln la cual este sujeto “Estado” se encuentra sometido a
la Constitucion y a las normas dictadas en conformidad a ella (art. 6°),
sujecion que es total e integral (art. 7°).

6.3. Una tercera conclusion es la afirmacion en cuya virtud siendo el “Estado”
una persona juridica esta conformado por distintas personas juridicas, o sea,

s "o

distintos sujetos de Derecho, a saber “fisco”, “municipalidades”, “empresas

3Dejamos de lado toda esa legislacién orgdnica constitucional que trata sobre la “organi-
zacién de la Administracién del Estado”/Ley N° 18.575, de 1986; sobre las “Municipalidades”/
Ley N° 18.695, de 1989; sobre “Gobierno y Administracion Regional”’/Ley N° 19.175, de
1991; sobre la “Contraloria General de la Reptblica”/ Ley N° 10.336, de 1964, o legislacion
ordinaria como, por ejemplo, sobre la “Administracién Financiera del Estado”/D.L. N° 1263,
de 1975, sobre “Bienes Nacionales”/D.L. N° 1939, de 1977, etc.
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del estado”, “gobierno regional” y numerosas entidades personificadas que
desarrollan la funcién administrativa estatal en pro del bien comdn (que he
[lamado “instituciones”, para englobarlas en un solo término).

Estas conclusiones que estan fuera de discusion, puesto que resultan
directamente de la Constitucion y son bases del derecho piblico administra-
tivo chileno, pudiera —tal vez— causar sorpresa pero es asi; cada una de las
personas juridicas sefialadas son cada una de ellas sujetos de Derecho, con
personalidad juridica propia, patrimonio propio, estatuto propio, régimen
juridico propio (ciertamente de derecho publico) y, por tanto, son cada uno
de ellos distintos de la persona juridica “Estado” y juridicamente hablando
“no son” la persona juridica “Estado”, ni éste es aquéllas.

Tan es asi lo dicho que sus bienes son propios, la responsabilidad
en que incurren es propia si cometen dafios que afecte los derechos de
los particulares y ha de demandarse su responsabilidad a ellos, y no a la
persona juridica “Estado”, tienen un régimen juridico de control sobre sus
actos u omisiones, sus actos son imputados directamente a ellos, cada uno
de ellos tiene la posibilidad juridica de contratar y los efectos de estos
contratos se radican en ellos mismos, etc.

Il. ;QUE HA DE ENTENDERSE POR
“LITIGIOS CON EL ESTADO"?

Cuando se habla de “litigios con el Estado” ha de entenderse —por sentido
comun y razén natural- que no se trata de litigios en lo que v. gr. un parti-
cular, sea una persona natural o una persona juridica, junto con el Estado,
ambos como demandantes y con pretensiones procesales concurrentes
(como si fuera “por una sola cuerda”) enfrentan judicialmente a terceros,
como si fueran una sola “parte” (propiamente hablando). Una clausula de
bases de licitacion que estableciera una tal exigencia de “no tener litigios
con el Estado” y entendida en el sentido antes sefalado, careceria de toda
l6gica si se tiene presente que un litigio como el referido no “opone” al
particular “frente” al Estado, no es una contraparte suya, ni se sostienen
pretensiones contrapuestas, contrarias o incompatibles con las del Estado.
Y no siendo contrarias o contrapuestas no se divisa razén, fundamento ni
justificacién para pretender tal exigencia de exclusion.

Asi, cuando se habla de “litigios con el Estado” ha de entenderse
forzosamente que esa clausula mencionada concierne, obviamente, a
“litigios en contra del Estado”, en que un particular sostiene, actualmen-
te, pretensiones jurisdiccionales contrarias, opuestas, a las del Estado,
en asuntos determinados vy, por tanto, existiendo una tal situacion se le
excluiria como oferente en un procedimiento administrativo de licitacién.

Es aqui en donde suele producirse cierta confusion entre quienes no
manejan con mucha destreza el derecho publico chileno porque cuando
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se habla v. gr. de “litigios contra el Estado” pareciera creerse que procesal-
mente (que es lo involucrado en la expresion) es lo mismo “litigios contra
el Estado” que litigios contra una Municipalidad, o contra el Servicio
de Impuestos Internos, el Servicio Agricola y Ganadero o la Empresa de
Correos de Chile, para ejemplificar.

1. Cuando una persona, sea juridica o natural, es fiscalizada en su
actividad por la Direccién del Trabajo o algunos de sus érganos (v. gr.
Inspecciéon Comunal) en cuanto a la relacién juridica con sus trabajado-
res y entiende que ha habido alguna infraccién a la legislacion laboral y
aplica, por ejemplo, una medida sancionadora de multa, la afectada (es
decir, el empleador) no interpone una accién de proteccion (art. 20 de
la Constitucién) en contra del “Estado”, ni se origina “un litigio contra el
Estado”, sino que impugna el acto administrativo sancién y se dirige en
contra del érgano ofensor, y el expediente a que da origen el proceso o
litigio proteccional ni siquiera se caratula “contra el Estado” sino contra
el érgano de la entidad que emite el acto impugnado.

2. De igual modo sucede si se deduce una accién de responsabilidad por
el actuar dafioso de un Servicio de Salud (persona juridica administrativa)
por algin “desaguisado” producido en la atencién respecto de un paciente
que queda, por ejemplo, parapléjico, invalido, amputado de un érgano,
etc., para recordar alguno de los numerosos casos que depara, por des-
gracia, la jurisprudencia judicial en la materia. La accién indemnizatoria
de perjuicios se dirige en contra del “Servicio de Salud” respectivo (cada
uno de ellos es un organismo con competencia regional/se dicen “des-
centralizados funcional y territorialmente”), que es una persona juridica,
con plena capacidad procesal para ser llevada a juicio. Tal litigio no es
“litigio contra el Estado”, siendo ésta una persona juridica enteramente
ajena al proceso, sino la relacién procesal se traba con dicho “Servicio
de Salud”, jamas contra el “Estado”.

3. Lo mismo ocurre, por ejemplo, con la Direccién General de Aguas
cuando se le solicita la dictacién de una resolucién, conforme lo dispo-
ne el Codigo de Aguas y ella la deniega; el afectado por esa denegatoria
puede reclamar ante la Justicia Ordinaria y la accién que se deduce no
va dirigida en contra del “Estado” sino en contra de aquella Direccién (o
de una de sus Direcciones Regionales si fuera ésta el 6rgano competente),
que es la contraparte en el litigio. No hay, pues, aqui, relacién procesal
alguna con la persona juridica “Estado” sino con la “Direccién” referida,
la cual es plenamente capaz procesalmente para ser llevada a juicio y en
este caso bajo su legitimacion pasiva.

4. lgual sucede —-muy a menudo— con el Servicio de Impuestos Internos
cuando efectGa una liquidacion de impuestos, o simplemente observa/

110 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



representa un error en una declaracién de impuestos que haga una
persona, natural o juridica, y la afectada no esta de acuerdo con ello.
Sin perjuicio del procedimiento administrativo de reclamacion tributa-
ria, es posible acudir a la justicia ordinaria (o al tribunal tributario, en
las regiones que hoy existen) y, en tal caso, el litigio se traba no con el
“Estado” sino con el “Servicio de Impuestos Internos”, cuya personeria
juridica (y procesal) es completamente distinta de la del “Estado”. Tal
proceso es una relacién juridico-procesal entre el reclamante afectado
y el “Servicio de Impuestos Internos”, siendo ajena a ella la persona
juridica del “Estado”.

5. Qué decir si es un acto administrativo de un 6rgano municipal quien
afecta o agravia a una persona natural o juridica. Imaginese un oficio
de la Direccion de Administracién y Finanzas de una determinada
Municipalidad que se dirige a aquélla cobrandole derechos de publici-
dad, los que son impugnados por entenderlos contrarios a Derecho. El
afectado puede deducir, entonces, entre otras acciones, el denominado
“reclamo de ilegalidad municipal”, y si es rechazado por el Alcalde en su
etapa de recurso administrativo, se acudird luego por medio de la accién
procesal prevista al afecto ante la Corte de Apelaciones competente y
ella se dirige en contra de la “Municipalidad” involucrada y jamas en
contra del “Estado”. Es decir, la relacion procesal se traba entre la persona
juridica “Municipalidad” y la persona (natural o juridica) agraviada, y
en esto sin que la persona juridica “Estado” tenga intervencion alguna
en el tema, siendo entera y completamente ajena a ello. El litigio es,
pues, entre el afectado y la “Municipalidad”, jamas podra considerarse
un “litigio en contra del “Estado”, del mismo modo que jamds podran
considerarse “litigios contra el Estado” el que un afectado impugna actos,
hechos e incluso omisiones agraviantes, de la Direccién del Trabajo o sus
6rganos, de la Direccion General de Aguas (o sus érganos regionales),
de un Servicio de Salud, del Servicio de Impuestos Internos, o de una
Municipalidad.

6. Mas alin: cuando alguien, sea persona natural o juridica, sufre un dano
producido por un organismo de la Administracion Plblica que carezca
de personificacion, o sea de aquellos que son denominados “servicios
dependientes” (como, por ejemplo, Servicio Médico Legal, o Fuerzas
Armadas, entre otros) es la persona juridica de derecho publico “Fisco”
(recuérdese art. 547 inciso 2° del Cédigo Civil) la que recubre con su
personalidad a todos aquellos organismos de la Administracién que ca-
recen de personificacion (v. gr. Oficina Nacional de Emergencia/Onemi,
Instituto Antartico Chileno, Servicio Nacional de Pesca, Direccién de
Bibliotecas, Archivos y Museos/Dibam, Gendarmeria de Chile, Junta de
Aeronautica Civil, Ejército de Chile, especialmente por danos producidos
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en la conscripcién militar, Carabineros de Chile, etc.), se demanda la
pertinente indemnizacién de perjuicios al “Fisco”.

7. Pero también la Constitucion ha previsto que quien se vea agraviado por
un error judicial en lo penal, v. gr. por una sentencia que lo ha condenado
o que lo ha sometido a proceso, demande al “Fisco” la correspondiente
indemnizacién de perjuicios, si bien debe intervenir previamente una re-
solucién judicial de la Corte Suprema que considere “injustificadamente
errbnea o arbitraria”, esa condena o el haber sido sometido a proceso
(art. 19 N° 7 letra i). Se demanda al “Fisco” que en este caso es el sujeto
de Derecho, persona juridica de derecho publico que cubre con su per-
sonalidad a todos los 6rganos del llamado Poder Judicial (entendido lato
sensu), o sea a los tribunales de justicia (sean ordinarios o especiales).

Del mismo modo, el “Fisco” como persona juridica que es, recubre
con su personalidad a los 6rganos del Congreso Nacional, cuando, por
ejemplo, alguien sufre un agravio, o dafio, segiin el caso, por una decisién
de sus 6rganos administrativos y demanda por indemnizacion de perjuicios,
o por nulidad de algln acto administrativo que emita, v. gr. del Secretario
del Senado respecto de un funcionario de esa corporacién.

En estos casos no se da un “litigio contra el Estado” sino contra el
“Fisco” y es éste el legitimado pasivo en la relacién procesal que se incoe.
No puede olvidarse que el “Fisco” es una persona juridica diferente de
la persona juridica “Estado” (recuérdese nuevamente el art. 547, inc. 2°
del Cédigo Civil). Asi se ha entendido desde 1857 dada la claridad de
esta disposicion y otras semejantes empleadas por dicho ordenamiento®.

lll. ;QUE SENTIDO PUEDE TENER UNA CLAUSULA DE BASES
ADMINISTRATIVAS DE UNA LICITACION DE UNA
CONCESION DE BIENES QUE EXIJA COMO REQUISITO
PARA SER OFERENTE EN DICHO PROCEDIMIENTO
“NO TENER LITIGIOS CON EL ESTADO"?

1. En una primera aproximacién —bastante rudimentaria y sin ninguna
finura, es cierto— alguien podria sostener que alli el término “Estado”
se encuentra tomado en su significacion de que nadie podra presentar
ofertas en dicha licitacién si tiene algun litigio con alguna autoridad, en-
tidad u 6rgano estatal, sea si reclama un derecho ante esa autoridad, sea
gque demande una indemnizacién por error judicial en lo penal, sea que
impugne una multa en un sumario sanitario, sea que pretenda la nulidad
de derecho publico de una autorizacién ambiental.

4Vid. nuestro Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3* edicion). LegalPublishing-
Abeledo Perrot. Santiago de Chile. 2012, 255-257.

112 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



De admitirse este planteamiento resultaria que muy dificilmente en
Chile una persona natural o juridica (empresa, sociedad, consorcio, o
como se llame) podria presentarse a una tal licitacién porque cual mas
cual menos tiene o alguna reclamacién tributaria o alguna controversia
aduanera pendiente y si se trata de una sociedad o empresa dedicada a la
actividad minera sin duda ha de tener litigios o con la Direcciéon General
del Aguas (o un 6rgano regional de ella), o con el “Fisco” por asuntos
mineros, o con el Servicio de Impuestos Internos por asuntos tributarios,
con lo cual sélo quedarian habilitadas entidades extranjeras que no desa-
rrollan actividades en el pais o son de muy reciente incorporacién en las
actividades nacionales y atn no han tenido disputas juridicas con algin
servicio de la Administracion Publica.

Tal clausula seria, pues, un subterfugio muy grosero para favorecer
intereses de entidades extranjeras o de quien recién inicia actividades en
el pais y eliminar, asi, a todas las entidades chilenas o extranjeras que
desarrollan actividades empresariales desde hace tiempo en Chile; se
trataria propiamente de una cldusula viciada imponiendo una exigencia
carente de justificacion juridica y racional y, por ende, inconstitucional por
vulnerar la igualdad ante la ley y en el Derecho, derecho fundamental que
la Constitucion no sélo reconoce a toda persona (sea natural o juridica)
sino que ademas garantiza y ampara (art. 19 N° 2), tanto mas que ella
dispone tajantemente que “Ni la ley ni autoridad alguna podrd establecer
diferencias arbitrarias”, esto es contrarias a la razén y a la justicia.

2. Pero no aparece tal visién ni racional ni juridicamente aceptable puesto
que si ella fuera la interpretacién exacta se caeria —como deciamos—en un
resultado inconstitucional, en una notoria arbitrariedad e incluso violaria
hasta la “buena fe” con que debe actuar toda autoridad publica, cayéndo-
se, ademas, en una “desviacion de fin” de la potestad administrativa por
cuanto estaria dirigida tal cldusula a eliminar directamente determinados
oferentes, para favorecer a otro u otros bien conocidos.

Otro debe ser, en consecuencia, el sentido de dicha clausula, ya que,
ademas, debe suponerse que su inclusion en unas bases de licitacién ha
sido hecha de “buena fe” por la autoridad estatal y no con una intencién
torcida, fraudulenta o perversa. Un elemental principio de interpretacién
es entender que una disposicion tiene por finalidad ser aplicada y no que
carezca de aplicacién por una interpretacion que la despoje de juridicidad
y de conformidad con la Constitucion. Es este principio el que conduce
a entender que cuando se dice “Estado” en la referida cldusula se alude
a la persona juridica “Estado”, sujeto de Derecho, y derecho publico,
distinto de toda otra persona juridica de derecho publico, como “fisco”,
“municipalidad”, “empresas del Estado”, “gobierno regional”, y esa va-
riada y numerosa cantidad de “organismos personificados”/organismos
auténomos, de que habla la Ley N° 18.575, arts. 1°y 21).
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“Litigio con el Estado” sera, entonces, aquel en el cual se demanda al
“Estado” como sujeto juridico, v. gr. en el plano internacional, como el
caso de la demanda del Estado del Perd en contra del Estado de Chile por
delimitaciones maritimas ante la Corte de La Haya; aqui no esta implicado
ni el “fisco”, ni una “municipalidad”, ni una “empresa del Estado” o un
“gobierno regional”, ni ninguna otra persona juridica de derecho publico,
sino s6lo y propiamente el sujeto juridico “Estado”, como entidad territorial
independiente y distinto de todo otro sujeto de Derecho.

Del mismo modo si una empresa extranjera demanda al “Estado” de
Chile por indemnizaciones originadas en la incautacién de sus instala-
ciones en el pais o por nacionalizacién de la actividad que realiza, o por
expropiaciones de sus bienes, sin que mediara el pago correspondiente;
en tales casos se demanda al “Estado” como persona juridica, sin que
tenga algo que ver ninguna de las personas juridicas de derecho publico
que son enteramente distintas del “Estado”, como las que hemos indicado.
Igualmente sucede de acuerdo con el Estatuto de la Inversion Extranjera
(DL N° 600, de 1974) si es agraviado el inversionista, el cual ha de litigar
con el “Estado”. Igualmente se demanda al “Estado” para perseguir las
indemnizaciones de perjuicios por dafios producidos por sus agentes a
raiz de los llamados delitos de “lesa humanidad”.

V. CONCLUSIONES

1. El “Estado” es una persona juridica, es decir, un sujeto de Derecho, con
personalidad propia, especifica, distinta de todo otro sujeto de Derecho,
con patrimonio propio, capacidad propia para adquirir bienes, contraer
obligaciones y concurrir tanto activa como pasivamente ante los tribuna-
les de justicia, sean nacionales o internacionales, regido por el derecho
publico y sujeto enteramente y sin excepcion a la Constitucién Politica
de la Republica.

2. El “Estado”, en Chile, estd conformado para actuar en el Derecho por
distintas personas juridicas, esto es, por distintos sujetos de Derecho, en que
cada uno de ellos posee personalidad juridica propia, especifica, distinta
de todo otro sujeto de Derecho; poseen patrimonio propio y capacidad
propia para adquirir bienes y contraer obligaciones; tienen plena capaci-
dad procesal tanto activa como pasiva para concurrir ante los tribunales
de justicia; sus estatutos juridicos, que son propios de cada uno de ellos,
son de derecho publico y se encuentran, cada uno de ellos, enteramente
y sin excepcion, sujetos a la Constitucion Politica de la Republica.

3. Estas personas juridicas estatales, distintas de la persona juridica “Estado”,
son en el ordenamiento chileno tanto el “Fisco” como las “Municipalidades”,

114 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



los “Gobiernos Regionales” como las Ilamadas “Empresas del Estado” y
los numerosos organismos personificados/que llamo “Instituciones” para
englobarlos bajo un solo vocablo.

4. Todas ellas tienen y pueden tener relaciones juridicas entre ellas, como
personas juridicas/sujetos de Derecho, que son y también con la persona
juridica “Estado”, persona que es distinta y diferente de cada una de ellas.

5. Las relaciones juridicas que una entidad privada, como por ejemplo una
empresa comercial, tenga con una de estas personas juridicas distintas de
la persona juridica “Estado”, sean de tipo sustancial o de tipo procesal,
no es una relacién con la persona juridica “Estado”, sino v. gr. con la per-
sona juridica “Municipalidad” de tal comuna, o con la persona juridica
“Gobierno Regional” de una Regién determinada, con el “Fisco”, o con
una “Empresa del Estado” o con una de las Ilamadas “Instituciones”, que
todas ellas son sujetos de Derecho y derecho piblico, sujetos de Derecho
distintos de la persona juridica “Estado”. Los efectos de derecho de esas
relaciones juridicas se radican en estos sujetos de Derecho y no en la
persona juridica “Estado”, lo que demuestra muy claramente y hasta la
saciedad que son sujetos de Derecho diferentes.

6. Los litigios que una entidad privada tenga con estas personas juridicas
distintas de la persona juridica “Estado” no son “litigios con el Estado”
sino en contra de dichos sujetos de Derecho, o sea serd un litigio en contra
de una “Municipalidad”, de un “Gobierno Regional”, del “Fisco”, de
una especifica “Empresa del Estado” o de una determinada “Institucién”.
En estos litigios la contraparte procesal no es el “Estado”, sino una
“Municipalidad”, etc., y los efectos de las resoluciones judiciales que en
dicho litigio recaigan se radican en la persona juridica “Municipalidad”,
etc., que es la parte de la relacién procesal y con quien se halla trabada
la litis. La persona juridica “Estado” es enteramente ajena a estos litigios
que, como se advierte, no son “litigios con el Estado”.
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DERECHO PROCESAL

ELEMENTOS IDEOLOGICOS AUTORITARIOS EN LA
REFORMA PROCESAL CIVIL EN CHILE

Francisco José Pinochet Cantwell*

SUMARIO: Introduccién. 1. La Ordenanza Austriaca de Klein de 1895. 2. La
Ordenanza Alemana de 1937. 3. El Cédigo de Procedimiento Civil Italiano
de 1940. 4. Cédigo Procesal Civil de la Republica Democratica de Alemania.
5. La Ley de Procedimiento Civil Soviética. 6. El juez representando al Estado.
7. La recepcién de los cédigos autoritarios en América Latina. 8. ;Resulta
posible alcanzar la verdad en el proceso? 9. Descubrimiento de la verdad en
el proceso y método.

INTRODUCCION

Lo primero que debe decirse del Proyecto de Ley de nuevo Cédigo Procesal
Civil —en adelante Proyecto de nuevo Cédigo— que modifica nuestra jus-
ticia civil y comercial es que debiera seguir la correcta inspiracion de la
Reforma Procesal Penal.
Dicha reforma establecid, por primera vez en Chile, un genuino proce-
so jurisdiccional de cardcter acusatorio —es decir, no inquisitivo— oral,
transparente y publico, el cual ha privilegiado el respeto de la garantia
del debido proceso, y mejorando el respeto de los derechos y garantias
fundamentales.

La introduccién de la “oralidad” en los procedimientos —que en estricto
rigor es una regla procesal—, con la consiguiente “inmediacién” —es decir,
el contacto directo del juez con las partes y con el material probatorio-sin
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la interferencia de otros funcionarios en este contacto —como lo son un
actuario del tribunal o un receptor judicial-, ademas de la “publicidad”
y la “concentracién” de etapas procesales disminuyendo los tiempos de
respuesta, se consideran cuatro principios esenciales que deben estar
presentes en cualquier sistema procesal. Esto se ha acendrado de manera
tan profunda en nuestra comunidad, que resulta posible poder afirmar que
nadie estaria dispuesto a un nuevo sistema de justicia si no se encuentran
presentes tales principios.

A esto se debe afiadir la valoracién de la prueba conforme a las normas
de la sana critica, la modernizacion y la digitalizacion del proceso.

Sélo la simplificacién del régimen recursivo, en materia laboral donde
se suprimié el recurso de apelacién, y se introdujo un insuficiente recur-
so de nulidad en contra de las sentencias definitivas, ha sido objeto de
polémica, al punto que podemos afirmar que su eliminacién vulnera el
debido proceso.

Ante estos importantes avances del Estado de Derecho, con la tnica
excepcion indicada, Ilama entonces poderosamente la atencién que el
Proyecto de nuevo Cédigo pretenda otorgarle facultades probatorias de
propia iniciativa —u oficiosas— a los jueces, rompiendo bruscamente con
el sistema actualmente imperante en la justicia penal, en el cual ni los
jueces de garantia ni los jueces de tribunal oral en lo penal pueden de-
cretar diligencias de prueba en favor de las partes, siendo esta una labor
reservada exclusivamente al Fiscal (Ministerio Piblico) o a los abogados
de las partes querellantes (a través del Fiscal). De esta forma se garantiza
plenamente que el juez sea completamente imparcial e independiente de
las partes. Esto ha significado el maximo respeto del principio del debido
proceso en materia procesal penal.

A tal punto se separa la labor de los jueces de las de los fiscales,
en la aportacion de las pruebas, que si un fiscal se equivoca o actda
en forma negligente, y no aporta la cantidad necesaria de antecedentes
probatorios para condenar al imputado de un grave delito, aunque pueda
ser culpable, deberd ser absuelto. Pues bien, si ocurre un caso extremo
como este, a nadie se le ocurriria pedir que se cambie el sistema y que
los jueces comenzaran a intervenir en el proceso decretando pruebas
en favor de alguna de las partes. Simplemente se sanciona al fiscal que
fuere negligente o al abogado que no ha defendido adecuadamente los
intereses de su representado.

No resulta l6gico, entonces, que el Proyecto de nuevo Cédigo otorgue
amplias facultades probatorias a los jueces, cuya importante labor en la
administracién de la justicia civil y comercial, siendo la mas importante
la dictacion de la sentencia en forma imparcial, no puede contaminarse
decretando medidas probatorias, que siempre terminan beneficiando a
alguna de las partes.
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Este grave problema se producira porque el articulo 288 del Proyecto
faculta a juez, de propia iniciativa, para ordenar las diligencias probatorias
gue estime necesarias —en favor de cualquiera de las partes—.

La norma es amplia, ya que el tribunal podra de oficio, y hasta antes
del término de la audiencia preliminar, ordenar las diligencias probatorias
que estime necesarias para el esclarecimiento de la verdad de los hechos
controvertidos.

La norma sefiala textualmente que, en estos casos, se debe respetar
siempre el derecho de defensa de las partes, para lo cual puede solicitar
contraprueba, pero tal derecho queda inmediatamente conculcado, en el
mismo momento en que el juez pierde su imparcialidad decretando una
diligencia de prueba a favor de una de las partes.

Es decir, desde que el juez lea la demanda, lo cual debe hacer para
preparar la audiencia preparatoria, se obliga a ser una especie de “juez
instructor”, que en nuestro pais equivale al antiguo juez inquisidor, eli-
minado a través de la reforma procesal penal, que hoy genera amplio
consenso a nivel nacional e internacional.

El Proyecto empeora esta situacién porque hasta ahora los jueces sélo
podian decretar prueba de oficio como medidas para mejor resolver, es
decir, una vez terminado el término probatorio. Ahora lo podran hacer
desde el inicio del juicio.

A esto cabe afiadir que en nuestro pafs los jueces en general son re-
nuentes a decretar prueba de oficio. Esto significa, ademas, que el Proyecto
obliga a nuestros jueces a convertirse en jueces autoritarios.

Como si toda esto fuera poco, el Mensaje del Proyecto hace énfasis
ademas en que “la determinacién de la verdad de los hechos sometidos
a juzgamiento es un presupuesto indispensable de una sentencia que
resuelva el conflicto en forma justa y, por ello, no cabe escatimar a ese
respecto la intervencion del Juez”.

Pues bien, estos dos elementos, “blsqueda de la verdad” e “intervencién
del juez en dicha bisqueda sin escatimar limites”, constituyen lo que la
ciencia del Derecho Procesal ha identificado desde hace larga data como
manifestaciones de instituciones originadas en legislaciones y codigos
provenientes de regimenes, no sélo autoritarios, sino incluso totalitarios.

Revisemos, entonces, tales cuerpos normativos, con el fin de fundar
nuestro aserto.

1. LA ORDENANZA AUSTRIACA DE KLEIN DE 1895

Se debe mencionar, en primer lugar, por el gran efecto que produjo en otros
paises de Europa, la Ordenanza Austriaca de Klein de 1895. En ese afo,
enViena, Franz Klein fue nombrado Ministro Guardasellos del Emperador
Francisco José y logra la dictacién del Reglamento que él habia redactado
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para el proceso civil del Imperio Austro-Hingaro. Este Reglamento res-
pondia a la concepcién autoritaria, reaccionaria del contexto del Imperio
Austro-Hungaro.

Franz Klein, célebre procesalista, era ademas un politico para quien
se debia proteger al Imperio, contra los hingaros y la ciudades de los
Balcanes considerados como focos de revolucion. Evidentemente el pro-
ceso civil no es el elemento determinante de la revolucion, pero este es
el contexto. La base ideoldgica es autoritaria.

Habia transcurrido ya méas de un siglo de vigencia del Reglamento y
para el Emperador —con el afirmado objeto de lograr una férrea unidad
nacional- se hizo imperioso enfrentar a las minorias del pais y a las
fuerzas liberales que socavaban la autoridad imperial. Para eso decidi6
endurecer ain mas el control sobre las masas, primero con el ejército y,
luego, con los jueces.

El insigne profesor italiano Franco Cipriani es uno de quienes mas ha
examinado de cerca el pensamiento y el proceso de Klein. A su juicio,
debe decirse que éstos estan basados en dos grandes postulados:

a) Las controversias entre los particulares son “males sociales (soziale
Ubel) relacionados con pérdida de tiempo, dispendio de dinero, in-
disponibilidad infructuosa de bienes patrimoniales, fomento del odio
y de ira entre las partes litigantes y de otras pasiones fatales para la
convivencia de la sociedad”!.

b) El proceso, “en la medida en que bloquea los bienes en espera de la
decision, incide en la economia nacional, en cuanto que toda causa
altera la pacifica colaboracién, rompe ordenados nexos econémicos,
bloquea valores y los distrae de la ordinaria circulacién. La sociedad
tiene, de todos modos, un gran interés en sanar lo mas rapidamente

posible tales heridas sobre su propio cuerpo”?.

Para Franco Cipriani, “de estos postulados el gran procesalista y
guardasellos austriaco extrafa con toda coherencia algunos corolarios: el
interés del legislador a que aquellos ‘males sociales’” que son los procesos
tengan una ‘definicion rapida, poco costosa y simple’, ‘posiblemente en
una Unica audiencia’(); la necesidad de que ‘el legislador no admita que
el poder de conducir el proceso sea dejado en las manos de las partes
privadas’(); y la exigencia, en fin, de que el proceso sea oral() y que el
Estado, a través del juez, asuma ‘desde el principio la responsabilidad del

ICipriani, Franco, En el Centenario del Reglamento de Klein (El proceso civil entre
libertad y autoridad), Bari, Italia, 1995, Academia de Derecho y de Altos Estudios Judiciales,
Biblioteca Derecho Procesal Garantista, 5. Disponible en linea en http://www.e-derecho.org.
ar/congresoprocesal/Cipriani.htm, Citado 15 de junio de 2012.

2Cipriani, Franco, En el Centenario del Reglamento de Klein (El proceso civil entre libertad
y autoridad), op. cit., 5.
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funcionamiento del proceso y que vele por una individualizacién rapida
de la verdad, exenta de complicaciones’(): ‘el proceso serd racional y
conforme al concepto moderno de Estado sélo si la defensa del derecho
consistira efectivamente en la concesion de la asistencia del Estado, no
s6lo con la sentencia, sino desde la primera fase del proceso’”3.

Por lo tanto, “en el proceso de Klein, el juez no se limita a juzgar:
antes bien, administra y conduce el proceso desde el inicio hasta el final.
El, a tal fin, ‘cuenta con amplios poderes discrecionales’, con la obvia
consecuencia de que no es mas, como en los ordenamientos liberales,
una ‘marioneta que puede moverse solo si las partes le tiran de los hilos’
sino el ‘director’, el ‘timonel, el representante profesional del bien comun’,
aquél a quien el legislador asigna la delicadisima tarea de asegurar que en
el proceso, ‘instituto de derecho publico sean también satisfechos, junto
con los intereses de las partes, también ‘los mds altos valores sociales’”4.

En consecuencia con esta légica, “es bastante posible que ‘a veces, a
la libertad del particular se le pongan limitaciones en beneficio del todo y
del Estado’, atendiendo a que ‘jueces, abogados y partes deben colaborar
en la formacién de una decision justa’”>.

De esta forma se comenzé a quitar a los interesados —las partes— la
responsabilidad de que el método funcionara y, asf, el propio Estado co-
menzé a ser el Gnico o principal encargado del impulso procesal.

Asi, “el juez dejo6 de juzgar el litigio y comenz6 a dirigir el proceso
como capitan de barco o director del debate en su calidad de representante
profesional del bien comin”®.

En rigor de verdad, no se trataba entonces de erigir al juez en el director
del proceso con los pocos poderes necesarios al efecto, sino de autorizar-
los desde la propia ley para que hicieran todo aquello que considerasen
menester en la oportunidad en que asi lo decidieran.

De tal forma, “por una simple ley que cambié autoritariamente el
mundo conocido —a voluntad de un solitario legislador— el proceso pasé
de ser un método pacifico de debate entre particulares, a ser un instituto
de derecho publico en el cual estaba involucrado algo mas importante que
el interés de las partes: los mds altos valores sociales aun con desmedro
de la libertad individual en aras del beneficio del Estado””.

Con el método asi concebido se esperaba generar un nuevo proceso
en el cual jueces, abogados y partes colaboraran solidaria y activamente
en la bidsqueda de la verdad y en la formacién de una decisién justa.

3Cipriani, Franco, cit., 6.

“4Cipriani, Franco, cit., 7.

>Cipriani, Franco, cit., 8.

®Alvarado Velloso, Adolfo. El debido proceso de la garantia constitucional. Editorial Zeus.
2003. Rosario. Argentina, 83.

7Alvarado Velloso, cit., 83.
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Como era de esperar, tan abrupto e inesperado cambio de las reglas
de juego entonces imperantes no fue aceptado pacificamente por los
abogados que lo sufririan en lo inmediato, pues, a la postre, el controlado
juez podia neutralizar a los letrados sujetos a su propio control.

Ese alzamiento gener6 una larga vacatio legis —hasta el 1 de enero de
1898, fecha en la cual comenzé a regir en el Imperio— que fue utilizada
por Klein para “amansar a los abogados de Viena que en 1897 amenazaron
con una revolucién con el fin de impedir la implementacién del nuevo
procedimiento” y “a fin de preparar adecuadamente a los jueces para que
actuaran con mano dura”®.

Por cierto, todo terminé con la vigencia de la ley —hasta hoy-y, asf,
se entronizé la figura del juez director (que, en verdad encubria a un
auténtico dictador) que podia hacer lo que queria al tramitar un proceso
en aras de buscar la verdad real para lograr hacer justicia en el caso con-
creto pero, en esencia, comprometido con los fines politicos del régimen
que representaba, a la luz de cuyos principios actuaba e interpretaba los
hechos y juzgaba las conductas.

La historia se repiti6 en diversos lugares de Europa.

2. LA ORDENANZA ALEMANA DE 1937

Debemos seguir con la Ordenanza Alemana de 1937. Si se analiza su
articulado, resulta copia del texto austriaco en este tema y, a no dudar,
no fue casual ni inocente su eleccién. En ese afio gobernaba Alemania
Adolfo Hitler, que no sélo inicié la Segunda Guerra Mundial, sino que
fue el causante del genocidio de seis millones de personas.

El gobierno del partido nazi abarcé todos los ambitos de la vida
social. En la organizacioén judicial “significé la creacién de tribunales con
competencia y procedimientos especiales originados para juzgar ciertas
causas politicas; la proclamacién del Fiihrer como Gran Sefor Superior
de la Justicia; la abolicién de la independencia de los jueces mediante el
retiro de su inamovilidad, o su separacién por causas politicas o su retiro
por razones raciales; la supresion de la prohibicion de la reformatio in
pejus; la supresién de los escabinos; la abolicién de la cosa juzgada”®.

Como si esto fuera poco, “determiné ademas la posibilidad de los
jueces de descartar cualquier medio de prueba ofrecido por las partes
seglin los pardmetros de su propia libre apreciacién con la mera mencién
de considerarlas innecesarias para la solucién del litigio, etcétera, etcétera.”

Por eso es que ambos cuerpos legales —el austriaco y el aleman- resul-
taron ser inspiradores del Cédigo de Procedimiento Civil italiano de 1940.

8Alvarado Velloso, cit., 85.
9Alvarado Velloso, cit., 88.
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3. EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ITALIANO DE 1940

En efecto, “el Codice di procedura civile italiano”, de 1940, fue dictado
cuando gobernaba Italia el Duce Benito Mussolini, lider del movimiento
fascista y aliado de Hitler en la integracion del Eje que terminé perdiendo
la hasta ahora ultima gran Guerra Mundial. Su Ministro de Justicia, Dino
Grandi, proyecté una reforma integral al procedimiento civil del pafs.
Al firmar con su nombre la Exposicion de Motivos del Proyecto, ésta se
conoce desde entonces como la Relacion Grandi.

En dicha Exposicién de Motivos se encuentran las ideas fundamentales
plasmadas en este Codigo, entre las cuales se puede citar textualmente
aquella que sefiala que “en el Estado fascista el proceso no representa sélo
un choque de intereses, sino que es instrumento de fecundo avenimiento
de los mismos, el cual no pretende Gnicamente asegurar un sistema or-
denado de vida social, inspirado en las finalidades supremas del Estado,
sino también garantir a través de la aplicacién de las normas juridicas que
regulan la vida de la Nacién la realizacién de los supremos intereses de
ésta en las relaciones privadas”!°.

Para tal objetivo, agrega, “...Se ha establecido, como uno de los puntos
fundamentales de la reforma procesal, el acrecimiento de las facultades del
juez; con ello quiere aludirse, como se dird dentro de poco, a las faculta-
des de direccién del proceso e investigacion de la verdad de los hechos”.

La similitud con el Proyecto de Ley chileno sobre nuevo Cédigo Procesal
Civil es asombrosa. Sefala este en su mensaje que “el nuevo Cddigo
otorga un rol protagénico y activo al juez, pudiendo adoptar de oficio las
medidas necesarias para su vélido, eficaz y pronto desarrollo, de modo
de conducirlo sin dilaciones indebidas, a la justa decision del conflicto.

Por otra parte, se le confiere un mayor protagonismo en el conocimiento
de los asuntos, dotandolo de la facultad de decretar, hasta la audiencia
preliminar, diligencias de prueba para el esclarecimiento de la verdad de
los hechos controvertidos, pero respetando siempre el derecho de defensa
de las partes. Se ha estimado que la determinacion de la verdad de los
hechos sometidos a juzgamiento es un presupuesto indispensable de una
sentencia que resuelva el conflicto en forma justa y, por ello, no cabe
escatimar a ese respecto la intervencion del Juez'!.

La Relacion Grandi, sefala también que, ... Sobre todo, el cédigo
encuentra su razén histérica en el renovado sistema de las relaciones
entre el individuo y el Estado, del cual el proceso es una expresion parti-

10Exposicion de Motivos del Cédigo de Procedimiento Civil Italiano 1940. Disponible
en http://campus.academiadederecho.org/upload/webs/sistemasproc/Links/Exposicion%20
de%20Motivos%20del%20Proyecto%20Relacion%20Grandi.htm

"Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, de 12 de marzo de 2012, a la Honorable
Céamara de Diputados, con el que inicia un proyecto de ley que establece el nuevo Cédigo
Procesal Civil.
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cularmente caracteristica, y tiene en la transformada conciencia juridica
y politica de la Nacion el fundamento y la garantia de la recta aplicacion
de sus reformas... en el Estado fascista el proceso no representa solo un
choque de intereses, sino que es instrumento de fecundo avenimiento de los
mismos, el cual no pretende tGnicamente asegurar un sistema ordenado de
vida social, inspirado en las finalidades supremas del Estado, sino también
garantir a través de la aplicacion de las normas juridicas que regulan la
vida de la Nacion la realizacion de los supremos intereses de ésta en las
relaciones privadas.Y constituye, sobre todo, un instrumento tendiente a
alcanzar ese fin que la palabra del Jefe de Gobierno sefalé como meta
de la revolucién fascista: una mds alta justicia social'?.

Todo lo contenido en la Relacion Grandi fue ocultado durante
muchos afios. El Cédigo de Italia de 1940 se presenta siempre como un
modelo a seguir. Pero hacia 1974 se descubrié una edicion del Cédigo de
Procedimiento Civil de 1940 que tenia exposicion de motivos: La Relazione
al Re. Esto no se sabia antes. Y luego Franco Cipriani edité este Codigo y
puso al frente la Relazione al Re, escrita por Calamandrei. Esta exposicién
de motivos permite concluir cuél es la base ideoldgica del Cédigo. Se trata
de un cédigo fascista, segtin hemos explicado.

4. CODIGO PROCESAL CIVIL DE LA REPUBLICA
DEMOCRATICA DE ALEMANIA

De la misma forma debe mencionarse el Cédigo Procesal Civil de la
Republica Democratica de Alemania de 1975, es decir, la Republica
Comunista de Alemania. En la presentacion de este cédigo, que es una
especie de exposicién de motivos, se hace claramente alusién a un sis-
tema totalitario.

Segun el articulo 2 (2) del que se [lamaba Cédigo de Procedimiento
Civil de la Replblica Democratica Alemana, de 1975: “Los tribunales tiene
el deber aclarar, declarar en forma veraz y decidir, segtin las normas de
derecho, en un proceso concentrado y rapido, los hechos relevantes para
el juicio” Y segun el articulo 2 (3): “Los tribunales deben indicar a los que
participan en el proceso sus respectivos derechos y obligaciones, para la
efectividad de los mismos”. “... Las partes tienen el derecho y el deber de
participar en el proceso y, especialmente, de colaborar para la declaracion
de la situacion de hecho. Sus respectivas declaraciones y deposiciones
deben ser completas y veraces”13.

12Exposicién de Motivos del Cédigo de Procedimiento Civil Italiano 1940, op. cit., 5.

3Montero Aroca, Juan. Sobre el mito autoritario de la “buena fe procesal”. Texto base de
la intervencién en el Curso del Consejo General del Poder Judicial “El abuso del proceso: Mala
fe y fraude de ley procesal”, celebrado desde 23 al 25 de mayo de 2005, p. 5. Disponible en
www.egacal.e-ducativa.com/upload/JMA_Montero03.pdf
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5. LA LEY DE PROCEDIMIENTO CIVIL SOVIETICA

Una de las constantes en la doctrina comunista sobre el proceso civil es
la idea relativa a que ese proceso no se presenta como una suerte de con-
tienda entre partes, no es ya una lucha entre ellas, sino que la bisqueda
de la verdad material se resuelve en un principio que puede denominarse
de colaboracién entre todos los que intervienen en él.

En este sentido por ejemplo se puede leer en los Principios (o Bases)
fundamentales del procedimiento civil de la URSS y de las Republicas
Federadas, de 1961:

1) Principio 16°. Declaracién de los hechos de la causa, de los derechos y
de las obligaciones de las partes: el juez, sin limitacion alguna e indepen-
dientemente del material llevado al proceso y de las declaraciones prestadas
por las partes, adopta todas las medidas previstas por la ley a fin de alcanzar
un completo, minucioso y objetivo conocimiento de los hechos de la causa,
ademds de los derechos y obligaciones de las partes. El juez debe instruir a
las personas que intervienen en el proceso de sus derechos y obligaciones.
2) Principio 18°. Carga de la prueba y obligacién de practicar los medios de
prueba: después de decir que los medios de prueba deben ser propuestos
por las partes “y las demas personas que intervienen en el proceso”, afiade:
Si las pruebas propuestas resultan insuficientes, el juez ordena a las partes y
a las otras personas que intervienen en el proceso proporcionar otros medios
de prueba o los acuerda de oficio.

De la misma forma, en el Cédigo de Procedimiento Civil de Republica
Socialista Federal Soviética de Rusia, de 1964, los principios anteriores
se transcriben literalmente.

Y luego, en la Ley de Procedimiento Civil Soviética, aprobada el 9
de octubre de 1979 por el Presidium del Soviet Supremo de la Unién de
las Republicas Socialistas Soviéticas, con texto claramente inspirado en
todas las normativas antes mencionadas, endiosa nuevamente al sistema
inquisitorio y lo mejora segin las conveniencias del partido gobernante.
Veamos algunas de sus normas, transcritas textualmente:

Art. 2.Fines del procedimiento judicial civil.

Los fines del procedimiento judicial civil soviético estriban en investigar y resol-
ver justa y rdpidamente los asuntos civiles al objeto de salvaguardar el régimen
social de la URSS, el sistema econdmico socialista y la propiedad socialista...
...El procedimiento debe coadyuvar al fortalecimiento de la legalidad socialista,
ala prevencion de las infracciones, a la ley y a la educacion de los ciudadanos
en el espiritu del estricto cumplimiento de las leyes soviéticas y de respeto a
las reglas de convivencia socialista'®.

“Montero Aroca, Juan. Sobre el mito autoritario de la “buena fe procesal’, cit., 6.
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Para lograr estas finalidades, el art. 16 dispone:

El Tribunal esta obligado, sin limitarse a los datos y alegaciones presentados,
a adoptar todas las medidas sefaladas por la ley para esclarecer del modo
mds completo, multilateral y objetivo las circunstancias reales del pleito y los
derechos y alegaciones de las partes'.

El Tribunal debe explicar a las partes sus derechos y obligaciones, prevenirles
de los efectos de la comision u omision de actos procesales y ayudarles en el
ejercicio de sus derechos.

Reiteramos la similitud de expresiones y principios comunes a todas
las legislaciones en analisis.

6. EL JUEZ REPRESENTANDO AL ESTADO

Con todo lo dicho queda claro que el magma —en palabras de Montero
Aroca— en que hemos vivido en el siglo XX es una concepcién totalitaria.
Asi se entiende, entonces, porque el juez se convierte en un elemento
trascendental del proceso: porque el juez representa al Estado, es el Estado.
Y por eso aparece la idea de que el Estado no puede consentir que las
partes disputen entre si ante un tercero que sea un mero observador, debe
ser un juez director, que busque la verdad y para esto debe tener todas
las herramientas posibles.

7. LA RECEPCION DE LOS CODIGOS AUTORITARIOS
EN AMERICA LATINA

Segun explica el profesor Adolfo Alvarado, durante las décadas del 40 y
del 50 la doctrina procesal “hizo eclosién en Alemania e Italia y alli -a
raiz de los nuevos ordenamientos legales— se escribieron innumerables
tratados, estudios y obras en general que prontamente fueron editadas en
castellano en Argentina y en México, donde se habian radicado buenos
traductores al amparo de conocidas editoriales de la época”'®.

En general, “todos los excelentes autores responsables de la enorme
obra de difusién encarada —increiblemente, muchos de los italianos eran
discipulos de Chiovenda- sostuvieron que ambas legislaciones glosadas
eran el non plus ultra en materia de enjuiciamiento”!’.

51bidem.
T6Alvarado Velloso, cit., 99.
7Alvarado Velloso, cit., 100.
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Rapidamente, “sin reparar en su origen ideolégico-politico, el pensa-
miento deslumbré a los entonces noveles procesalistas americanos que,
con citas en latin, tudesco e italiano, pontificaron recurrentemente acerca
de las bondades del método consagrado en los paises mas adelantados
de Europa, donde habia sido largamente elogiado por la buena doctrina
de la época”'8.

8. ;RESULTA POSIBLE ALCANZAR LA VERDAD
EN EL PROCESO?

En el contexto del derecho probatorio, no resulta exagerado decir que
no hay cuestién de mayor entidad y relevancia practica que el problema
de la verdad en el proceso o, lo que es equivalente, que la sentencia que
resuelve un conflicto intersubjetivo de relevancia juridica sea dictada con
arreglo a esta. Con todo ;qué es la verdad? Parafraseando al procurador
romano Poncio Pilatos, resulta claro que la respuesta a aquella sempiterna
interrogante resulta del todo discutible e incluso arcana e inextricable.
Desde Aristoteles hasta Wittgenstein, desde Arquimedes hasta Einstein, la
filosofia y la ciencia han dedicado el conjunto de sus afanes a esclarecer
esta ambiciosa pregunta, si bien desde distintos puntos de vista, sin arribar
todavia a acuerdos siquiera minimos, oscilando desde el materialismo puro
hasta el escepticismo radical y desde el realismo ingenuo hasta la escuela
analitica. Mas discutible resulta todavia admitir sin cuestionamientos la
posibilidad concreta de producir “la verdad” en un contexto repleto de
intereses individuales orientados a manipularla y hasta ocultarla, como
es justamente el proceso civil.

Desde Hume en adelante (y con toda claridad, a partir del “Manifiesto
del Circulo de Viena”) la epistemologia empirista ha negado a la metafisica
toda capacidad heuristica de establecer de modo soberano e indiscutido
el contenido de dicha verdad, acaso completamente inasequible a las per-
cepciones humanas y reservada al ojo omnisciente de Dios. Hume y Kant
aseveraron que toda verdad de rerum natura depende exclusivamente de
las percepciones subjetivas de quién presencia los fenémenos naturales, al
tiempo que Hegel llegd a sostener que existe una verdad racional, tnicay
absoluta, en consonancia con los més ilustres metafisicos de épocas pretéritas.

Es por ello que el conflicto entre la verdad y los diversos fines del
proceso cobra actualidad constantemente, una y otra vez, a lo largo de
las épocas.

Si bien podriamos realizar un analisis filoséfico, utilizando conceptos
metafisicos y epistemoldgicos, toda reflexidn til por nuestra parte ha de
desembocar necesariamente en los rapidos cauces de la jurisprudencia,

8/pidem.
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que es el especifico campo del saber al cual dedicamos nuestros afanes.
Asi, resulta preciso encontrar criterios practicos que hagan siquiera posible
asir el problema de la verdad con la necesidad politica (traducida en un
imperativo constitucional) de dictar sentencias ajustadas al derecho ma-
terial: ;Es posible encontrar la verdad en el proceso? En caso de respuesta
afirmativa, ;Es acaso deseable? ;Cuales son los limites éticos y juridicos a
los que debe ajustarse toda investigacién sobre la verdad?

Creemos que la seleccion de un paradigma sobre la verdad, en el pro-
ceso es, antes que todo, una eleccién ideoldgica y nunca neutra, ni moral
ni politicamente. Que la produccién de decisiones judiciales conformes
a la verdad sea posible o imposible, deseable o indeseable, es algo que
dice mucho acerca de la ideologia del jurista que tiene a bien realizar esa
fundamental decision epistemolégica.

El derecho probatorio constituye la viga maestra de todo el sistema,
dado que sin prueba no hay adjudicacion posible, y sin esta dltima, las
normas juridicas serfan letra muerta.

De tal modo, dependiendo de la concepcién que sostengamos acerca
de la finalidad subyacente al proceso civil, la verdad serd mas o menos
relevante. Siguiendo a Damaska, existen dos tipologias basicas de estado
juzgador, a saber: la activista o implementadora de politicas y la reactiva
o de resolucién de controversias.

La denominada postura publicista opta por una concepcién del proceso
que lo concibe como el principal mecanismo institucional que asegura y
aplica en los hechos los preceptos del derecho material producido por el
legislador democratico, actualizando el Estado democrético de Derecho
con cada una de sus decisiones.

Esta postura se opone a la extendida teoria que concibe al proceso
como un dispositivo de solucion de conflictos entre privados, y privilegia,
en cambio, una concepcién mas activista del juez civil, por considerar
que a la concepcion adversarial subyace una separacién potencialmente
muy profunda entre el propdsito de solucionar la controversia y aquel
que, autores como Taruffo, estiman de mayor importancia: la realizacién
del Derecho.

En este punto recordemos que la principal finalidad del proceso en el
modelo reactivo radica en que las partes litigantes arriben a un resultado
que resuelva en forma definitiva el conflicto y restablezca la paz social
perturbada por el mismo. En este contexto, toda investigacién sobre los
hechos debe ir orientada a dotar de legitimidad a la decisién soberana-
mente adoptada por la judicatura, sin que sea indispensable que aquella
sea tomada con estricto apego a lo que realmente ocurrié. Para esta
ideologia “adversarial” o “dispositiva”, la verdad no es constitutiva, sino
puramente instrumental.

En contraposicidn a este Gltimo paradigma, tenemos aquellas teorias
que propugnan la verdad de los hechos sobre los que versa el litigio como
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presupuesto fundamental de toda decisién justa. Ello, considerando que
no puede arribarse a una sentencia equitativa prescindiendo del cumplido
establecimiento de los hechos: el error de hecho vicia a toda sentencia; su
generalizacion, al sistema en su conjunto. De tal modo, el esclarecimiento
de la verdad de lo sucedido constituye un requisito de legitimidad del
sistema y una insustituible garantia de justicia procedimental, sin las cuales
no hay jurisdiccién licita posible. Es a este dltimo grupo de doctrinas a
las que adhieren, entre otros, el Profesor Michel Taruffo.

El derecho procesal civil chileno ha sido en la practica, de corte
predominantemente dispositivo, no obstante su inspiracion hispano
romana y no obstante la existencia de algunas disposiciones de caracter
inquisitorial. La reforma al sistema procesal civil debe continuar en buena
medida con el modelo dispositivo y adversarial, aunque modernizandose
sustancialmente en lo relativo a la oralidad, inmediacién y concentracién
procesal, pero muy fundamentalmente respecto de los principios que
gobiernan la valoracién de la prueba, premisas de las cuales depende
en alta medida la necesidad de conectar el contenido de la sentencia
definitiva con los contornos facticos del litigio. Es decir, con la [lamada
“verdad procesal”.

En ese ambito la reforma procesal civil chilena ha optado por la libre
valoracién de la prueba conforme a las reglas de la sana critica, esto es:
los jueces valoraran la prueba con libertad, pero no podran contradecir
las reglas de la l6gica y la experiencia y los conocimientos cientificamen-
te afianzados. Con la adopcién de ese principio (ya vigente en materia
procesal penal, familiar y laboral), nuestro ordenamiento procesal civil se
prepara a dar un importante salto epistemoldgico, que en cierta medida
pugna con el legalismo probatorio que nos ha imperado desde los albores
de nuestra existencia como nacién.

Desde luego, un sistema como el nuestro que, tradicionalmente y en
algunos casos, ha privilegiado la certeza juridica por sobre la averigua-
cién objetiva de la verdad a toda costa (por asequible que sea) no debe
ser necesariamente denostado por su posible divorcio con “la forma en
que efectivamente ocurrieron los hechos” (recordemos que el formalismo
juridico de Inglaterra y Francia ha facilitado el libre trafico mercantil,
con todos los beneficios que ello conlleva). Cierto es que, como senalé
Montesquieu con admirable sabiduria: “la escritura es un testigo que difi-
cilmente se corrompe”. No obstante, la modernizacion y racionalizacién
de nuestra justicia civil exige un cierto grado de innovacién, pero siempre
ponderando adecuadamente la necesidad de dotar a los ciudadanos de un
sistema dotado de suficiente seguridad juridica, objetivo que nos fuerza a
conservar resabios legalistas en la valoracién de la prueba de los contratos
y otros actos precisados de ciertas formalidades.

También existen otros sistemas de valoracién de la prueba renidos
con los denominados “de prueba racional”. Entre estos estan aquellos que
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consagran el principio de intima conviccion como premisa rectora de la
valoracién de la prueba, y hacen depender la decisién definitiva de la
controversia de una serie de apreciaciones individuales irreductiblemente
subjetivas e independientes de “los hechos tal cual sucedieron”. En esa
categoria se encuentra el sistema de jurados de corte anglonorteamericano,
en el cual un grupo de legos deciden el litigio sin sujetarse a restricciones
argumentativas ni a parametro alguno.

En este contexto, la labor propiamente judicial se ejerce sin mayor
apego a la verdad y queda reducida a elegir entre narraciones alternativas
presentadas por los abogados litigantes; la verdad es reemplazada por la
coherencia de dichas narraciones y su capacidad de articulacién de las
probanzas presentadas por las partes en funcién del relato estructurado
por sus abogados. Desde luego, no hemos de asumir que necesariamente
una de las narraciones de las partes se corresponda con la verdad, puesto
que los intereses de las partes son siempre parciales y sus teorias tienden
a resaltar aquello que les favorece y a opacar lo que, en cambio, les per-
judica. Esta aproximacién, que es muy legitima para los abogados (que
estamos ética y juridicamente obligados a abogar por el mejor interés de
nuestros clientes) es, sin embargo, inadecuada para fundamentar la labor
del juez y aun del jurista.

El profesor Taruffo también califica de no racionales a aquellas doctrinas
que niegan toda posibilidad de conocer la verdad, puesto que caen en un
radical agnosticismo que termina blasfemando de nuestra propia percep-
cién de la realidad. Por cierto, concurrimos con el profesor con que, si
nos dejaramos llevar por la duda radical rapidamente nos convertiriamos
en seres cuyo relativismo extremo les impide Ilegar a conocer cualquier
cosa, desde el punto de ebullicién del agua hasta la historia de la Antigua
Roma. Desde un punto de vista cientifico, lo razonable es decir (y en
ello concordamos con Taruffo) que, si bien toda la verdad esta a nuestro
alcance (en atencién a nuestras limitaciones inherentes para percibir el
mundo), no es menos cierto que podemos alcanzar una cierta medida de
verdad. Esa verdad no es absoluta, sino puramente relativa.

Ademas, es una verdad interpretada a través del ojo del hombre (no
del ojo de Dios) y por ello necesariamente limitada, pero en ninglin caso
menos cierta.

Una critica muy bien fundamentada por Taruffo es la que va dirigida
a la distincion (habitual, pero no por eso correcta) entre verdad formal (o
procesal) y verdad real. La primera seria la version de los hechos que ha
resultado probada en el proceso, con independencia de su corresponden-
cia con la verdad real, es decir, con los hechos tal como efectivamente
ocurrieron. Los argumentos del profesor son consistentes y epistemolégi-
camente sélidos, no obstante lo cual estimamos aconsejable sostener que
efectivamente hay ciertos aspectos de la verdad mas relevantes que otros
para decidir un litigio en sede jurisdiccional. Correctamente entendida,
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la llamada “verdad procesal” no es sino aquella porcién de la verdad
que es relevante para el proceso, que no puede incurrir en contradiccion
alguna con la verdad exterior, puesto que si ello ocurriera aquella no
seria “verdad” en lo absoluto, sino una mera apariencia de verdad. Por
supuesto, cabe sefialar que toda construccion civilizada de justicia civil
debe encontrar un equilibrio razonable entre esa porcién de verdad que
nos es dable conocer y los demas fines del proceso, dentro de los cuales
estimamos fundamental el de posibilitar la solucién justa y equitativa
de conflictos de relevancia juridica, a fin de garantizar la convivencia
pacifica en libertad.

Pero todo queda limitado por el método. Si el método no se ajusta
al debido proceso, entonces no resulta posible ni adecuado que el juez
busque esa verdad, segin explicaremos a continuacién.

9. DESCUBRIMIENTO DE LA VERDAD EN EL PROCESO
Y METODO

Aclaremos que nunca se ha dicho que no interese el descubrimiento de la
verdad en un proceso. El problema es cémo se llega al descubrimiento de
la verdad. La respuesta de un cédigo que corresponda a un modelo liberal
es que se llega a la verdad a través de un modelo de contradiccién, es
decir, en que las partes prueben y un tercero, un juez neutral, decida. En
cambio, la respuesta de un cédigo autoritario es la actuacién del derecho
objetivo en el caso concreto. El Estado legislador establece un sistema legal
y el juez debe convertir la ley en la realidad del caso concreto y para esto
puede recurrir a cualquier medio.

Creemos también que la intencion de los redactores del Proyecto fue,
sin duda, evitar que el proceso fuera utilizado para fraudes procesales, o
que considerar que sélo a través del establecimiento absoluto de la verdad
se puede alcanzar la justicia. Sin embargo, lo concreto es que se estan
tomando disposiciones de cédigos que en nada reflejan el sentimiento de
los ciudadanos de este pafs.

Y no se trata de una simple coincidencia, sino que, segin hemos
sefalado, cada vez que un juez utiliza estas disposiciones, pierde su
imparcialidad e independencia.

Se debe por tanto eliminar este tipo de disposiciones y seguir avanzando
en un Proyecto, el cual tiene muchos otros méritos que nuestra justicia
civil y comercial requieren en forma urgente.

Elementos ideoldgicos autoritarios en la Reforma Procesal Civil en Chile 131






IN MEMORIAM






IN MEMORIAM

CARLOS CRUZ-COKE OSSA
(1932-2014)

El 28 de mayo de 2014 ha regresado a la casa del Padre el insigne Maestro del
Derecho Politico y Constitucional don Carlos Cruz-Coke Ossa (Q.E.P.D.), Profesor,
Colega, y Amigo, dotado de una cultura infinita y un fino sentido del humor.
Egresa de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile en 1962. Sus
estudios de postgrado los realizé en la Université de Paris y en el Institut d’Etudes
Politiques de la misma casa de estudios en los que tuvo a profesores de gran
renombre como Georges Burdeau y Francois Goguel entre 1963 y 1964. Luego
continda su perfeccionamiento y en 1969 realiza postgrados de su especialidad
en las Universidades de Stanford y Harvard, en Estados Unidos de América. En
1971, en plena Unidad Popular, obtiene en concurso de oposicién las Catedras
de Derecho Politico y Constitucional en la Facultad de Derecho de la U. de
Chile. Permaneci6 en esa Casa de Estudios hasta su jubilacién. Entre sus obras
destacan: Constitucion de la Quinta Republica Francesa (su Memoria de Prueba,
aprobada con distincién maxima), Manual de Educacién Civica, con 8 ediciones
agotadas, que en su momento el Ministerio de Educacién distribuyé a lo largo
de todo el pais para ilustrar a los estudiantes en tan importantisima materia, hoy
tan olvidada; interesantes monografias publicadas en revistas especializadas de
Derecho en materias como, Derecho Constitucional, Derecho Electoral, Historia
del Pensamiento Politico, entre otros. En 2009 edita por medio de la Universidad
Finis Terrae su obra cumbre Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, que
para él fue la culminacién de su carrera docente, para nosotros una obra que
todo Abogado y Estudiante de Derecho debe tener, su edicion se ha agotado en
reiteradas oportunidades. Ejercio la docencia con ahinco y hasta el final de sus
dias se encontraba en plena actividad en la Universidad Finis Terrae y también
requerido por la Universidad del Desarrollo. Antes lo habia hecho en la U. de
Chile, hasta jubilarse y en los inicios de la Universidad Bernardo O’Higgins.
Particip6 activamente en politica; catélico, conservador y dotado de un profundo
sentido nacionalista y patriético, amé incansablemente a su patria, defendié con
firmeza sus ideales y convicciones, pero nunca tuvo rencor para con el adversario,
su noble corazdn no tenia espacio para odiosidades. Por eso su inesperada par-
tida nos ha sorprendido tanto a todos. Profesor Cruz-Coke, gracias por habernos
transmitido su conocimiento, gracias por haberle conocido, gracias por habernos
brindado su amistad, hoy al momento de su partida lo valoramos mas que nunca.
Para los que quedamos es usted un ejemplo de conocimiento, de consecuencia
en momentos muy dificiles para el pafis, de la forma en que cultivé la amistad y
sobre todo por la defensa en los valores esenciales y permanentes del Occidente
Cristiano que guiaron su vida. Por esa misma razén creemos que Dios Padre sera
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generoso con usted. Son nuestros sinceros deseos. Profesor y Maestro Carlos
Cruz-Coke descanse usted en la Paz del Sefior.

MARCELO ELISSALDE MARTEL*

*Abogado, Profesor de Derecho Politico, UST.

136 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



IN MEMORIAM

MARIANO R. BRITO
(1930-2014)

Es con profundo y natural dolor que despedimos al querido profesor y gran amigo
Dr. Mariano R. Brito.

Fue un ser muy querible en todas las dimensiones de su personalidad, pero
haré especial referencia a la de docente.

En todas ellas, por cierto, fue a la esencia de las cosas, a los fundamentos, a
los principios, que en Derecho —decia- son sus piedras sillares y, recordando a
Hauriou, valen sin estar escritos.

Formé a mdltiples generaciones de estudiantes, tratandoles a todos y siempre
con el mayor respeto y en una modalidad de verdadera ensefanza personalizada.

Lo hizo por mds de cuarenta afios en la Universidad de la Republica, de la que
egresé, a la que siempre tuvo en su corazén y en la que fue Director del Instituto
de Derecho Administrativo, cargo que hoy ocupo; por mds de treinta y cinco anos
en el Anuario de Derecho Administrativo, del que fue fundador y siempre Director;
mas recientemente, en la Universidad de Montevideo, en la que desde sus inicios
y hasta 2009 fue Rector y luego Rector Emérito, sin dejar nunca su actividad de
catedratico de aquella disciplina.

De un espiritu universitario a carta cabal, sabedor de que la tarea a realizar,
como tal, es —en sus palabras— la formaci6n acabada en la verdad.

Escribi6 valiosos trabajos, muchos de ellos reunidos en el libro Derecho
Administrativo: su permanencia, contemporaneidad, prospectiva, de 2004.

Fue reconocido en el pais y en el exterior. En este Gltimo sentido fue el primer
presidente del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, cuyo actual
presidente, el profesor espafiol Jaime Rodriguez Arana, enterado via electrénica
de su fallecimiento, ademéas de comunicarlo a todos los integrantes por ese via,
adelant6 que las actividades del Foro a realizarse en octubre préximo seran en
homenaje a Mariano.

Fue, asimismo, Profesor honorario de diversas instituciones extranjeras, como
el Colegio Mayor Nuestra Sefiora de Rosario de Bogotd, la Universidad Notarial
Argentina, la de Santo Tomds de Chile, etcétera.

Su actividad profesional fue, también, mdltiple, tanto en el drea privada como en
la pdblica; de esta s6lo mencionaré la de Procurador del Estado en lo Contencioso
Administrativo y la de Ministro de Estado, en la cartera de Defensa Nacional.

Fue para mi un privilegio y honor contarlo como Profesor y amigo, calidad
esta que desarrollaba en encuentros formales e informales, en charlas intimas en
que los temas iban, obviamente, mds alld del derecho y siempre con una vision
abierta a lo trascendente.

Comparti con él tantos momentos, en especial en las clases de la Maestria de
Derecho Administrativo Econémico en la Universidad de Montevideo, a las que
asistié, al menos, hasta noviembre de 2013, asi como en el Anuario.
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Las reuniones de trabajo de este las haciamos en su casa, con su constante
amabilidad y la de su sefiora Susana. Alli sabia marcar criterios de accién pero
también se ocupaba de actividades pequefas, de las que decia estd hecha la vida
y, asi, el mismo corregia fichas jurisprudenciales hechas por gente joven e incluso
efectuaba trabajos materiales de ordenacion.

En todo ponia como centro a la persona humana, su eminente dignidad.
Entonces, como profesor de Derecho Pdblico, sabia ubicar debidamente al Estado,
en frase que recuerdo practicamente de mi época de estudiante, la de un ser ins-
trumental para el bien comdn.

En todo manifestaba sus virtudes humanas, enraizadas en su profunda fe cristiana.

Realmente lo extrafiaremos pero permanecera con nosotros en la medida que
sigamos su ejemplo.

Montevideo, 1-11-2014.

FELIPE ROTONDO*

*El Profesor Brito nace en Montevideo el 24 de enero de 1930. Doctor en Derecho y
Ciencias Sociales, por la Facultad de Derecho de la Universidad de la Repiblica, docente en
ella de Practica Forense entre 1964 y 1974 y de Derecho Administrativo desde 1965. En esta
asignatura obtuvo el titulo de Profesor Adscripto en 1967, se desempené como Adjunto desde
1971 y Titular desde 1975, primero interinamente y desde 1991 y hasta 2004 en efectividad.
Fue director del Instituto de Derecho Administrativo de dicha Facultad en los periodos 1984-
1989y 1993-1997. También dicté esa asignatura en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Montevideo, de la que fue Rector hasta el 2009 y luego Rector Emérito. Fundé el Anuario
de Derecho Administrativo y fue su Director, hasta su fallecimiento acaecido el 31 de enero
de 2014. Ejerci6 libremente su profesién y en la funcién pdblica se desempeiid, entre otros
cargos, como asesor de la Presidencia de la Republica, Procurador del Estado en lo Contencioso
Administrativo y Ministro de Defensa Nacional.
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CRONICA

REFLEXIONES TOMISTAS

I. “EL AMOR ES MAS FUERTE”

El amor es clave de la santidad, y por tanto,
de una vida plenamente humana.

Resuena estos dias un eco de resonancias mundiales y que habla de testimonios
de santidad. No es sélo la vida de la Iglesia la que se ve enriquecida con dos
nuevos santos: Juan Pablo Il y Juan XXIII, sino que también es una riqueza para el
mundo entero, pues gozan de cierta ejemplaridad, como modelos concretos de
cémo ser plena y verdaderamente humanos. Veamos algo de cada uno de ellos.

Forma parte de la memoria colectiva chilena la potente frase de Juan Pablo Il
en el Parque O’Higgins esa tarde del 1987 de “El amor es mas fuerte”. Con su
visita a Chile, con sus gestos y palabras confirmaba cual es el verdadero motor
de la vida humana: el amor. Y si hoy, 27 afos después, cuando se le ha declarado
santo, repensamos lo que quiso transmitir, su mensaje se hace presente de nuevo:
Sélo la fuerza del amor y del perdén permite construir algo sélido y estable, mien-
tras que su contrario, precisamente porque se basa en la desconfianza y el odio,
genera desunién y destruccion.

Karol Wojtyla no tuvo una vida facil. En su juventud vio su pais invadido y
en guerra, también presencié el cierre de su Universidad, trabajé duramente en
una cantera, a los 20 afios perdié a su padre, tGnico familiar que le quedaba, hubo
de estudiar a escondidas para ser sacerdote, y luego ejercié su ministerio en un
régimen politico contrario, ateo y comunista. Y, sin embargo, a pesar de todas
estas dificultades, fue un hombre que irradiaba alegria y profunda paz interior,
que atrafa a cuantos se le acercaban porque de él emanaba un encanto especial
que le hacia ser tan amado. Y todo esto porque descubrié en el amor la clave de
la felicidad. El mismo, en uno de sus Gltimos escritos, afirmé “el amor me lo ha
ensenado todo”. El amor da valor a una vida y la transforma. El que se sabe amado
por lo que es, tiene la certeza y la fuerza de amar a quienes lo rodean. El amor
no hace célculos sino que se entrega total y generosamente por el bien de la per-
sona amada. La fuente de ese amor total la encontré en Jesucristo, el Redemptor
Hominis —el Redentor del Hombre, como llam6 a su primera enciclica—, que hizo
suyas las miserias y pecados de cada persona y las elevé hasta Dios, ddndoles su
misma vida divina, y la capacidad, por tanto, de amar como Dios ama.

Por eso hizo vida lo que predica San Juan de la Cruz de poner amor donde
no lo hay, porque sélo de esa manera puede brotar amor. Aunque dificil, no
lo es tanto para quien, como él, se alimenté de la fuente misma del amor. Por
eso la verdadera clave de su vida fue su amor a Dios, como respuesta al amor
primero de Dios por él, cosa que supo entregar y traducir en un amor a cada
hombre, hasta el final.
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Asi, pues, lo que quiso regalarnos Juan Pablo con esta frase no es otra cosa
que su testamento, que es el de los santos: el amor.

Aunque Juan XXIII nunca visité Chile, su influencia también llegé aqui. Su
docilidad al Espiritu Santo le llevé a convocar un Concilio con el objetivo de
renovar la Iglesia desde la fidelidad a lo esencial: el Concilio Vaticano II. Y sus
conclusiones se aplicaron en todo el mundo, también aqui. Sabemos que era ya
muy mayor y sin embargo Juan XXIII se lanz6 a la aventura de convocar un Concilio,
y lo hizo porque no tenfa miedo, y no temia porque amaba mucho, pues el amor
vence temores y miedos. De nuevo el amor fue la clave de su vida, como lo fue
de la de Juan Pablo II. Porque el amor es la clave de la santidad, y por tanto, de
una vida plenamente humana.

Esta gran verdad la confirma nuestro patrén Tomds de Aquino al definir que la
santidad o perfeccion de la vida cristiana consiste esencialmente “en la caridad:
principalmente en el amor a Dios y secundariamente en el amor al préjimo”
(Suma Teoldgica, ll-lla, q. 184, a. 3, in c). Por eso las obras de amor a los demas
son manifestacion de una vivencia profunda y personal del amor.

Quien ama y se deja amar por Dios, ama a sus hermanos incluso hasta dar
la vida por ellos. Una vida es tanto mds plena cuanto mds amor entrega. Esa es
la gran leccion de todos los santos: la del amor, la de la entrega, la de la valentia
por amor a la verdad.

1. ;VIVIR EN PAZ Y ALEGRIA?

“Del amor proceden el gozo y la tristeza,
aunque por motivos opuestos”.

sEs compatible la vida de trabajo, la de la familia o la del servicio social, tan duras
a veces, con una vivencia de paz, gozo o sosiego interior? jCudntos problemas
y dificultades pueden llenar de amargura el corazén hasta derramar lagrimas de
sufrimiento! Y sin embargo, no es la inica manera de reaccionar, pues hay perso-
nas que enfrentan sus problemas y dificultades con serenidad y alegria interior y
llegan, incluso, a transmitir paz a su alrededor. No hay una receta, pero Tomas de
Aquino nos ofrece, desde su profunda comprension de lo que somos y estamos
[lamados a ser, algunas pistas para ello.

La primera y fundamental es lo que mueve nuestra vida: el amor, hasta el
punto de que podria reformularse un famoso adagio popular diciendo: “Dime
lo que amas vy te diré quién eres”. La explicacién es sencilla: cuando amamos
como un bien algo o a alguien, tratamos de conseguirlo y de estar junto a lo
que amamos, y entonces nos gozamos o disfrutamos de lo que amamos. Pero
cuando, a pesar de nuestros esfuerzos, no lo conseguimos o seguimos alejados,
nos entristecemos. Este dinamismo explica no sélo que actuemos, poniéndonos
en marcha y esforzandonos de manera honesta para conseguir las metas buenas
que queremos, sino que a ese movimiento siempre le sigue una reaccion distinta,
segln se logre o no lo buscado. Alegria y tristeza —y hay varios grados que pueden
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llegar a la angustia o depresién— son por tanto el efecto natural de un amor y de
un esfuerzo por conseguir lo amado.

La consecuencia de conseguir el bien buscado o deseado es, por otro lado,
la paz interior, ya que el deseo ya no nos inquieta, sino que descansamos en ese
bien. Tomds de Aquino dice algo muy interesante alusivo a esto: “el hombre no
tiene la paz de corazén cuando, teniendo algo de lo que desee, aiin desea algo
mas que no puede tener simultdneamente” (Suma Teoldgica, ll-1la, g. 29, a. 1, ¢).
En efecto, puede suceder que deseemos cosas que en un determinado momento
sean incompatibles entre si, como le pasa al que quiere seguir su dieta para no
engordar pero a la vez quiere comerse un chocolate; o cosas que no se puedan
conseguir, como aterrizar en la Luna, ganar el Premio Nobel o un reconocimiento
imposible, o casarse con el actor de moda, cosas que en situaciones normales
provocan frustracién.

Y sin embargo, hay tantos deseos aparentemente alcanzables pero no quizés
en este preciso momento, que si no nos damos cuenta de ello y con realismo los
sabemos amoldar a la realidad, nos van a hacer sufrir mucho. Asi le pasa, por
ejemplo, al que se ha cansado en su trabajo o no se siente realizado con lo que
hace, y quisiera dejar de trabajar, pero como no puede hacerlo por la necesidad,
no sélo sufre disensién y falta de paz interior, sino que se cansa adn mas. O el
estudiante que se desanima a pesar del gran esfuerzo en su estudio porque aprueba
con la nota minima, y desearia una mejor. Pero en ambos casos podemos detectar
algo mds alla de lo sensible y se encuentra en una dimensién mds profunda: en el
primer caso es el fin o motivo del trabajo: se trabaja por algo, que es proporcionar
lo necesario a uno mismo y a las personas queridas, ademas de desarrollarse como
persona o de aportar algo a la sociedad, por sencillo que sea. Y en el segundo
caso, el estudiante que ha puesto todo de su parte tiene la conciencia tranquila,
aunque no obtenga la misma nota que otros, porque cada uno tiene un potencial
y un rendimiento distinto que enriquece a los demds. En ambos casos, aunque se
sienta cansancio fisico o se tenga una nota no muy buena, debiera experimentarse
paz interior porque se ha puesto el mejor esfuerzo para conseguir el bien buscado,
y si no se experimenta es porque se desea otra cosa distinta. Me parece que Tomds
de Aquino nos hace una llamada al realismo.

Pero hay otras situaciones en las que objetivamente el bien buscado esta
muy lejos. §Como mantener entonces la paz? De nuevo santo Tomds nos orienta
al preguntar si no existira algin tipo de bien que nunca falte y por tanto podamos
descansar siempre en él, también cuando falten otros bienes. Lo material —dinero,
belleza externa, cosas— es cambiante y caduco, luego, nada material puede consistir
en este bien. La fama, el éxito, el honor y el poder también son muy relativos y
no siempre nos acompafian —incluso a veces nos hacen sufrir mds que otra cosa.
Tiene que ser algo que arraigue en nuestra dimensién espiritual, cosa que permita
mantener la paz y el equilibrio incluso ante la falta de lo material. Lo mas cercano
a ese bien inamovible es el amor verdadero, y cuanto mas buena y virtuosa es la
persona que nos ama, mas estable es su amor y menos podemos dudar de que
siempre nos acompafie. Mas aun, la presencia del amor de Dios, que nunca se
cansa de amarnos ni de perdonarnos —y el perdén es una de las manifestaciones
mas profundas de un amor verdadero- es la verdadera y mas estable causa de
profunda paz y alegria interior. Si esa certeza de sabernos amados esta presente en
lo profundo del alma, las mayores tormentas y dificultades no nos podran quitar
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la paz, quizés si la sensible, pero no la espiritual. Por eso santo Tomas reconoce
que en ese mundo s6lo podemos conseguir una paz imperfecta, pues “aunque la
tendencia principal repose en Dios, hay, no obstante, dentro y fuera, cosas que
contradicen y perturban esa paz” (a. 2).

Retomando nuestra cuestion inicial, Tomas de Aquino nos indica la necesidad
de examinar los deseos méas profundos, para purificarlos cuando sea necesario y
reorientarlos hacia el Bien supremo. Pues el que ama a Dios y se sabe amado por
El, puede poner orden en sus deseos, dado que cuando lo referimos todo a El,
entonces “todos nuestros deseos convergen en el mismo fin” (a. 3) y desaparece
la disensién interna.

Y donde hay paz interna también debe manifestarse al exterior, de tal manera
que se transforme en una convivencia pacifica. Sin embargo, como acaba de decir
el Papa en Tierra Santa, “la paz [...] es un don que hemos de buscar con paciencia
y construir artesanalmente mediante pequefos y grandes gestos en nuestra vida
cotidiana” (Papa Francisco, 24/05/2014, Jordania).

l1I. DE NUEVO EL FUTBOL Y LAS PASIONES QUE DESATA

Vuelve el Mundial de fatbol y con él tantos encuentros, celebraciones, generacion
de expectativas y muchas pasiones. Como gran parte de la atencién esta centrada
en este acontecimiento, podemos servirnos de él en este espacio para, siguiendo
al maestro Santo Tomas, conocer un poco mejor al ser humano. ;Es que Santo
Tomas escribié de fitbol? No tenemos noticia de que lo hiciera, aunque si, por
supuesto, se ocup6 del cuerpo humano. Mas bien nos orientaremos hacia las
pasiones y afectos que desata el Mundial, que podemos aplicar a muchos otros
ambitos de nuestra vida: euforia, alegria, tristeza, confianza, ira, amor, deseos...

Lo primero es saber qué son. A todo movimiento de nuestro afecto, a todo
modo de vibrar sensiblemente ante algo que experimentamos, lo denominamos
pasion o afecto, seglin sea su grado de intensidad. Estos afectos surgen espon-
tdneamente en nuestro interior a partir de la percepcién sensible de algo, y de
alguna manera somos afectados por ellos. Como nos pasa al sentir ganas de probar
una comida que huele bien, pues si no la oliéramos no sentiriamos el deseo de
comerla. Considerados como efectos causados por algo sensible, los afectos son
algo neutro, ni buenos ni malos, pues 3qué culpa tiene uno de sentir ganas de
comer cuando huele a asado? ;Es que es malo sentir deseos de comer? No, claro.

Sin embargo, aunque en si mismas no lo sean, vemos que si tienen conse-
cuencias buenas o malas, en nosotros y en otros. Sentir alegria ante un triunfo
deportivo es algo en si mismo bueno, o al menos no tiene por qué ser malo, pero
si esa alegria me lleva a destrozar cosas en un acto de vandalismo, o a beber in-
conteniblemente para celebrarlo hasta terminar no siendo duefio de mis actos o a
pegar a los hinchas del equipo contrario, entonces no es una buena pasién, no esta
bien encauzada. Por poner otro ejemplo, el jugador que tiene una tarjeta amarilla
y que, por miedo a la segunda que le incapacitaria seguir jugando, le lleva a ser
mas precavido y a controlar sus movimientos y patadas para no cometer faltas,
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entonces se evita la expulsion, que es un mal real para él y su equipo, lo cual es
bueno. Asi, parece claro que la bondad o maldad de las pasiones dependerd, por
un lado, de si estan ordenadas o no al bien del hombre. Este bien, ademas, lo
conocemos gracias a una razén y una conciencia bien formada. Y, por otro lado,
dependerd de si lo que las motiva es bueno o malo en si mismo.

;Cudles son esas pasiones o afectos? Siguiendo a los cldsicos, Santo Tomas
distingue once tipos de pasiones, unas concupiscibles y otras irascibles. Las pri-
meras nacen del amor y del deseo por un bien, y las segundas del esfuerzo por
superar las dificultades para conseguirlo. De esa manera, y a modo de ejemplo,
el amor por la Copa del Mundial suscita el deseo de ganarla y la alegria ante la
victoria, a la vez que evita las derrotas que, cuando llegan, nos ponen tristes. Por
otro lado, ante la dificultad, o la vencemos con esperanza y autosuperacion, o
nos desesperamos y nos vence el miedo de perder. Un contrincante dificil, por
ejemplo, suscita esos afectos, mientras que un mal arbitraje, nos hace enfadar.

Amor u odio, deseo o aversién, alegria o tristeza, miedo o audacia, esperanza
o desesperanza, y, en Gltimo lugar, ira. Cada pasion tiene su explicacion y razén de
ser, pero pide ser ordenada al bien real, cosa que hacen ciertas virtudes morales.
Pero este tema lo dejaremos para otro momento.

IV. VIRTUDES, ;PARA EL FUTBOL? Si, PERO NO SOLO

En la vida, y en la cancha de fatbol, se ponen de manifiesto
lo que somos y lo que hemos trabajado en la vida:
las virtudes o vicios.

Asombra ver como la doctrina de Tomas de Aquino encuentra aplicacion a temas
que él no sospechd ni de lejos: en nuestro caso, el deporte, el fitbol. Su visién de
la persona humana es muy realista, y de alguna manera también lo es la cancha de
fatbol. En ambos se obra para conseguir una meta: en el primer caso la felicidad,
en el segundo un buen juego que permita merecer la victoria.

Asi es, detrds de los actos que realizamos existe una historia personal constituida
de numerosos caminos, aciertos y desaciertos, decisiones mds o menos relevantes,
circunstancias, sentimientos, ilusiones y desengafios, asi como una educacion que
se plasma o vislumbra en el actuar concreto. Algo parecido sucede cuando salen
los jugadores a la cancha: podemos imaginarnos cudnto esfuerzo para potenciar
sus cualidades deportistas, cuantos momentos de crisis y de superacion hay detras
de cada jugada y partido. También ahi hay una historia personal detrds. Junto a
eso, algunas acciones destacan por su belleza moral y su honradez, y por eso nos
cautivan; mientras que otras producen rechazo y vergiienza ajena. Lo primero lo
producen las virtudes humanas, mientras que los vicios lo segundo. Algo parecido
hemos experimentado al ver las jugadas y comportamientos de los jugadores.

Qué admirables nos resultan esos futbolistas capaces de planificar con buena
estrategia y sopesar las mejores jugadas, de considerar a todos los jugadores y no
s6lo a los estrellas, de tener vision de equipo, de liderar con su buen ejemplo.
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Ese tener los pies en la tierra y elegir los mejores medios para lograr el fin per-
seguido es propio de la virtud de la prudencia. La define Santo Tomds como “la
recta razén en el obrar” (Suma Teoldgica, ll-lla, q. 47, a. 8, in ¢) y “la ciencia de
lo que debemos desear y evitar” (Idem, a. 4, obj 1). La hemos visto practicar, entre
otros, a Claudio Bravo en el equipo chileno, y a varios técnicos o entrenadores.

El juego en equipo exige pensar en todos los demds, no s6lo en uno mismo,
para identificar las necesidades y ventajas de cada uno y asi apoyarlas para lograr
un avance en conjunto. Uno solo no puede jugar. Igual que nadie logra sus metas
en la vida de manera aislada. Pues bien, eso es lo que permite la virtud de la
justicia, que “se ocupa de las relaciones con los demas” (/bid, q. 141, a. 8, inc) y
que consiste en la “constante y perpetua voluntad de dar a cada cual su derecho”
es decir, lo que le corresponde, lo justo (Ibd, g. 58, a. 1, in ¢), lo cual no es dar a
todos lo mismo. Es de justicia, por ejemplo, dejar jugar a todos, y reconocer los
logros de equipo y también los personales, como hemos visto en el trabajo arduo
de Alexis Sanchez hasta llegar a un juego tan bien logrado, para el que considera
importante el juego de cada uno de sus compafieros y asi lo reconoce.

Cémo olvidar la desgarradora entrega de Gary Medel defendiendo el arco
ante los ataques brasilefios y su arranque para iniciar el contrataque que otros
podrian culminar, y el ejemplo de tantos otros. Asi actda la virtud de la fortaleza,
cuyo “principal acto es el resistir, el secundario es el atacar” (/bid, . 123, a. 2, in
c). En efecto, todo logro que merezca la pena conlleva siempre tanto dificultades
a resistir como obstaculos a remover del camino, y se hace necesario ser fuerte
de forma habitual.

Por Gltimo, apuntar a acciones que se han ganado verdaderos abucheos,
porque brotaban de inmadurez y de falta de dominio propio. Mientras que otras,
cargadas de gran madurez, han llamado la atencién por lo contrario. Es la virtud de
la templanza una “cierta moderacién impuesta por la razén a los actos humanos y
a los movimientos pasionales” en relacién a la conservacion de la salud corporal y
espiritual (Ibid, g. 141, a. 2, in c.). De nuevo Gary Medel, gracias a su trabajo, ha
llegado a ser un lider positivo entre sus compaferos, gracias al dominio personal
por el que ordena la manera en que se manifiestan las pasiones. Con su ejemplo
dice que nunca es tarde para adquirirlo.

En la vida, y en la cancha de fitbol, se ponen de manifiesto lo que somos y lo
que hemos trabajado en la vida: las virtudes o vicios. Nuestras obras son fruto de
nuestra historia personal, historia que tenemos entre las manos, y que podemos,
ojala, embellecer.

MARIA ESTHER GOMEZ DE PEDRO*

*Directora de Formacion e ldentidad, Universidad Santo Tomas.
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CRONICA

REFLEXIONES ETICAS

SOBRE EL ORIGEN DE LA CRISIS DEL
PENSAMIENTO OCCIDENTAL:
LA NEGACION DE LA LEY NATURAL

El siglo XIlII sefiala el punto culminante de la Europa que se [lamaba a si misma
Cristiandad, unidad religiosa, politica y social bajo la autoridad del emperador
y del Papa, cohesionada por una fe comdn. En ese tiempo, todos los estamentos
de la sociedad, desde el emperador hasta el dltimo siervo, creian firmemente en
tres cosas:

— Dios existe y gobierna el mundo mediante la ley divina.

- Dicha ley divina ha sido implantada por Dios en la conciencia de cada persona
en forma de ley natural, que nos permite distinguir espontaneamente lo que
estd bien de lo que esta mal; al mismo tiempo, ha sido también revelada en
la antigua y la nueva Alianza, y plasmada en el Decalogo.

- Existe una vida después de esta, que viene condicionada por lo que en esta
vida terrena se haya hecho o dejado de hacer; existe, por lo tanto, la posibi-
lidad de un castigo eterno, como existe la de una recompensa eterna.

Esa comun creencia tenia importantes implicaciones:

—  Por una parte, en la medida en que existe una ley natural como reflejo de la
ley divina, toda ley positiva, toda ley humana, debia tomar como referente
esa ley natural y no entrar en contradiccion con ella. De ese modo, la ley
natural se convertia en el marco que proporcionaba cohesion y legitimidad
a la ley positiva, la cual, ademds, en virtud precisamente de su coherencia
con esa creencia comun y de su Gltimo fundamento en la ley divina, era mas
facilmente comprendida, asumida y respetada.

- Ese fundamento de la ley positiva en la ley natural reforzaba la universalidad
de la primera, la conviccién y comdn aceptacion de que nadie estaba exento
de cumplir la ley, comenzando por el rey y terminando por el Gltimo siervo. A
todos era igualmente exigible ese cumplimiento, puesto que ninguna autoridad
terrena puede estar por encima de la ley divina.

- Existia una clara conciencia de la profundidad y la gravedad de la transgresion
en todos los niveles de la sociedad, lo cual no quiere decir que no hubiera trans-
gresion, sino que esa transgresién era profundamente sentida en la conciencia,
tanto del transgresor como de la sociedad en general; no existia indiferencia
social ante la transgresion, ni mucho menos aceptacion general de la misma
como ahora existe. La transgresion no podia quedar impune, y si el transgresor
no recibia el castigo en esta vida, terminaria recibiéndolo en la otra.
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— El temor a la posibilidad de un castigo eterno actuaba en gran medida como
freno de la transgresién, o bien, una vez cometida ésta, como acicate para su
reparacion, y ello a todos los niveles. Son conocidos los casos de reyes que,
habiendo cometido algtin crimen, solicitaban el perdén del Papa y asumian
durisimas penitencias para expiar su culpa. La posibilidad de excomunién
era un freno poderoso a la arbitrariedad del poder.

Ese era, en términos generales, el retrato de la sociedad de los siglos XIl 'y XIlI,
siglos que coinciden con la culminacién del esplendor del arte, la arquitectura
y el pensamiento en Europa. Son los siglos del gético y de la Suma Teoldgica.

Pero el poder corrompe, y aquellos reyes que en siglo XlIl aceptaban todavia
esas duras penitencias para expiar sus faltas, en el siglo XIV habian ya comenzado
a cambiar su mentalidad. En el siglo X1V, los reyes aspiraban ya al ejercicio de su
poder sin restricciones, y las restricciones al ejercicio del poder real estaban per-
sonificadas en el emperador y, fundamentalmente, en el Papa. Para poder ejercer
su poder sin restricciones, los reyes necesitaban liberarse esencialmente de la
autoridad del Papa, puesto que la del emperador era més facilmente controlable.
Ahora bien, el hecho de vivir en una sociedad profundamente religiosa —lo cual
no hay que confundir con una sociedad de “buenas personas”, pero si de personas
convencidas de que hay un poder sobrehumano que termina siempre aplicando
la justicia—, sociedad en la cual la autoridad espiritual gozaba de un gran respeto,
obligaba a los reyes a dotarse de una potente justificacion ideolégica mediante
la cual neutralizar ese respeto social por la autoridad espiritual. Tal justificacion
les fue proporcionada por la intelectualidad de la época, por los universitarios
que aspiraban ya al favor real y a un puesto en la corte, mediante la elaboracién
de la teoria conocida como “nominalismo”, teoria desarrollada en gran medida
con el fin de dar justificacién a la autonomia real frente a la autoridad espiritual.

Serfa demasiado prolijo entrar ahora en un comentario detallado sobre el
nominalismo. Para quien pueda estar interesado, anexo un texto especifico sobre
la pugna entre nominalismo y realismo en el siglo XIV. Me limitaré a indicar uno
de los aspectos y consecuencias fundamentales de esa teoria.

El nominalismo niega la ley natural y afirma la arbitrariedad en los designios
divinos. Dios ha dicho “no mataras”, pero podria haber preceptuado lo contrario.
Los actos humanos no son buenos o malos por si mismos, sino porque aceptan o
rechazan esas disposiciones arbitrarias de Dios. Al no existir una ley natural, las
leyes humanas no estan sometidas a un orden moral superior, sino que se trata
de puras convenciones entre los hombres sobre lo que estd bien y es adecuado
en cada momento, y responden bdsicamente a la voluntad del legislador: “lo que
place al Principe, esa es la ley”. Excluida una ley natural, no queda otro recurso
que acudir a la razén prdctica para asegurar la convivencia entre los hombres.
Dicha razén practica coincide con la voluntad del legislador, siendo éste una
persona, un partido o una comunidad. En todo caso, se trata de establecer por
via de voluntad qué se puede o no hacer. El Estado, significado entonces por el
monarca, es quien determina lo que es bueno vy (til para la comunidad.

Si nos paramos a pensar con detenimiento sobre las consecuencias de esa
enorme ruptura representada por el nominalismo, podemos ver en ella el origen
principal de todos los errores posteriores y, en definitiva, de la deriva del pensamiento
occidental. El nominalismo es el fundamento ideolégico de la reforma protestante,
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del idealismo en filosofia, de la Ilustracion y, en dltimo término, de la modernidad
con todo su contenido disolvente. Y lo es porque deja al pensamiento humano
sin referentes, sometido (nicamente a su propia parcialidad, a su subjetividad.

Sin un referente superior, queda Gnicamente la razén individual como rector
de la conducta individual y colectiva, pero la razén es subjetiva, por lo que cada
uno tiene “su” propia razén. Se produce entonces una pugna entre subjetivismos
—ya que no existe un referente que pueda unificarlos— para ver cudl de ellos esta-
blece las normas, y evidentemente, el subjetivismo vencedor sera siempre el mas
poderoso, no el que tenga mas razén. Se establece de este modo el fundamento
intelectual del totalitarismo en todos sus aspectos, del poder omnimodo del Estado.
Nace la ideologia con su caracter totalitario, que considera “su verdad” como la
Gnica posible y cualquier otro pensamiento como indefendible y, por ello, atacable.

La subjetividad mas poderosa es la que, de ahi en adelante, determina lo que es
buenoy lo que no lo es, sea esa subjetividad la de un tirano o la de un parlamento,
puesto que ni el tirano ni la ley de la mayoria admiten un referente superior. La
ley se convierte en pura convencién, modificable segin la conveniencia de quien
la establece. Es también el inicio del relativismo.

El liberalismo tratard de encauzar esa subjetividad mediante la ley de las
mayorias, considerando que, cuando un ndmero suficiente de personas, espe-
cialmente si son las mejores del colectivo, se ponen de acuerdo en algo, ese algo
sera necesariamente lo mejor para la sociedad. Por nuestra experiencia podemos
juzgar hasta qué punto eso es cierto, hasta qué punto un parlamento redne a “los
mejores” y hasta qué punto esos “mejores” son capaces de determinar lo mejor para
la sociedad. Tenemos sobrada experiencia para juzgar sobre ello, especialmente
en este momento, en el que el parlamentarismo nos muestra abiertamente toda
su miseria y su limitacién. La pregunta es: ;puede la organizacion social evitar
derrumbarse sin un referente superior?

PEDRO ABELLO*

;RAICES CRISTIANAS?

Ha llegado el momento de vislumbrar un nuevo amanecer en el que hombres y
mujeres con raices cristianas en su inteligencia y en su corazén hagan resurgir de
las ruinas un nuevo Amor que engendrara la vida, levantara las familias, y dara
sentido a la libertad, y dara origen a una nueva democracia.

“Dada la cantidad de musulmanes que hay en Francia, y para no herir su
supuesta susceptibilidad, ya no se habla de las raices cristianas de Europa”.

Alain Finkielkraut, judio francés, bien conocido entre los nuevos fildsofos
franceses herederos del 68, se plantea la cuestion de la identidad europea, y en
su préximo libro no tiene inconveniente en afirmar que estamos ante una crisis
profunda de civilizacioén.

*Publicado en Forum Libertas, www.forumlibertas.com.
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Finkielkraut no descubre nada nuevo, ciertamente. La civilizaciéon que ha
hecho grande a Europa hace tiempo que ha comenzado a consumirse y esta ya a
punto de desaparecer. Las raices cristianas se han agostado, y las leyes europeas
apenas si tienen un fundamento en la opinién variable de las mayorfas variables
que gobiernan aqui y alla.

Nadie con una cierta seriedad intelectual puede negar las raices cristianas de
Europa. Otra cosa, sin embargo, es analizar la supervivencia de esas raices, y su
capacidad para seguir dando frutos de convivencia y de paz social.

Cuando se habla en estos términos no nos referimos a la Fe en Cristo y en su
Iglesia de muchos europeos, sino a la influencia de la afirmacion cristiana en el
entramado de la sociedad.

Las raices cristianas se han manifestado en Europa de manera clara y precisa,
entre otros muchos detalles, arte y literatura incluidos, en estos cuatro puntos,
columnas para una adecuada convivencia humana y cristiana:

e El reconocimiento legal y social de la dignidad de la persona humana, de
cualquier persona humana, desde su concepcién hasta su muerte natural.

¢ Elreconocimiento legal y social de |a realidad de la familia —hombre y mujer—
y de su descendencia.

e La realidad de un orden moral, el bien y el mal, ley natural o como se le
quiera Ilamar, recibido de un Dios Creador y Padre, que todos, también el
poder politico tienen la gravisima obligacién de respetar, para que, a su vez,
su legitimidad sea aceptada.

e El reconocimiento legal y social, y el respeto total, de la irreductible libertad
del ser humano. Libertad que hace al hombre verdaderamente libre y le abre
el horizonte hacia el bien de todos, cuando se deja guiar por la Verdad. “La
Verdad os hara libres”.

Basta una breve mirada por los paises de esta vieja Europa para darnos cuenta
de que ninguna de estas cuatro raices sigue viva en Europa, aunque légicamente
sigan vivas en la conciencia de muchos europeos, cristianos y no cristianos que
contindan viviendo de las raices cristianas, y que son quienes volveran a levantar
otra Europa —bien diferente de la actual- con raices cristianas.

La Europa de hoy ha rechazado esas cuatro raices que un dia la hicieron
grande y universal:

e Europa niega la dignidad de la persona con el aborto, la matanza de discapa-
citados, etc. Y estd siguiendo el camino del suicidio colectivo que el aborto
supone.

e Europa niega la realidad de la familia con esa serie de supuestos legales que
califican uniones de todo tipo entre los seres humanos, como “familias”; y
convierte la “adopcién” de nifos, por quienes no podrdn ser jamds ni sus
padres ni sus madres, en un auténtico mercado de esclavos, con desprecio
total a la libertad de los esclavos.

e Europa se esta suicidando, también politicamente, al convertir la democra-
cia, el poder de la mayoria para elegir gobernantes en burocracia, que se ha
arrogado el poder de decidir qué es el bien y el mal, sin atreverse a nombrar,
[6gicamente, esas palabras sagradas.
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e Europa estd dejando vacia de contenido la libertad del hombre, creando hombres
que no saben qué sentido tiene su libertad —salvo para hacer lo que a cada
uno le viene en gana—, porque han dejado de buscar la Verdad. Y no sélo la
Divina; han dejado de buscar la verdad de cada hombre. El individualismo
se ha apoderado de la vieja Europa y la libertad les sirve casi exclusivamente
para buscar su propio bienestar; un bienestar pensado e inventado por ellos
mismos.

Quiza ha pasado el tiempo de las odas flinebres sobre la vieja Europa, que se
estd enterrando sola y ha llegado el momento de vislumbrar un nuevo amanecer en
el que hombres y mujeres con raices cristianas en su inteligencia y en su corazon
hagan resurgir de las ruinas, un nuevo Amor que engendrard la vida, levantard
las familias, y dara sentido a la libertad, y dara origen a una nueva democracia.

ERNESTO JULIA DiAz*

G.K. CHESTERTON,
APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE LIBERTAD

Cuando en junio de 1936 se apagaba la luz de la vida del escritor britanico G.K.
Chesterton, el entonces Cardenal Eugenio Pacelli, Secretario de Estado de la
Santa Sede — futuro Papa Pio Xll- enviaba un telegrama a nombre del Papa Pio
XI, manifestando que el Santo Padre se encuentra profundamente apenado por el
deceso del sefior Gilbert Keith Chesterton, a quien califica de devoto hijo de la
Santa Iglesia (devoted son Holy Church), y de talentoso defensor de la fe catdlica
(Cifted defender of the Catholic Faith).

No debe resultar extrafio que la Catedra de Pedro expresara tales sentimien-
tos, pues, Chesterton entregé su vida a la defensa de la Iglesia Catélica. Desde su
conversion se esmer6 por manifestar lo maravilloso de la fe, siendo su vida entera
todo un testimonio, que incluso llevé a otras tantas personas a convertirse. Por lo
tanto, no se trataba de cualquier personaje, sino de un genio excepcionalmente
dotado, sabio, ameno, incisivo, elocuente y certero, que supo a través de su pluma
acercar las almas de los hombres al corazdn de Nuestro Senor Jesucristo.

Resulta asi imposible abarcar en estos breves pérrafos la eminente sabiduria
de alguien como este escritor inglés, tampoco tenemos la perspicacia suficiente
para cubrir las finezas con las cuales nos sorprende, pero de lo que si estamos
seguros, es de tener la necesaria fidelidad y admiracién para adentrarnos en al-
gunos conceptos medulares de su vida y obra.

Justamente uno de esos conceptos fundamentales es la libertad. G.K. Chesterton
comprendia la libertad con la claridad de la fe, la que ensanchaba su entendi-
miento depurdndolo de determinismos o reducciones. Su privilegiada inteligencia

*Publicado en Andlisis Digital, www.analisisdigital.org.
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le permitia analizar la realidad del hombre desde otra perspectiva, entregando
nuevos conceptos, dando respuestas simples a encrucijadas complejas.

Honrando esa simpleza genial, nos manifiesta que “El dnico objeto de la
libertad es la vida” (Irish Impressions). Asi, la libertad bien entendida esta ligada
con la vida del ser humano, jamas contra ella, porque el objeto propio que busca
es el bien. Como nos diria el Papa Benedicto XVI “...el hombre no es un absolu-
to, como si el yo pudiera aislarse y comportarse sélo segtin su propia voluntad.
Esto va contra la verdad de nuestro ser. Nuestra verdad es que, ante todo, somos
criaturas, criaturas de Dios y vivimos en relacion con el Creador. Somos seres re-
lacionales, y sélo entramos en la verdad aceptando nuestra relacionalidad; de lo
contrario, caemos en la mentira y en ella, al final, nos destruimos” (Lectio Divina
del Santo Padre Benedicto XVI en el Pontificio Seminario Romano Mayor, Viernes
20 de febrero de 2009).

Pues, atin mas, el autor de “The Everlasting Man”, expresara que “Todo hombre
sensato reconoce que libertad ilimitada es anarquia, o mds bien es insignificante.
La idea civica de libertad es dar al ciudadano un drea de libertad; una limitacion
dentro de la cual un ciudadano es un rey” (The Story of the Family, The Superstition
of Divorce). Para Chesterton la libertad reconoce un dmbito de ejercicio que le
es propio, no se trata de un capricho donde cualquiera hace lo que se le dé la
gana bajo pretextos falaces, por el contrario, reconoce limites que la dirigen al
bien, y no absolutismos que la deforman en libertinaje desenfrenado, o como lo
ilustra el Papa Ratzinger: “El libertinaje no es libertad, sino mds bien el fracaso de
la libertad” (Idem).

Es magnificamente preciso, cuando Chesterton sostiene que “Sin autoridad no
hay libertad. La libertad esta destinada a la destruccién constantemente, a menos
que haya un reconocido derecho a la libertad. Y si hay derechos, hay una autori-
dad a la cual recurrimos” (G.K’s Weekly, April 28, 1928), porque precisamente,
explicard el Pontifice aleman, “... libertad humana es, por una parte, estar en la
alegria y en el espacio amplio del amor de Dios, pero implica también ser uno
con el otro y para el otro. No hay libertad contra el otro. Si yo me absolutizo, me
convierto en enemigo del otro; ya no podemos convivir y toda la vida se transforma
en crueldad, en fracaso. S6lo una libertad compartida es una libertad humana;
sélo estando juntos podemos entrar en la sinfonia de la libertad” (...) “Asi pues,
este es otro punto de gran importancia: solo aceptando al otro, sélo aceptando
también la aparente limitacion que supone para mi libertad respetar la libertad del
otro, sélo insertandome en la red de dependencias que nos convierte, en definitiva,
en una sola familia humana, estoy en camino hacia la liberacién comdn” (Idem).

Y especificamente para realizar esa libertad es que el ser humano requiere
un orden, porque —prosigue Ratzinger— “Vemos que el hombre necesita orden,
derecho, para que se pueda realizar su libertad, que es una libertad vivida en
comdn. ;Y cémo podemos encontrar este orden justo, en el que nadie sea oprimi-
do, sino que cada uno pueda dar su propia contribucién para formar esta especie
de concierto de las libertades? Si no hay una verdad comin del hombre como
aparece en la vision de Dios, queda sélo el positivismo y se tiene la impresién de
algo impuesto, incluso de manera violenta. De ahi esta rebelion contra el orden 'y
el derecho, como si se tratara de una esclavitud” (idem).

No obstante, el creador del Padre Brown, dira que “El hombre de la verdadera
tradicion religiosa entiende dos cosas; libertad y obediencia. La primera significa
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saber lo que realmente quieres. La segunda significa saber lo que realmente crees”
(G.K.s Weekly, August, 18, 1928). Es decir, nuestro colosal genio estaba consciente
de que la libertad se encuentra indisociablemente unida a la responsabilidad.
Libertad y responsabilidad son la sinfonia arménica que nos permite entender de
forma adecuada su recta concepcion. No en vano, el Papa Ratzinger recordara
que “La primera realidad que hay que respetar es, por tanto, la verdad: la libertad
contra la verdad no es libertad. Servirnos unos a otros crea el espacio comtn de
la libertad” (Idem).

En definitiva, una sociedad donde la libertad se entiende erradamente sea por
defecto o por exceso, no puede ser espacio propicio para la plena realizacion
de las personas. El libertinaje reniega de la auténtica libertad y la transforma en
capricho o mero deseo. El libertinaje socava el nicleo mismo de la libertad, al
dirigirla al placer o satisfacciones superfluas.

Una verdadera sociedad de libertades no es aquella donde sus integrantes
persiguen de modo desesperado hacer todo lo que quieren, viendo a los demas
como enemigos o0 amenazas a su propia libertad individual; una real sociedad de
libertades sera aquella donde el concepto central sea la libertad del ser humano
rectamente entendida, unida a la responsabilidad, reconociendo la natural socia-
bilidad humana y compartiéndola con el otro, al final de cuentas, con el préjimo.

jiGracias querido G.K. Chesterton por recordarnos donde mora la verdadera
libertad!!

JOSE IGNACIO CONCHA CASTRO*

EL DIA DESPUES DE LA PILDORA

La puesta en consulta pdblica de una version actualizada de las Normas Nacionales
sobre Regulacion de la Fertilidad ha reabierto el debate sobre la pildora del dia
después. Esta vez la polémica se ha centrado en su entrega a menores de 14 afos
sin autorizacion de los padres. El documento califica de menores maduros a todos
los nifos mayores de 10 afios. El Ministerio de Salud ha sostenido que ello se ajusta
alaLey N°20.418, aprobada en el primer gobierno de Michelle Bachelet, segin
la cual la informacion a los padres debe darse con posterioridad.

La controversia sobre este punto, sin duda relevante, ha pasado por alto la
discusién sobre cémo funciona la pildora del dia después, compuesta por una o
dos dosis de Levonorgestrel, es decir, qué hace la pildora “después” de haber sido
ingerida. No hay duda de que tiene eficacia —limitada— para evitar la fertilizacion
de un 6vulo, pero, ;qué sucede si ya se ha producido la fecundacion y estamos
ante un nuevo ser humano en sus primeras etapas de desarrollo? Las Normas
Nacionales, basandose en estudios casi todos del doctor chileno Horacio Croxatto,
sostienen que la pildora en ese evento es inocua. Su efecto serfa exclusivamente
anticonceptivo, nunca abortivo.

*Director del Centro de Estudios Sociedad Libre.
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No obstante, el fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos de 30 de junio
pasado en el caso Hobby Lobby constituye una prueba de que el compuesto
quimico en las dosis indicadas si es capaz de inducir microabortos. La cuestion
litigiosa se centrd en la invocacion de ciertas empresas familiares, Hobby Lobby
y Conestoga Wood, de que el mandato contraceptivo del sistema de seguro legal
vulneraba su libertad religiosa, al obligarles a financiar la provisién de sustancias
que causaban la muerte de criaturas ya concebidas. Las familias duefias de ambas
empresas sostuvieron que por sus convicciones religiosas —evangélicas en el caso
de Hobby Lobby y menonitas en el caso de Conestoga—, si bien no se oponian a
las drogas y dispositivos que evitaban la fecundacion, si debian hacerlo respecto
de cuatro que a su potencia anticonceptiva anadian un efecto abortivo. Dos de
estas drogas constituyen lo que aqui conocemos como pildora del dia después
(morning-after pill).

Durante los largos procesos que culminaron en el tribunal de la mds alta jerar-
quia en toda la nacién estadounidense, nunca se puso en duda lo que afirmaban los
demandantes sobre la eficacia abortiva de los farmacos. Ni siquiera el organismo
publico demandado, Health and Human Services (HHS), cuestioné este punto.
Kathleen Sebelius, directora de los HHS, declaré con total transparencia que el
concepto de contraception utilizado por el sistema de seguro de salud no estaba
limitado a drogas id6neas para prevenir la fecundacion, “sino que se extiende a
las que bloquean la implantacién de un embrién humano en desarrollo”. Basta
mirar la pagina web de la mas alta autoridad sanitaria en ese pafs, la Food and
Drug Administration (FDA), para verificar que la pastilla alli [lamada “Plan B”, a
base de Levonorgestrel, tiene como efecto tipico impedir que el huevo fertilizado
se implante en el dtero.

En el fallo de la Corte Suprema, y por la unanimidad de las opiniones de los
jueces, tanto de los cinco que estuvieron por acoger la objecién de conciencia
como de los cuatro que disintieron, el efecto abortivo de este tipo de contracep-
tivos es indudable.

A la luz de estos antecedentes, para nada interesados, resulta necesario
reevaluar que las Normas Nacionales permitan la entrega, como anticonceptivo
de emergencia, de la pildora del dia después, tanto para las supuestas “menores
maduras” como para nifias mayores de 14 afios. De lo contrario, no se estara
dando leal cumplimiento a la Ley N° 20.418, que expresamente exige que “no
se considerardn anticonceptivos, ni serdn parte de la politica piblica en materia
de regulacién de la fertilidad, aquellos métodos cuyo objetivo o efecto directo
sea provocar un aborto”.

HERNAN CORRAL T.*

*Publicado en VivaChile.org. el 1.8.2014.
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EXISTENCIA LEGAL Y CIRUGIA IN UTERO

Mientras la presidenta Bachelet reafirma, en entrevista al diario E/ Pais, el pro-
posito de su gobierno de autorizar el aborto en tres supuestos, la ciencia médica
sigue progresando en considerar al concebido como un paciente susceptible de
tratamientos e incluso cirugias. Asi ha quedado de manifiesto en un caso resuelto
por la Corte de Apelaciones de Santiago. El conflicto se debié a que una isapre
se negob a cubrir los gastos de una operacion prenatal a través del sistema AUGE,
porque el catdlogo de enfermedades catastréficas solo contempla la posibilidad
de efectuar la cirugia después del nacimiento y, ademas, con un determinado
prestador. Los padres invocaban que, gracias a los adelantos de la medicina,
en otra clinica nacional existia un equipo médico que podia realizar con éxito
la cirugia durante la gestacion, lo que evitaba que la nifia —era un feto de sexo
femenino- sufriera secuelas irreversibles.

La criatura padecia de espina bifida, una malformacién congénita del tubo
neural que provoca que parte de su columna quede abierta y expuesta al liquido
amnidtico. El nuevo tratamiento consiste en extraer al feto, cerrar la zona abierta
con microcirugia y devolverlo luego al vientre materno, para que prosiga por unas
seis semanas mas la gestacion, hasta que se produzca el nacimiento.

Comprensiblemente, los padres prefirieron este tratamiento in utero. El feto
fue operado y mds tarde la nifia nacié en un parto por cesdrea. La isapre, sin em-
bargo, se negé a reembolsar el gasto por los motivos referidos. La Corte acogié el
recurso de los padres y ordend a la isapre cubrir la operacién prenatal y el parto.
Segun el fallo, la Constitucién “asegura a todas las personas el derecho a la vida,
incluyendo expresamente la vida del que esta por nacer, lo que implica que esta
garantia no sélo contempla la vida como fenémeno opuesto a la muerte, sino
que la proteccién empieza al feto que esta en el vientre materno, su nacimiento
y desarrollo de vida, con una cualidad que comprende la prolongacién de ella en
la mejor forma posible y que la medicina puede entregar”. Agrega que “ninguna
norma legal o contractual tiene preferencia sobre este derecho constitucional”.

El reciente caso, que por lo demas viene a ratificar lo que ha sido una
jurisprudencia judicial y administrativa uniforme, contrasta con la negativa de
la delegacién chilena ante la ONU a acoger la recomendacién del Consejo
de Derechos Humanos, en cuanto a “defender y respetar los derechos de la
persona humana desde el momento de la concepcion hasta la muerte natural”.
La explicacién del rechazo es insélita: “el ordenamiento juridico chileno —dice—
establece que la existencia legal de toda persona humana principia al nacer”. O
sea, segln el informe del Estado de Chile, la isapre hubiera podido negarse a
cubrir la cirugia intrauterina de la nifa en gestacién, desconociendo su condi-
cion de persona y paciente.

Se trata de una torpe extrapolacion del art. 74 del Cédigo Civil que alude a
la existencia legal como sinénimo de capacidad para adquirir herencias y bienes
patrimoniales (la que se consolida con el parto), pero que de ninguna manera niega
que el concebido sea juridicamente persona, ya que segtin el mismo Cédigo lo son
“todos los individuos de la especie humana” (art. 55). Por su parte, la Constitucién,
como bien sefala la Corte de Apelaciones, incluye la proteccién de la vida del
que esta por nacer entre los derechos que se aseguran a “todas las personas”.
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Lo paraddjico es que si fuera cierto lo que afirmé la delegacién chilena, el
Estado estaria incurriendo en flagrante violacion de relevantes instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, como la Convencién de Derechos del Nifio,
que ordena la proteccion del infante “tanto antes como después del nacimiento”,
y el Pacto de San José de Costa Rica, que declara que todo ser humano “tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”.

HERNAN CORRAL T.*

EL PLURALISMO INTOLERANTE

Encontrar un ateo entre los dirigentes de una asociacion de estudiantes cristia-
nos o a un musulman entre los lideres de la asociacién de universitarios judios
ortodoxos, puede parecer insélito. Pero no cabe excluirlo a partir de ahora en
las universidades de EE.UU., donde las medidas antidiscriminacion se estan
aplicando con el furor y la rigidez que caracteriza a las causas “politicamente
correctas” en América.

En diversas universidades se ha retirado el reconocimiento a asociaciones de
estudiantes evangélicos porque se niegan a plegarse a la exigencia de la Universidad
de que cualquier alumno, independientemente de sus ideas religiosas, pueda ser
candidato a dirigir cualquier grupo, aunque sea una asociacion de base religiosa.

Esta colisidn entre la libertad religiosa y las politicas antidiscriminacion, esta
dando lugar a conflictos en distintas universidades, segin cuenta The New York
Times (9-06-2014). Por ahora afecta sobre todo a los evangélicos, pero puede
aplicarse a cualquier otro grupo religioso en el futuro.

En Vanderbilt, mas de una docena de grupos evangélicos y uno catélico han
perdido su estatus oficial de asociacién reconocida, por no aceptar la clausula que
prohibe exigir unas determinadas creencias religiosas en la seleccién de sus lideres.
Al burécrata de turno le parecié inadmisible que en la lista de cualificaciones para
ser lider de uno de esos grupos se exigiera tener “un compromiso personal con
Jesucristo”. Quiza si se tratara de exigir al lider un compromiso personal contra
el cambio climatico, la cosa serfa distinta. Pero con Jesucristo... jqué ocurrencia!

Todas estas tensiones han surgido por la preocupacion de que nadie excluya
a determinadas minorias, en particular a gays y lesbianas. Pero los grupos evan-
gélicos afirman que ellos abren sus actividades a todos los alumnos, incluidos
gays y no creyentes. Aunque, habida cuenta de que sus lideres dirigen actividades
que incluyen el estudio de la Biblia y reuniones de oracién, requerir un minimo
de fe cristiana en los dirigentes no parece un signo de intolerancia. A su juicio, la
politica antidiscriminacion se esta utilizando contra ellos, porque a las autoridades
universitarias no les gusta su cristianismo conservador.

El castigo por no someterse a la politica oficial supone que estos grupos sufren
la discriminacion de no poder acceder a los beneficios que disfruta cualquier

*Publicado originalmente en E/ Mercurio/Santiago.

156 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



asociacién universitaria, como utilizacion de locales, tablones de anuncios, acti-
vidades financiadas con la matricula...

La intolerancia oficial se presenta como un modo de defender la diversidad.
Pero mds bien es un ataque contra la libertad de asociacion y la libertad religiosa.
Las politicas antidiscriminacion estan dirigidas a evitar que nadie sea excluido de
una asociacién por motivos que nada tienen que ver con la actividad de que se
trate. Como que nadie sea excluido de un equipo de fatbol por ser negro o que
no se impida que el presidente de un club de escritores sea homosexual. Pero
parece bastante razonable que no se admita en un club de vegetarianos al que se
presenta a las reuniones comiendo una hamburguesa.

Al exigir que no se pueda excluir a nadie por sus creencias en una asociacién
de cardcter religioso, lo que se esta diciendo es que las ideas religiosas son tan
irrelevantes como la longitud del cabello.

La verdadera libertad es no prohibir ni discriminar a nadie por el hecho de
que se asocie con quien quiera para actividades licitas. Asf se respeta el pluralismo
de ideas y de actividades. Pero imponer la diversidad de ideas en el seno de cada
institucién, solo lleva a desvirtuar el pluralismo.

La Rochefoucauld decia que “la hipocresia es el homenaje que el vicio rinde
a la virtud”. Parafraseandolo, podriamos decir que también es el homenaje que
la intolerancia rinde al pluralismo.

JULIO ARECHAGA*

EFECTOS NADA TERAPEUTICOS DE LA MARIHUANA

Después de que se permitiera usar marihuana con fines terapéuticos en algunos
estados norteamericanos, otros han dado un paso mas. Colorado (desde el prin-
cipio de este afo) y Washington (a partir del préximo 1 de julio) han autorizado
la venta para consumo por placer, con regulaciones similares a las de las bebidas
alcohdlicas.

A medida que aumenta la tolerancia y se consume mds abiertamente, el can-
nabis gana buena fama. Una encuesta encargada por el Instituto Nacional sobre
Drogas (NIDA), dependiente del gobierno federal, descubrié el afio pasado que
el 60% de los alumnos de dltimo curso de secundaria (17-18 afos) creen que la
marihuana no es dafiina (ver Aceprensa, 23-12-2013). Eso es un error, segin ha
vuelto a advertir un trabajo publicado la semana pasada por investigadores del NIDA.

Los autores revisan los estudios existentes sobre los efectos del cannabis, y
concluyen que estan bien documentados algunos claramente perjudiciales. Dificulta
la coordinacién motriz, lo que resulta particularmente peligroso cuando se maneja
un vehiculo. Disminuye la memoria inmediata, de suerte que hace costoso adquirir
y retener informaciones nuevas: este efecto dura varios dias después del consumo.

*Publicado por el autor en su blog El Sénar, http:/blogs.aceprensa.com/elsonar.
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Los perjuicios son mas graves para los adolescentes, probablemente porque a
esa edad el cerebro alin estd en desarrollo. Asi, la marihuana crea adiccién en el
9% de los consumidores; pero la proporcién sube al 17% si se empez6 de joven
(y al 50% si se toma a diario). Los que la consumen con frecuencia en su juventud
experimentan un descenso del coeficiente intelectual, que se mantiene en la edad
adulta aun cuando ya hayan dejado la droga (ver Aceprensa, 29-08-2012, sobre
un estudio al que remiten los investigadores del DINA).

Ademads, entre los consumidores de marihuana hay mas frecuencia de fracaso
escolar, pobreza, delincuencia y otros males de tipo social. Pero en este caso es
dificil determinar el grado de influencia.

Los autores advierten que los estudios revisados se refieren en general a
formas de consumir marihuana (por ejemplo, fumada) que dan una concentracion
relativamente baja de THC, el principal componente psicoactivo del cannabis.
Pero hoy se estan difundiendo preparados mds potentes, y eso es lo que sucede
desde luego en Colorado.

Pasados cinco meses desde la legalizacién en Colorado, se ha empezado a notar
malos sintomas, cuenta The New York Times. Ha habido dos muertes causadas bajo
los efectos de la marihuana. Un hombre empez6 a delirar y matd a su esposa; un
estudiante de 19 anos sufrié una reaccién similar y se arrojé desde una ventana.

Ambos habian tomado caramelos con cannabis, que son mas potentes y, por
lo visto, mas peligrosos. Ademas, han llegado a manos de nifios, aunque solo
pueden comprarlos los mayores de edad. El Hospital Infantil Colorado comunica
que este ano han llegado a urgencias nueve nifios por haber consumido marihuana,
seis de ellos graves.

Por otro lado, la policia de algunos lugares dice que han subido las detencio-
nes de conductores intoxicados con cannabis y las aprehensiones de marihuana
sacada de contrabando a otros estados. Y que, a cambio, no se ha reducido el
mercado ilegal de la droga. Pero no ha pasado tiempo suficiente para comprobar
esos datos, y los defensores de la legalizacion alegan que son hechos aislados.

Sin embargo, aun entre los de ese campo se pide una regulacion mas estricta
del cannabis comestible. En particular se plantea bajar el contenido maximo
permitido de THC y endurecer las normas de etiquetado.

ACEPRENSA*

AUMENTO DEL CONSUMO DE MARIHUANA
EN NINOSY ADOLESCENTES

Las Sociedades Cientificas de Neurologia, Psiquiatria y Neurocirugia (SONEPSYN),
de Pediatria (SOCHIPE) , de Psiquiatria y Neurologia de la Infancia y la Adolescencia
(SOPNIA), Colegio Médico de Chile, la Facultad de Medicina de la Universidad
de Santiago, el Centro de Estudios de las Adicciones CEDA UC de la Pontificia

*Publicado originalmente por Aceprensa, www.aceprensa.com.
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Universidad Catélica de Chile y la Clinica Psiquiatrica Universitaria de la Universidad
de Chile, hacemos notar nuestra profunda preocupacién por el aumento —sin pre-
cedentes en nuestro pais— en el consumo de marihuana en la poblacién escolar.

Se confirma que la combinacién de una disminucién en la percepcién de
riesgo, junto con un mayor acceso a la marihuana, se asocia a un aumento del
consumo, tal como lo reporta sistemdticamente la literatura cientifica. Ademas
de la disminucién en la percepcion de riesgo en los adolescentes, consideramos
que la caida en la desaprobacion parental del consumo es consecuencia de un
discurso liviano y poco responsable que se ha venido instalando progresivamente
en la opinién publica, que minimiza los efectos nocivos del consumo de marihua-
na —como el riesgo de adiccion, desercion escolar, disminucién del CI, psicosis,
accidentes de transito y bronquitis crénica entre otros— publicados extensamente
en la literatura cientifica.

Erréneamente algunos asumen que las propuestas en politicas de drogas des-
tinadas, en teoria, a regular la conducta de los adultos, no afectardn los habitos
de consumo de nifios y adolescentes, desconociendo de manera sorprendente la
lamentable experiencia nacional y mundial con el consumo de alcohol y tabaco.
Cuando decimos que el consumo de marihuana es un asunto de salud publica,
no queremos decir que se legalice, decimos que hay que redoblar los esfuerzos
para proteger la salud.

Hacemos un llamado a los padres para que no se dejen confundir por mensajes
ambiguos, que principalmente desinforman. Los [lamamos a proteger la salud de
sus hijos y a fomentar una ética del cuidado y del bienestar.

Podemos afirmar categéricamente que la marihuana es dafiina para los jove-
nes y su consumo debe desincentivarse para proteger su salud. Llamamos a los
jovenes a que cuiden sus cerebros y su salud en general, ya que los necesitamos
no sélo en el futuro, sino también en este importante momento histérico de la
educacién de nuestro pais. También llamamos a las instituciones educativas, los
profesores y la comunidad educativa en su conjunto, para proteger la salud de los
estudiantes que pasan gran parte del dia en los establecimientos. Ademas invita-
mos a los medios de comunicacion para que tomen conciencia de su poder y a
utilizarlo para mejorar la salud de nuestra poblacién, en especial de los menores
de edad. También solicitamos a las autoridades de SENDA y MINSAL que redo-
blen sus esfuerzos para proteger la salud de los nifios y adolescentes de nuestro
pais a través de la implementacion de programas de prevencion y tratamiento de
calidad. Por dltimo, solicitamos al gobierno y diputados y senadores, intervenir
seriamente en el fenémeno del consumo de drogas que profundiza ain més las
inequidades en nuestro pars.

A pesar del desfavorable panorama en el consumo de marihuana que muestra
el dltimo Estudio de drogas dado a conocer el viernes tltimo por SENDA, la sig-
nificativa disminucién del consumo de tabaco entre nuestros jévenes evidencia
la importancia de contar con un discurso social coherente y responsable que
desincentive sistematicamente el uso de sustancias dafinas para la salud.

Esperamos que los esfuerzos realizados en la implementacién de politicas
publicas para controlar los danos producidos por el tabaco, se repitan frente a la
marihuana y otras sustancias adictivas, manteniendo el foco en la proteccién de la
salud, ya que toda vez que la promocién de la salud sea el objetivo fundamental
de las propuestas de nuestras autoridades, contaran con el respaldo y el apoyo
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de las sociedades médicas que nos ocupamos del estudio y tratamiento de los
problemas relacionados con el consumo de alcohol y otras drogas.

Dres. Carlos Ibdfiez y Mariano Montenegro de SONEPSYN

Dr. José Luis Castillo, Presidente de SONEPSYN

Dr. Juan Maass, Secretario General de la SONEPSYN vy Jefe de Programa de Post
Grado en Psiquiatria Adultos de la USACH

Dr. Enrique Paris, Presidente del Colegio Médico de Chile

Dres. Humberto Soriano, SOCHIPE y Paula Donoso y Verénica Gaete, represen-
tantes de la rama de adolescencia de SOCHIPE, Herndn Sepulveda, Presidente
de SOCHIPE

Prof. Dr. Alejandro Maturana y Dra. Maria Alicia Espinoza de SOPNIA, Dra. Viviana
Venegas Presidente de SOPNIA

Prof. Dr. Humberto Guajardo, Decano de Facultad de Medicina, USACH

Prof. Dra. Katia Gysling y Dr. Daniel Martinez, Ps. Lorena Contreras CEDA vy
PADEU de la Pontificia Universidad Catélica de Chile

Profesores Dres. Luis Risco y Julio Pallavicini, Departamento de Psiquiatria Norte,
U. de Chile

Santiago 28 de julio 2014
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CRONICA

REFLEXIONES FUERTES

[. EL SESGO EN LOS MEDIOS

Las preguntas son recurrentes: ;por qué muchos medios de comunicacion deforman
en Chile la realidad del modo que lo hacen? ;Cémo se expresa esa desviacion?
+En qué medida efectivamente sesgan lo que pasa? ;Qué consecuencias sociales y
politicas tiene esa deformacién? ;Qué se puede hacer para terminar con esta lacra?

Ya hemos hablado antes de Left Turn, el notable libro de Tim Groseclose, de
la editorial St. Martin’s Griffin, New York, 2011.

Ahf estan las respuestas para los EE.UU., fruto de una acuciosa investigacion
de muchos anos siguiendo a 20 medios radiales, televisivos y escritos de influen-
cia nacional.

Es imprescindible que ese mismo trabajo se haga en Chile, como tesis doctoral
o de magister y que pueda ser discutido a fondo.

Por ahora, conozcamos las respuestas de Groseclose a varias de esas preguntas
y constatemos la notable aplicacién de esos supuestos y conclusiones a nuestra
propia realidad nacional.

—; Por qué muchos medios de comunicacion deforman la realidad del modo que
lo hacen?

Groseclose: Los periodistas son diferentes de nosotros. En una tipica eleccién
presidencial, los corresponsales en Washington votan 93-7 por el demécrata,
mientras el resto de los EE.UU. lo hace casi 50-50. Todos los andlisis de otros
grupos ultraprogresistas del pais dan mdximo 92% de voto para los demécratas,
incluso combinando varias afiliaciones. Los analistas desde la izquierda siempre
han sostenido que aunque las miradas personales de los periodistas pueden ser
progresistas, cuando hacen juicios politicos los hacen como si fueran personas de
centro. Nuestros resultados muestran, por el contrario, que no es asi.

Estd perfectamente estudiado lo bien que les hace a las salas de prensa la
diversidad. Lo curioso es que habitualmente estd referida a materias raciales, no
a los puntos de vista politicos. Cuando una sala de prensa esta, como lo estan,
completamente sesgada hacia el progresismo, se puede estar casi seguro de que
el reportaje habrd sido elaborado por un izquierdista. Pero, ademds, ese ambiente
incide mucho en los pocos periodistas conservadores que hay dentro de esa sala.
Serdn tratados a veces como si no existiesen o serdn minusvalorados como agentes
del mal o subhumanos.

Ademds, como no todos los progresistas tienen las mismas posiciones, cuando
son tan enormemente mayoritarios en la sala de prensa, las posturas de corriente
progresista principal pasan a ser moderadamente progresistas y las de extremo
izquierdismo se colocan en situacién de corriente principal.
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- Como se expresa esa desviacion?

Groseclose: Por sesgo entiendo el grado en el cual un medio de comunicacién
difiere del centro de la visién politica americana. Parece que las citas vienen desde
perspectivas balanceadas, pero no es asi. Hay muchas asimetrias, una de las cuales
estd en el modo de presentar a quien es citado. Y, por cierto, los periodistas ya
estan sesgados por los temas que escogen. Hay factores que estan mas alla de la
verdad por los cuales se decide si se debe o no hacer un reportaje. Hay muchos
temas conservadores que no son reporteados porque hay muy pocos periodistas
conservadores. Es imposible saber cudntos temas conservadores estan faltando o
c6émo habrian sido esos reportajes si los pudiéramos tener. Ademds, buena parte de
los sesgos tiene que ver con las palabras utilizadas y con los silencios de opiniones.

—sEn qué medida efectivamente sesgan lo que pasa?

Groseclose: La gente habitualmente confunde el sesgo de un medio, en relacién
con el de otro, con un sesgo absoluto. Un medio que parece conservador, mas
bien podria ser de centro o incluso inclinarse a la izquierda, mientras los demas
estdn muy a la izquierda. Con todas las correcciones estadisticas imaginables,
el cociente de sesgo de los 20 medios analizados es de 62,6 a 62,1, mientras el
centro politico esta en 50,4.

—; Qué consecuencias sociales y politicas tiene esa deformacion?

Groseclose: El sesgo de los medios se nutre a si mismo. El sesgo hace que
nosotros seamos mas izquierdistas, lo que nos hace menos aptos para detectar el
sesgo, lo que les permite a los medios sesgarse atin mas, lo que nos hace a nosotros
alin mas izquierdistas y asi sucesivamente. Los efectos de los sesgos de los medios
son reales y significativos. Mis resultados sugieren que los sesgos ayudan a los
candidatos demdcratas entre 8 y 10 puntos porcentuales en una eleccién tipica.

- Qué se puede hacer para terminar con esta lacra?

Rojas: Constituya un grupo de andlisis con un par de amigos, para seguir a
un medio concreto durante seis meses, de acuerdo a pardmetros que podemos
proporcionarle. Hablemos.

ll. ;CUANDO SE ODIA?

En Chile se ha reactivado el debate sobre las ideas. En buena hora: es la Gnica
manera de mostrar la superioridad de un orden social libre sobre los proyectos
de corte socializante.

En educacién y en tributos, en energia y en familia —entre muchos otros— se
estd haciendo mds explicita la confrontacién entre libertad responsable y contro-
lismo centralizado.
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Pero no esta ahi la controversia fundamental.

Més al fondo de las ideas y de las politicas concretas, en aquel resorte Gltimo
[lamado corazén (o espiritu, o conciencia, diria Havel) es donde confluyen y se
confrontan las visiones mas profundas sobre la persona humana. Cada vez que se
debate sobre carreteras o curriculos, sobre emprendimiento o equidad, lo que esta
en juego es una concepcion de lo que somos y de lo que deberiamos Ilegar a ser.

;Y alguien podria negar que desde hace mas de cien afios solo el marxismo ha
sido capaz de enfrentar a la visién cristiana de la vida con una densidad equivalente?

Por eso importa tanto saber si una persona pertenece a un mundo o al otro.
Por eso interesa tanto descubrir algln criterio que pueda dividir las aguas, para
distinguir entre la vertiente pura y la charca podrida, entre cristianismo y marxismo.

El odio: no hay mejor reactivo que el odio, para saber quién es quién; o quiénes
buscan construir y quiénes... destruir.

Odian los que adjudican una maldad estructural al corazén de otros, sim-
plemente porque esos otros tienen unos determinados apellidos o viven en unos
ciertos barrios o van a unos especificos colegios o pagan salarios a terceros. No
rechazan sus comportamientos o sus teorias, a veces repudiables; odian a sus
personas.

Odian los que en sus escritos usan sustantivos, adjetivos, verbos y adverbios
con los que ametrallan, sin fundamentar. Si se afirma que alguien es explotador o
corrupto, se deben dar las pruebas. ;No las aportan? Entonces hay odio.

Odian los que falsifican la historia: ellos tenfan nobles ideales, mientras que
quienes los derrotaron en el campo de batalla que ellos mismos propusieron, solo
se habrian movido por criminales intenciones.

Odian los que han repetido y ensefian a repetir —triste mantra— que no hay
perdén ni olvido, porque asi aniquilan la muy humana y cristiana tendencia a
curar las heridas y a ensefarle al agresor cémo debe corregirse, ya que sin perdén
la herida siempre sangrara.

Odian los que impulsados por las tendencias anteriores renuncian al dialogo
y se lanzan a la agresion fisica. Discurren intelectualmente sobre supuestas es-
tructuras de violencia, pero no las enfrentan desde su muy sutil inteligencia, sino
que prefieren derrotarlas con el fusil y el paredén.

Pero y los que denuncian y enfrentan estas actitudes ;odian también?

Depende.

Si alguien concluye de todo lo anterior que “el mejor rojo es el rojo muerto”,
estd completamente equivocado. Es un marxista inadvertido porque desea la
confrontacién donde debiera buscar la conversién. Odia.

Pero si alguien teme mas al juicio de Dios que al de los hombres, denunciara
al marxismo aun a riesgo de ser personalmente ofendido y agredido. Qué importa
que se le impute lo indemostrable. Tremenda cosa, ;qué més da?

;Y si alguien calla por temor a ser odiado? Pobre sujeto. Pasara inadvertido,
serd uno de esos centristas sin pena ni gloria.

Queda todavia una dltima especie. La de aquellos cristianos que tienen la
intuicién de que el marxismo esta equivocado, pero sienten una inclinacion irre-
sistible hacia esa ideologia. Si alguien discurre siempre al revés, es decir, adjudica
de entrada la razén a sus adversarios y el error a sus hermanos, ;odia?

No, por cierto que no. El odio es culpable; la ingenua frivolidad es solo
adolescencia.
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[ll. HABLANDO DE VIOLENCIA

Un auto acribillado y tres barristas muertos. Una mas de las acciones de violencia
que tienen lugar en nuestra sociedad. “De ddnde ha salido todo este horror? sEn
qué momento se metié en el corazén humano toda esta maldad?” Es lo que se
preguntan cientos de miles de chilenos.

Esta es la cadena de la violencia: yo tengo autonomia plena; si algo no me
parece bien, estoy siempre en lo correcto y tengo derecho a que me den la so-
lucién; la culpa de mis problemas la tienen otros; pero ellos no me haran caso
alguno respecto de lo que necesito; por lo tanto, sélo me cabe agredirlos para
encontrar respuesta a mis demandas.

Se construye una posicién de superioridad y desde ahi se pretende rendir
al enemigo. No interesan ni se aceptan razones. Jorge Millas lo explicaba en su
notable La Violencia y sus Mdscaras: “El verdadero problema surge cuando la inte-
ligencia misma, y en términos mds generales, la espiritualidad del hombre —medio
despierta, medio embotada— fortalece (a la violencia) con sus recursos y encubre
su fea apariencia con modos intelectuales, espirituales, de justificacion y disimulo”.

La victima es simplemente la encarnacion del mal y hay que extirparlo. La
represion —detencidn, interrogatorios, juicio, condena- es también parte del ritual,
porque engendra otras semillas de violentistas, ya que éstos son superiores a la
sociedad que les aplica la represion y, por lo tanto, no se atemorizan con ella.

Pero no se piense que la victima directa es sélo el efectivamente mutilado o
asesinado. Esa mirada reductora olvidaria que toda una sociedad queda paralogi-
zada cuando teme al sufrimiento causado por la violencia. Y el violento conoce
bien esa debilidad humana. Al fin de cuentas, no es un robot, tiene conciencia,
delibera. Cuando decide aplicar la violencia, selectiva o generalizada, es que lo
ha pensado muy a fondo. No es un exabrupto.

La estrategia del minimalismo violentista apunta justamente a que no se le dé
mayor importancia a cada uno de sus actos. Que importen poco, que digan mucho.
Pero, considerados en su esencia, ninguno de esos actos es pequeno. Todos llevan
por fuera y por dentro la etiqueta del mal, por varias razones.

Por una parte, porque a veces agreden a personas objetivamente importantes,
a las que buscan privar de sus legitimas dignidades. Por otra, porque estimulan
la perpetracién de acciones similares, generando una reaccién en cadena. En
tercer lugar, porque consiguen publicidad, en un mundo donde la normalidad es
despreciada. Como cuarta razén, porque animan a sumarse a cuanto individuo
disfuncional esté disponible; después, porque confunden a los tribunales de Justicia
y, finalmente, porque corren el limite de lo aceptable: un bombazo es rareza, cinco
son habitualidad, cincuenta se presentan como expresion popular.

Pero el mas grave de todos sus objetivos es otro: simplemente asustar, ame-
drentar, aterrorizar. Cada acto de violencia tiene un sentido mediador, sacramental.

Quienes la promueven descubren que la fascinacién de sus seguidores ya no es
la misma que tenfan en el dia primero; comprueban el cansancio y la frustracién.
Comienzan entonces a hablar de desgaste. Lo que les interesa no es cortar con
la violencia que ellos mismos han generado, sino simplemente darle una pausa
para reconducirla por otra via. Porque la palabra “desgaste”, no es realmente el
reconocimiento de los amargos frutos de la violencia, ni mucho menos una toma de
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conciencia del deterioro humano que produce en quienes la practican. Desgaste
significa sencillamente pausa, giro y a comenzar por otro lado.

;Qué explica esta tendencia criminal? No es la locura. Que nunca mas se
diga que el violentista estad loco, porque eso lo harfa moral y juridicamente irres-
ponsable. Es el odio lo que fundamenta la violencia.

De todo esto y mucho mas, hablaremos esta tarde de jueves 21 de agosto en
el Memorial de Jaime Guzman, a las 19. Bienvenidos.

IV. ;QUIENES PROMUEVEN LA VIOLENCIA

Que no se nos olvide la violencia politica. Como los bombazos ya pasaron, como
parece que ya pillaron a los malulos... algunos piensan que podriamos volver a
nuestras rutinas. No: eso seria negligencia grave.

A las policias les corresponde un trabajo intenso para dar con las redes de
apoyo a los autores; a los tribunales, hacerse seriamente cargo de las eventuales
responsabilidades; a los parlamentarios, estudiar modificaciones a la legislacion.
Pero hay otra dimensién, una mas profunda, a la que no se presta suficiente atencién,
quizas por frivolidad, quizas por miedo. Se trata de la denuncia de los promotores
de la violencia revolucionaria, de esos especuladores con la vida ajena, de los
que animan a sus alumnos a las aventuras de la sangre mientras ellos permanecen
cémodamente sentados en una cdtedra universitaria.

Son muy conocidas las tesis leninistas y trotskistas y el modo como cientos de
intelectuales y educadores las han promovido por décadas entre los jévenes. Pero
hay muchas otras dimensiones de la prédica de la violencia en Chile.

Estan los que han diseminado entre sus alumnos la existencia de una supuesta
violencia estructural. Declaradamente cristianos algunos, abiertamente marxistas
otros, todos ellos han justificado bombas y metralletas, frentes y guerrillas, como
[6gica reaccién a las injusticias. Para esos individuos no existe el didlogo demo-
cratico, no hay mds salida legitima que una u otra variante del tiro en la nuca.

A ellos se suman los que veneran a Nietzsche y su promocién de los actos
de creacién destructora y de destruccion creadora, junto a los que divulgan a
Gramsci, promotor de la estrategia de la guerra de posiciones, método para dis-
putar la hegemonia en la sociedad.

Menos conocidos, pero notablemente atractivos son los promotores de las tesis
de Frantz Fanon, apoyadas por el prélogo de Jean Paul Sartre en “Los condenados
de la tierra”. Ahf Sartre afirma que solo “la violencia, como la lanza de Aquiles,
puede cicatrizar las heridas que ha infligido”. Y Fanon estima que la violencia
“es el hombre mismo reintegrandose”, por lo que “matar a un europeo es matar
dos pdjaros de un tiro, suprimir a la vez un opresor y un oprimido: quedan un
hombre muerto y un hombre libre”. ;Existen en Chile los divulgadores de Fanon?
Por cierto: pregunte por el profesor Jaime Huendn.

Del Che Guevara tenemos abundantes referencias. ;Qué les ensenaron en
reciente charla los individuos del Frente Manuel Rodriguez a los alumnos del
Instituto Nacional si no que “el odio implacable hacia el enemigo nos impele por
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encima y mas alla de las naturales limitaciones del hombre y nos transforma en
una efectiva selecta y fria maquina de matar”, como afirmaba el Che?

A Mijail Bakunin lo dan a conocer decenas de paginas anarquistas en las que
se anima a destruir el Estado. Y aunque sus seguidores usen polerones de la UCLA
o de Michigan, no trepidaran en dinamitar lo que huela a capitalismo.

;Qué tiene de extraio, entonces, que en los muros de nuestras ciudades se
lean recomendaciones como “Mata a tu rector” o “Muerte al cerdo capitalista” o
“La Gnica Iglesia que ilumina es la que arde” o que el Rumpi haya dicho a media
tarde por radio: “Yo seria partidario de ir y quemar la catedral, hueén, con todos
los curas adentro”?

Los no-violentos-activos hacen también su promocioén. Luis Mariano Rendén
encabez6 al grupo que invadi6 la sede senatorial y definié la correria de adultos y
adolescentes que culminé en escalamiento de mesa, escupitajos y gritos desafo-
rados contra ministros, parlamentarios y rectores, como un acto de no violencia,
de desobediencia civil. Sencillito.

De todas esas formas se cultivan los bombazos.

GONZALO ROJAS SANCHEZ*

*Publicados en VivaChile.org. con la gentil autorizacién del autor.
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CRONICA

LA FATAL TENTACION IDEOLOGICA

Chile parece estar enfrentando una fatal tentacién ideolégica, dejando de lado
el mas elemental sentido comin. Fatal, porque puede llegar a echar por la borda
los sacrificios realizados por millones de chilenos durante cuarenta afios con el
propésito de situar al pais en el umbral del desarrollo econémico. Si, a pesar de
todo aquello que adn falta por hacer y mejorar para que tal desarrollo sea mayor,
alcance a cada compatriota y sea mas justo e integral. Fatal, porque cierra las
puertas al realismo y a la auténtica razén practica que debe guiar la conduccién
del destino patrio, permitiendo reconocer aquello que se ha avanzado y, desde
esa base, facilitar la adopcion de decisiones adecuadas para consolidar los logros
y corregir las falencias. Fatal, porque genera cerrazén, entorpece el didlogo ver-
dadero y crispa los animos, es decir, divide. Fatal, porque busca imponer una
concepcién a priori del hombre y de la sociedad, que adolece de severas faltas
de entendimiento antropolégico.

Se trata, ademads, de una tentacién perceptible por doquier. En los plantea-
mientos sobre la reforma tributaria, en las propuestas gubernamentales respecto
a cambios sustanciales en el campo de la educacién, en las modificaciones que
se pretende llevar a cabo en materia del derecho a la vida de las personas por
nacer, en la forma de encarar la creciente violencia ilegal en La Araucania, en los
[lamados a conformar una asamblea constituyente para efectuar modificaciones
a la Constitucion Politica de la Repdblica, en el impulso que se estd dando a la
denominada “agenda de género” y mas.

La mencionada tentacién ideoldgica se manifiesta, cada vez mas clara y
frecuentemente, en las formas y en el lenguaje utilizado. Proliferan en ellos las
“aplanadoras”, las “retroexcavadoras”, los “poderosos de siempre”, etc. En fin, se
trata del lenguaje maniqueo tan propio de las ideologias omnicomprensivas que
separa, sin matices ni contemplaciones, entre buenos y malos, entre iluminados
y errados, entre abusadores y abusados, entre amigos y enemigos... Se trasunta
asi una dialéctica de la irrealidad luchando por imponerse a la verdad de los
hechos. Méas aln, se trata de ideas preconcebidas y, en cierto modo, abstraidas
de la realidad intentando “crear” voluntaristamente una nueva realidad. El Chile
de 2014 trae reminiscencias de un fenémeno que muchos estimaban superado y
abandonado, por inconducente, al olvido. Recuerda esa gran rémora del siglo XX:
la aspiracién desenfrenada por “construir” una sociedad nueva que diera cauce
al advenimiento de un hombre también nuevo. Y, como no, liberado de todo mal
gracias a la accién radical de una minorfa esclarecida.

A diferencia del siglo pasado, donde el empefio ideolégico-salvifico del
hombre se encaminaba insoslayablemente a la esclavitud fisica del mismo, las
mas de las veces bajo un régimen del terror, en la actualidad éste se presenta con
un rostro aparentemente menos amenazante, hasta amable. La accién politica
asociada a la vision ideoldgica contempordnea no parece materializarse —al
menos, no necesariamente— en clamorosas pérdidas de libertad ciudadana o en
masivas ocupaciones ilegales de propiedad privada, ni en el total control estatal
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de la economia. Casi ocurre lo contrario, viene envuelta bajo un halo de derechos
sociales fundamentales y libertades individuales irrestrictas. La tentacion de hoy
es todavia mas seductora que la de antafo y, por lo mismo, tal vez mas peligrosa.
Apunta sus dardos mds a la modificacion del espiritu que de la materia, tornandose
de este modo mds imperceptible para quienes experimentan su influjo. Aunque
fiel a su origen, casi con seguridad, no descuidard nunca a la segunda, la que
mas temprano que tarde recibira los zarpazos provenientes de las garras de los
iluminati. Al fin de cuentas, las transformaciones culturales no resultan ser nunca
gratuitas. Y en ningun sentido.

Durante los Gltimos meses destacados personeros, desde diversas tribunas, han
planteado preocupacién sobre los derroteros por los que, con inusitada rapidez,
ha ido transitando el debate publico y el acontecer nacional. Esos llamados de
atencién han procedido tanto del dmbito laico como del religioso, del mundo
empresarial y de las asociaciones gremiales de profesionales, de la esfera univer-
sitaria y de la prensa, de politicos opositores y también oficialistas. ;Estan todos
ellos equivocados en sus percepciones? Resulta dificil pensar que asi sea. Sin
embargo, la situacion lejos de cambiar de rumbo muestra indicios de agudizarse.
Todo estd anunciado en un programa (cosa verdadera) y éste debe cumplirse. Si
la porfiada realidad no se ajusta al programa, mal para ella.

Dos hechos no pueden pasar desapercibidos para nadie en relacion a este
respecto. Los sucesos que estan ocurriendo no son obra de la casualidad. Y quie-
nes impulsan premeditadamente los mismos, estan firmemente convencidos de la
conveniencia de llevar adelante la misidn a la que se sienten Ilamados. No querer
ver esta realidad es una ingenuidad inexcusable para quien ejerce posiciones de
autoridad, liderazgo o influencia social. A unos y a otros la historia los juzgar4,
segln corresponda, por la responsabilidad que les quepa en que la Nacion pueda
continuar por sendas de fortalecimiento o tome finalmente caminos de desvarios
que posteriormente haya que lamentar.

ALVARO PEZOA BISSIERES*

*Publicado en VivaChile.org. el 27.6.2014.
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CRONICA

INTOLERANCIA CONTRA LA REALIDAD

La clave para entender por qué crece la intolerancia e incluso se va instaurando
como actitud respetable en EE.UU. y Europa y se hace amenazadora en otros
continentes, creo que esta en una vieja sentencia del escritor inglés George Orwell
(1903-1950) cuando dijo: “Mientras mds se aleja una sociedad de la verdad mas
odiard a aquellos que la proclaman”. Concuerda ese dictamen con lo que ha
dicho mas de una vez Benedicto XVI, que el fondo de la crisis actual de nuestra
cultura consiste en el odio o desprecio de la verdad. Asf se entiende también que
la Iglesia Catolica sufra tantos ataques y que crezca el martirio entre los cristianos.

Esta lucha contra la verdad, contra la realidad de que existen unas leyes
morales universales y unas leyes de la naturaleza humana, se hizo primero bajo
la bandera de la tolerancia, cuando la rebelién contra esa realidad estaba en
minoria. Lo progresista entonces era admitir que sobre cualquier asunto existia
el derecho a tener diversas opiniones y actitudes. En la medida en que han ido
triunfando las construcciones ideolégicas de la cultura de la muerte se ha ido
viendo su debilidad intrinseca, su mentira, y entonces se necesita robustecerla
implantando una dura intolerancia contra los que no estdn de acuerdo, que son
discriminados y castigados como antisociales.

Crece la censura en los campus universitarios con motivo de las ceremonias
de graduacion; crece el “lenguaje del odio”, falsas leyes morales por las que
la joven animadora del Mundial de Fitbol perdié un promisorio contrato con
L’Oréal cuando se descubrié que era aficionada a la caza. Si no se aceptan los
dogmas de la sexualidad implantados por el colectivo LGTB se puede perder el
trabajo, como le pasé en Inglaterra a un magistrado cristiano forzado a dimitir
porque rechazé dar nifos en adopcién a parejas homosexuales. Se obliga en los
seguros médicos a promover las pildoras anticonceptivas incluyendo “la del dia
siguiente”. En EE.UU., tras una larga batalla legal, se triunf6 contra la imposicién
del presidente Obama de que instituciones catélicas tuvieran la obligacién de dar
anticonceptivos, efectuar abortos, promover la homosexualidad, etc.

Este progresismo intolerante se opone al progresismo clasico de que los derechos
individuales merecen ser protegidos por igual, por la ley y por el gobierno. Ahora
es abiertamente hostil a la libertad de conciencia y de expresién. El feminismo,
ya lo vimos en un articulo anterior, llega al disparate irreal del género y su equi-
dad. En otra vertiente de la intolerancia ideolégica estan los ecologistas como el
naturalista David Attenborough que afirma que “los humanos son una plaga sobre
la Tierra”, como si de un vuelo de langostas se tratara. ;En qué sitio se coloca él
en esta condena contra los humanos? ;El es una planta o pertenece a los grandes
simios? El ecologismo ya no se ocupa de la conservacién de los recursos natura-
les; su creciente objetivo es “salvar” al planeta de la superpoblacién —cuando la
realidad es justamente el creciente suicidio demografico-y salvarnos del cambio
climético como ellos quieren presentarnoslo, porque asi es un buen negocio para
muchos de ellos, pero en realidad es una falsedad que pocos, entre los que me
cuento, se atreven a denunciarlo.
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El sentido comin ha sido expulsado del debate social. Se odia la verdad y se
persigue a los que la defienden. Contra este totalitarismo disfrazado de equidad
debemos promover la mejor de las tolerancias basadas en el amor fraterno; la
auténtica libertad, inseparable de la responsabilidad moral; el valor de toda vida
humana desde el cigoto; la dignidad y valor de los seres humanos muy superior
al resto de los seres vivos; la verdadera justicia que no es igualitaria, sino “dis-
criminativa” pues premia el bien y castiga el mal y da a cada uno lo suyo y no a
todos por igual; y una legislacién fundada en las leyes morales universales y que
deben siempre tutelar el bien comin de la sociedad.

LuIis FERNANDEZ CUERVO*

*Publicado en VivaChile.org. el 7.8.2014.
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CRONICA

EL CONTROL DE LA POBLACION TIENE
EL GERMEN DE SU PROPIA DESTRUCCION
(Y LA NUESTRA)

Uno de los mitos mas difundidos por los promotores del control de la poblacién
es que el mundo se esta quedando sin recursos: alimentos, energia y espacio. Ellos
afirman categdricamente: “Existe mucha evidencia que sugiere que la humanidad ya
ha excedido los limites del planeta y viene minando la capacidad de la Tierra para
sustentar la vida, incluyendo la vida humana”. Esto repetia Robert Walker en un
reciente debate con el presidente del Population Research Institute, Steven Mosher.

Las predicciones han estado muy de moda en los dltimos 200 afos. Voceros
del movimiento del control poblacional han pronosticado repetidamente el inmi-
nente fin de la humanidad con la complicidad del sensacionalismo de los medios
de comunicacién. Una y otra vez la catastrofe final nunca llegaba a cumplirse.

Por supuesto, uno podria ignorar estos bien financiados shows mediéticos
porque, si no me convencen, podria considerarlos inofensivos. La tentacién es
voltear la mirada y seguir con su vida. Sin embargo, no podemos ignorar que
numerosos funcionarios de gobiernos poderosos han tomado este discurso como
su Evangelio y vemos que no encuentran reparos en imponer este mito y el con-
secuente control poblacional a los paises mas pobres, a menudo por la fuerza.

Por tanto, entender la falacia del mito de la sobrepoblacién es el primer paso
para pensar con objetividad. Comunicarlo a otros es el comienzo de la destruc-
cién de imposiciones indeseables y de los abusos que se cometen con los mas
vulnerables, generalmente mujeres de paises pobres.

;Por qué nunca se cumplen los desastres inminentes que anuncian estos futu-
rélogos del control de la poblacién? Simplemente porque asumen falsamente un
modelo arbitrariamente estatico de desarrollo tecnoldgico. Solo tienen en cuenta
que los nlimeros absolutos de la poblacién crecen y dejen de lado la variable del
avance tecnolégico. De modo que ven una “bomba de poblacién” sin ningin
tipo de solucién. Dentro de esa légica arbitraria, si la poblacién crece de forma
indefinida y no consideramos el avance tecnoldgico, la conclusion obvia es que
no seriamos capaces de proporcionarnos suficientes recursos para sobrevivir.

Queda por analizar cuantos de estos profesionales del vaticinio son verdade-
ramente miopes y cudntos de estos alquilan sus servicios de maquillaje estadistico
a unos politicos necesitados de argumentos “cientificos”. En beneficio de la duda
habria que decir que personas muy inteligentes e ilustres vieron cada uno en su
época que los “limites” de su mundo ya se habian excedido. La sobrepoblacién no
es un fendmeno moderno “descubierto” por los demdgrafos del siglo XX ni siquiera
comienza con Thomas Malthus. Es un mito tan antiguo como Platén y Aristételes.

La explosion de la bomba poblacional muchisimas veces anunciada nunca
ha sucedido. El ritmo de avance tecnolégico siempre ha sido mas rapido que el
crecimiento poblacional. Tan pronto aparecian los agoreros de la catdstrofe basa-
dos en consideraciones parciales, aparecia muy pronto una solucién tecnolégica
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y los “limites” crecian. De hecho, esta ha sido la constante en la historia de la
humanidad. Para explicarla solo tenemos que echar mano del sentido comdin: los
seres humanos no solo tienen una boca, tienen ademas un cerebro y dos manos.
Producen, no solo consumen. Para una ilustracién mds completa les recomen-
damos la obra de Julian Simén, “The Ultimate Resource” (El Recurso Primordial).

Hoy en dia, la poblacién mundial es la mds grande que nunca haya existido.
Y en este sentido, la humanidad nunca ha sido mds exitosa venciendo los “/limites”
que en la actualidad. Y aunque este éxito se ve empanado por la existencia de
muchas personas que todavia viven en pobreza extrema, esta pobreza no se debe
a “limites” en la disponibilidad de recursos, sino a la injusta distribucion de los
bienes. Unos derrochan, desechan o acaparan inttilmente lo que otros necesitan.

La filosofia del control de la poblacién tiene un concepto pesimista y muy
negativo sobre las personas. Se empena en que existan menos personas. Tiene un
pésimo prondstico sobre nuestras posibilidades de solucionar problemas. Apuesta
por el fracaso. Dafa a la humanidad porque no logra darse cuenta que los seres
humanos somos los Gnicos que tenemos la capacidad de innovar y vencer los
“limites”. Por eso sus practicas terminan dafiando a las mismas personas que
dicen ayudar.

Han desarrollado una miopia que no les permite ver que el avance tecnolo-
gico siempre viene de los seres humanos. Nunca surgird de otra forma de capital
econémico que no sea el capital humano. Desgraciadamente, en los pasillos del
poder muchos han comprado el discurso de que existen personas indeseables (lo
cual a menudo equivale a gente pobre de los paises en vias de desarrollo). Y la
fallida receta de reducir la poblacién vuelve a ser prescrita bajo la amenaza de
que el mundo terminara en escombros.

En resumen, el movimiento de control de la poblacién destruye el futuro al
eliminar a los seres humanos que son el recurso primordial. Su filosofia tiene en
si misma el germen de su propia destruccion vy, literalmente, la nuestra. Y si se
adoptan sus politicas antinatalistas, creard precisamente el futuro que teme: una
sociedad estancada econémicamente que prescinde del ingenio humano.

PAUL WILSON*

*Publicado en VivaChile.org el 22.8.2014; originalmente por el Instituto de Investigacién
en Poblacién (Population Research Institute), www.lapop.org.
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“LECTIO DIVINA”
DEL SANTO PADRE BENEDICTO XVI

EN EL PONTIFICIO SEMINARIO ROMANO MAYOR*
(Viernes 20 de febrero de 2009)

Seror cardenal; queridos amigos:

Para mi siempre es una gran alegria estar en mi Seminario, ver a los futuros sa-
cerdotes de mi diécesis, estar con vosotros en el signo de Nuestra Sefiora de la
Confianza. Con ella, que nos ayuda, nos acompana y nos da realmente la certeza
de contar siempre con la ayuda de la gracia divina, seguimos adelante.

Veamos ahora qué nos dice san Pablo con este texto: “Habéis sido llamados
a la libertad” (Ca 5, 13). En todas las épocas, desde los comienzos pero de modo
especial en la época moderna, la libertad ha sido el gran suefio de la humanidad.
Sabemos que Lutero se inspird en este texto de la carta a los Galatas; y la con-
clusiéon fue que la Regla monastica, la jerarquia, el magisterio le parecieron un
yugo de esclavitud del que era necesario librarse. Sucesivamente, el periodo de
la Hustracién estuvo totalmente dominado, penetrado por este deseo de libertad,
que se pensaba haber alcanzado ya. Y también el marxismo se presenté como
camino hacia la libertad.

Esta tarde nos preguntamos: ;Qué es la libertad? ;C6mo podemos ser libres?
San Pablo nos ayuda a entender esta realidad complicada que es la libertad inser-
tando este concepto en un contexto de concepciones antropoldgicas y teoldgicas
fundamentales. Dice: “No toméis de esa libertad pretexto para la carne; antes al
contrario, servios por caridad los unos a los otros” (Ga 5, 13). El rector nos ha dicho
ya que “carne” no es el cuerpo, sino que “carne”, en el lenguaje de san Pablo,
es expresion de la absolutizacién del yo, del yo que quiere serlo todo y tomarlo
todo para si. El yo absoluto, que no depende de nada ni de nadie, parece poseer
realmente, en definitiva, la libertad. Soy libre si no dependo de nadie, si puedo
hacer todo lo que quiero. Y precisamente esta absolutizacién del yo es “carne”,
es decir, degradacién del hombre; no es conquista de la libertad. El libertinaje no
es libertad, sino mas bien el fracaso de la libertad.

Y san Pablo se atreve a proponer una fuerte paradoja: “Servios por caridad
los unos a los otros” (en griego douléuete); es decir, la libertad se realiza paradé-
jicamente mediante el servicio; llegamos a ser libres si nos convertimos en siervos
unos de otros. Asi san Pablo pone todo el problema de la libertad a la luz de la
verdad del hombre. Reducirse a la carne, aparentemente elevandose al rango de
divinidad —"Sélo yo soy el hombre”— introduce en la mentira. Porque en realidad
no es asi: el hombre no es un absoluto, como si el yo pudiera aislarse y com-

*Sobre la libertad.
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portarse sélo segln su propia voluntad. Esto va contra la verdad de nuestro ser.
Nuestra verdad es que, ante todo, somos criaturas, criaturas de Dios y vivimos en
relacion con el Creador. Somos seres relacionales, y s6lo entramos en la verdad
aceptando nuestra relacionalidad; de lo contrario, caemos en la mentira y en ella,
al final, nos destruimos.

Somos criaturas y, por tanto, dependemos del Creador. En la época de la
[lustracién, sobre todo al ateismo, esto le parecia una dependencia de la que era
necesario liberarse. Sin embargo, en realidad, esta dependencia sélo seria fatal si
este Dios Creador fuera un tirano, no un Ser bueno; sélo si fuera como los tiranos
humanos. En cambio, si este Creador nos ama y nuestra dependencia es estar en
el espacio de su amor, en este caso la dependencia es precisamente libertad. En
efecto, de este modo nos encontramos en la caridad del Creador, estamos unidos
a él, a toda su realidad, a todo su poder. Por tanto este es el primer punto: ser
criatura quiere decir ser amados por el Creador, estar en esta relacién de amor
que El nos da, con la que nos previene. De ahi deriva ante todo nuestra verdad,
que es al mismo tiempo una Ilamada a la caridad.

Por eso, ver a Dios, orientarse a Dios, conocer a Dios, conocer la voluntad
de Dios, insertarse en la voluntad, es decir, en el amor de Dios es entrar cada vez
mas en el espacio de la verdad. Y este camino del conocimiento de Dios, de la
relacion de amor con Dios, es la aventura extraordinaria de nuestra vida cristiana:
porque en Cristo conocemos el rostro de Dios, el rostro de Dios que nos ama hasta
la cruz, hasta el don de si mismo.

Pero la relacionalidad propia de las criaturas implica también un segundo
tipo de relacion: estamos en relacion con Dios, pero al mismo tiempo, como
familia humana, también estamos en relacion unos con otros. En otras palabras,
libertad humana es, por una parte, estar en la alegria y en el espacio amplio del
amor de Dios, pero implica también ser uno con el otro y para el otro. No hay
libertad contra el otro. Si yo me absolutizo, me convierto en enemigo del otro; ya
no podemos convivir y toda la vida se transforma en crueldad, en fracaso. Sélo
una libertad compartida es una libertad humana; sélo estando juntos podemos
entrar en la sinfonfa de la libertad.

Asi pues, este es otro punto de gran importancia: sélo aceptando al otro, sélo
aceptando también la aparente limitacién que supone para mi libertad respetar la
libertad del otro, sélo insertdndome en la red de dependencias que nos convierte, en
definitiva, en una sola familia humana, estoy en camino hacia la liberacién comun.

Aqui aparece un elemento muy importante: ;Cudl es la medida de compartir la
libertad? Vemos que el hombre necesita orden, derecho, para que se pueda realizar
su libertad, que es una libertad vivida en comin. ;Y cémo podemos encontrar
este orden justo, en el que nadie sea oprimido, sino que cada uno pueda dar su
propia contribucién para formar esta especie de concierto de las libertades? Si
no hay una verdad comin del hombre como aparece en la vision de Dios, queda
s6lo el positivismo y se tiene la impresién de algo impuesto, incluso de manera
violenta. De ahi esta rebelion contra el orden y el derecho, como si se tratara de
una esclavitud.

Pero si podemos encontrar en nuestra naturaleza el orden del Creador, el
orden de la verdad, que da a cada uno su sitio, precisamente el orden y el derecho
pueden ser instrumentos de libertad contra la esclavitud del egoismo. Servirnos
unos a otros se convierte en instrumento de la libertad; y aqui podemos insertar
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toda una filosofia de la politica segin la doctrina social de la Iglesia, la cual
nos ayuda a encontrar este orden comin que da a cada uno su lugar en la vida
comun de la humanidad. La primera realidad que hay que respetar es, por tanto,
la verdad: la libertad contra la verdad no es libertad. Servirnos unos a otros crea
el espacio comdn de la libertad.

Y luego san Pablo prosigue diciendo: “Toda la ley alcanza su plenitud en
este solo precepto: ‘Amaras a tu préjimo como a ti mismo’” (Ga 5, 14). En esta
afirmacién aparece el misterio del Dios encarnado, aparece el misterio de Cristo
que en su vida, en su muerte, en su resurreccién se convierte en la ley viviente.
Inmediatamente, las primeras palabras de nuestra lectura -"Habéis sido llamados a
la libertad”- aluden a este misterio. Hemos sido Ilamados por el Evangelio, hemos
sido Ilamados realmente en el Bautismo, en la participacién en la muerte y la
resurreccion de Cristo, y de esta forma hemos pasado de la “carne”, del egoismo,
a la comunién con Cristo. Asi estamos en la plenitud de la ley.

Probablemente todos conocéis las hermosas palabras de san Agustin: Dilige
et fac quod vis, “Ama y haz lo que quieras”. Lo que dice san Agustin es verdad, si
entendemos bien la palabra “amor”. “Ama y haz lo que quieras”, pero debemos
estar realmente penetrados de la comunién con Cristo, debemos estar identificados
con su muerte y su resurrecciéon, debemos estar unidos a él en la comunién de
su Cuerpo. En la participacién de los sacramentos, en la escucha de la Palabra
de Dios, la voluntad divina, la ley divina entra realmente en nuestra voluntad;
nuestra voluntad se identifica con la suya; se convierten en una sola voluntad; asf
realmente somos libres, asi en realidad podemos hacer lo que queramos, porque
queremos con Cristo, queremos en la verdad y con la verdad.

Por tanto, pidamos al Sefor que nos ayude en este camino que comenzd
con el Bautismo, un camino de identificacién con Cristo que se realiza siempre,
continuamente, en la Eucaristia. En la Plegaria eucaristica Il decimos: “Para que
(...) formemos en Cristo un solo cuerpo y un solo espiritu”. Es un momento en el
cual, a través de la Eucaristia y a través de nuestra verdadera participacién en el
misterio de la muerte y de la resurreccién de Cristo, formamos un solo espiritu
con El, nos identificamos con su voluntad, y asi llegamos realmente a la libertad.

Detrds de las palabras “La ley estd cumplida”, detras de estas palabras que
se hacen realidad en la comunién con Cristo, aparecen juntamente con el Sefior
todas las figuras de los santos que han entrado en esta comunién con Cristo,
en esta unidad del ser, en esta unidad con su voluntad. Aparece, sobre todo, la
Virgen, en su humildad, en su bondad, en su amor. La Virgen nos da esta con-
fianza, nos toma de la mano, nos guia, nos ayuda en el camino para unirnos a
la voluntad de Dios, como ella lo hizo desde el primer momento, expresando
esta union en su fiat.

Y, por ultimo, después de estas cosas hermosas, una vez mds en la carta se
alude a la situacion un poco triste de la comunidad de los Galatas, cuando san
Pablo dice: “Si os mordéis y os devorais mutuamente, al menos no os destruyais
del todo unos a otros... Caminad segtn el Espiritu” (Ga 5, 15-16). Me parece que
en esta comunidad, que ya no estaba en el camino de la comunién con Cristo,
sino en el de la ley exterior de la “carne”, emergen naturalmente también las po-
[émicas y san Pablo dice: “Os convertis en fieras; uno muerde al otro”. Asi alude
a las polémicas que nacen donde la fe degenera en intelectualismo y la humildad
se sustituye con la arrogancia de creerse mejores que los demas.
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Vemos cémo también hoy suceden cosas parecidas donde, en lugar de in-
sertarse en la comunién con Cristo, en el Cuerpo de Cristo que es la Iglesia, cada
uno quiere ser superior al otro y con arrogancia intelectual quiere hacer creer
que él es mejor. Asi nacen las polémicas, que son destructivas; asi nace una ca-
ricatura de la Iglesia, que deberia ser una sola alma y un solo corazén. En esta
advertencia de san Pablo debemos encontrar también hoy un motivo de examen
de conciencia: no debemos creernos superiores a los demds; debemos tener la
humildad de Cristo, la humildad de la Virgen; debemos entrar en la obediencia de
la fe. Precisamente asi se abre realmente, también para nosotros, el gran espacio
de la verdad y de la libertad en el amor.

Por dltimo, demos gracias a Dios porque nos ha mostrado su rostro en Cristo,
nos ha dado a la Virgen, nos ha dado a los santos, nos ha llamado a ser un solo
cuerpo, un solo espiritu con él. Y piddmosle que nos ayude a insertarnos cada
vez mas en esta comunién con su voluntad, para encontrar asi, con la libertad,
el amor vy la alegria.

Al final de la cena, el Santo Padre se despidicé con estas palabras:

Me dicen que esperan ain unas palabras mias. Quizds ya he hablado demasiado,
pero quiero expresar mi gratitud, mi alegria por estar con vosotros. En la conversa-
cién ahora a la mesa he aprendido algo mas de la historia de Letran, comenzando
por Constantino, Sixto V y Benedicto XIV, el Papa Lambertini.

Asf he visto todos los problemas de la historia y el renacimiento continuo de la
Iglesia en Roma.Y he comprendido que en la discontinuidad de los acontecimientos
exteriores estd la gran continuidad de la unidad de la Iglesia en todos los tiempos.
Y también sobre la composicién del Seminario he comprendido que es expresion
de la catolicidad de nuestra Iglesia. Procediendo de todos los continentes, somos
una Iglesia y tenemos en comdn el futuro. Esperamos s6lo que aumenten mas las
vocaciones porque, como ha dicho el rector, necesitamos trabajadores en la vifa
del Sefior. {Gracias a todos vosotros!
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MAGISTERIO DEL PAPA FRANCISCO

DISCURSO A LOS PARTICIPANTES EN EL CONGRESO
INTERNACIONAL “LA LIBERTAD RELIGIOSA SEGUN
EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL CONFLICTO
GLOBAL DE LOS VALORES”

Sala del Consistorio
(Viernes 20 de junio de 2014)

Os acojo con ocasién de vuestro Congreso internacional, queridos hermanos y
hermanas. Agradezco al profesor Giusseppe Dalla Torre por sus palabras corteses.

Hace poco, el debate acerca de la libertad religiosa se hizo muy interesante,
interpelando sea a los Gobiernos que a las Confesiones religiosas. La Iglesia ca-
tolica, a este propdsito, hace referencia a la Declaracién Dignitatis humanae, uno
de los documentos mas importantes del Concilio Ecuménico Vaticano Il.

En efecto, cada ser humano es un “buscador” de la verdad acerca del propio
origen y del propio destino. En su mente y en su “corazén” surgen interrogantes y
pensamientos que no pueden ser reprimidos o sofocados, en cuanto que surgen de
lo profundo y son connaturales a la intima esencia de la persona. Son preguntas
religiosas que tienen necesidad de la libertad religiosa para manifestarse plena-
mente. Estas buscan arrojar luz sobre el auténtico significado de la existencia,
sobre la conexién que la une al cosmos y a la historia, y pretenden desgarrar las
tinieblas de las que estaria circundada la vida humana si tales cuestiones no se
propusieran y quedaran sin respuesta. Dice el salmista: “Cuando veo el cielo, obra
de tus dedos, / la luna y las estrellas que has creado. / ;Qué es el hombre para que
te acuerdes de él, / el ser humano, para mirar por é12” (Sal 8, 5).

La razén reconoce en la libertad religiosa un derecho fundamental del hombre
que reflexiona su mds alta dignidad, la de poder buscar la verdad y de adherirse a
ella, y reconoce en ella una condicién indispensable para poder desplegar toda la
propia potencialidad. La libertad religiosa no es sélo la de un pensamiento o de un
culto privado. Es la libertad de vivir segtin los principios éticos consiguientes a la
verdad encontrada, sea privada que publicamente. Este es un gran reto en el mundo
globalizado, donde el pensamiento débil —que es como una enfermedad- rebajan el
nivel ético general, y en nombre de un falso concepto de tolerancia se termina persi-
guiendo a los que defienden la verdad sobre el hombre y sus consecuencias éticas.

Los ordenamientos juridicos, gubernamentales o internacionales, estan lla-
mados, por lo tanto, a reconocer, garantizar y proteger la libertad religiosa, que
es un derecho intrinsecamente inherente a la naturaleza humana, a su dignidad
de ser humano, y es, ademas, un indicador de una sana democracia y una de las
fuentes principales de la legitimidad del Estado.

La libertad religiosa, recogida en la Constitucion y en las leyes, y traducida
en comportamientos coherentes, favorece el desarrollo de las relaciones de mutuo
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respeto entre las diversas Confesiones y una sana colaboracién de ellas con el Estado
y la sociedad politica, sin confusién de funciones y sin antagonismos. En lugar
del conflicto global de valores, se hace posible, a partir de un nicleo de valores
universalmente compartidos, una global colaboracién en vista del bien comdn.

A la luz de las adquisiciones de la razén, confirmadas y perfeccionadas por la
revelacion, y del progreso civil de los pueblos, resulta incomprensible y preocupante
que, hasta el dia de hoy, en el mundo perduren las discriminaciones y restricciones
de los derechos por el simple hecho de pertenecer y profesar pidblicamente una
determinada fe. jEs inaceptable que, de hecho, subsistan verdaderas y propias
persecuciones por motivos de pertenencia religiosa! jTambién guerras! Esto hiere
la razén, atenta contra la paz y humilla la dignidad del hombre.

Es para mi motivo de grande dolor constatar que los cristianos del mundo
padecen el mayor niimero de tales discriminaciones. Las persecuciones contra los
cristianos, de hecho, hoy es mds fuerte que en los primeros siglos de la Iglesia, y
hay mas cristianos martires que en aquella época. Esto sucede a mds de 1700 afios
del edicto de Constantino, que concedia la libertad a los cristianos de profesar
plblicamente la fe.

Deseo vivamente que vuestro congreso ilustre con profundidad y rigor cien-
tifico las razones que obligan a toda ordenanza juridica a respetar y defender la
libertad religiosa. Os agradezco esta contribucién. Os pido que recéis por mi. De
corazén os deseo lo mejor y pido a Dios que os bendiga. Gracias.

PALABRAS DURANTE EL ENCUENTRO CON LOS FAMILIARES
DE LAS VICTIMAS DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADAY LOS
VOLUNTARIOS DE LA ASOCIACION “LIBERA”
Parroquia de San Gregorio VII, Roma
(Viernes 21 de marzo de 2014)

Queridos hermanos y hermanas:

Gracias por haber realizado esta etapa en Roma, que me da la posibilidad de
encontrarme con vosotros, antes de la vigilia y de la “Jornada de la memoria y
del compromiso” que viviréis esta noche y mafiana en Latina. Doy las gracias a
don Luigi Ciotti y a sus colaboradores, y también a los padres franciscanos de esta
parroquia. Saludo también al obispo de Latina, monsefior Crociata, aqui presente.
Gracias, excelencia.

El deseo que siento es de compartir con vosotros una esperanza, y es esta:
que el sentido de responsabilidad poco a poco triunfe sobre la corrupcién, en
todas las partes del mundo... Y esto debe partir desde dentro, de las conciencias,
y desde alli volver a curar, volver a sanar los comportamientos, las relaciones, las
decisiones, el tejido social, de modo que la justicia gane espacio, se amplie, se
arraigue, y ocupe el sitio de la iniquidad.

Sé que vosotros sentis fuertemente esta esperanza, y quiero compartirla con
vosotros, deciros que os estaré cercano incluso esta noche y mafana, en Latina
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—si bien no podré ir fisicamente, pero estaré con vosotros en este camino, que
requiere tenacidad, perseverancia.

En especial, quiero expresar mi solidaridad a quienes entre vosotros han per-
dido a una persona querida, victima de la violencia mafiosa. Gracias por vuestro
testimonio, porque no os habéis cerrado, sino que os habéis abierto, habéis salido,
para contar vuestra historia de dolor y de esperanza. Esto es muy importante,
especialmente para los jévenes.

Quiero rezar con vosotros —y lo hago de corazén- por todas las victimas de
la mafia. Incluso hace pocos dias, cerca de Taranto, se produjo un delito que no
tuvo piedad ni siquiera de un nifio. Pero al mismo tiempo recemos juntos, todos
juntos, para pedir la fuerza de seguir adelante, de no desalentarnos, sino de seguir
luchando contra la corrupcion.

Y siento que no puedo terminar sin decir una palabra a los grandes ausentes,
hoy, a los protagonistas ausentes: a los hombres y mujeres mafiosos. Por favor,
cambiad de vida, convertios, deteneos, dejad de hacer el mal.Y nosotros rezamos
por vosotros. Convertios, lo pido de rodillas; es por vuestro bien. Esta vida que
vivis ahora, no os dara placer, no os dara alegria, no os dara felicidad. El poder,
el dinero que vosotros ahora tenéis de tantos negocios sucios, de tantos crimenes
mafiosos, es dinero ensangrentado, es poder ensangrentado, y no podréis llevarlo
a la otra vida. Convertios, atin hay tiempo, para no acabar en el infierno. Es lo que
o0s espera si seguis por este camino. Habéis tenido un papa y una mamd: pensad
en ellos. Llorad un poco y convertios.

Recemos juntos a nuestra Madre Maria para que nos ayude: Ave Maria...

DISCURSO A LOS MIEMBROS
DE LA ASOCIACION “CORALLO”
Sala Clementina
(Sabado 22 de marzo de 2014)

Agradezco mucho lo que usted ha dicho, y os agradezco el trabajo que realizais.
Esa verdad... buscar la verdad con los medios de comunicacién. Pero, jno sélo
la verdad! Verdad, bondad y belleza, las tres cosas juntas. Vuestro trabajo debe
[levarse a cabo por estos tres caminos: el camino de la verdad, el camino de la
bondad y el camino de la belleza. Pero la verdad, la bondad y la belleza que
son consistentes, que vienen de dentro, que son humanas. Y, en el camino de la
verdad, en los tres caminos, podemos encontrar errores, incluso trampas. “Yo
pienso, busco la verdad...”: estd atento, para no convertirte en un intelectual sin
inteligencia. “Yo voy, busco la bondad...”: esta atento, para no convertirte en un
moralista sin bondad. “A mi me gusta la belleza...”: si, pero esta atento, para no
hacer lo que se hace a menudo, “falsificar” la belleza, buscar los cosméticos para
elaborar una belleza artificial, que no existe. La verdad, la bondad y la belleza
como vienen de Dios y estdn en el hombre. Y este es el trabajo de los medios de
comunicacion, el vuestro.

Documentos 181



Usted ha aludido a dos cosas, y quiero retomarlas. Ante todo, /a unidad armo-
niosa de vuestro trabajo. Hay medios de comunicacién grandes y hay medios de
comunicacion pequefios... Pero si leemos el capitulo doce de la primera carta de
san Pablo a los Corintios, vemos que en la Iglesia no hay ni grande ni pequefo: cada
uno tiene su funcién, uno ayuda al otro, la mano no puede existir sin la cabeza,
etc. Todos somos miembros, y también vuestros medios de comunicacion, sean
mas grandes o mds pequefos, son miembros, y armonizados por su vocacién de
servicio a la Iglesia. Nadie debe sentirse pequeio, demasiado pequeno respecto
a otro demasiado grande. Todos somos pequefios ante Dios, con humildad cris-
tiana, pero todos tenemos una funcién. jTodos! Como en la Iglesia... Yo haria esta
pregunta: ;Quién es mas importante en la Iglesia? ;El Papa o la anciana que todos
los dias reza el rosario por la Iglesia? Que lo diga Dios, yo no puedo decirlo. Pero
la importancia de esta armonia es de cada uno de nosotros, porque la Iglesia es
la armonia de la diversidad. El cuerpo de Cristo es esta armonia de la diversidad,
y quien realiza la armonia es el Espiritu Santo: El es el mas importante de todos.
Esto es lo que usted ha dicho, y quiero subrayarlo. Es importante: buscar la unidad,
y no usar la légica de que el pez grande se traga al pequefio.

Usted ha dicho otra cosa, que yo también mencioné en la exhortacion apostélica
Evangelii gaudium. Ha hablado del clericalismo. Es uno de los males, es uno de los
males de la Iglesia. Pero es un mal “cémplice”, porque a los sacerdotes les agrada
la tentacion de clericalizar a los laicos; pero muchos laicos, de rodillas, piden ser
clericalizados, porque es mas comodo, jes mds comodo! Y este es un pecado de
ambas partes! Debemos vencer esta tentacion. El laico debe ser laico, bautizado,
tiene la fuerza que viene de su bautismo. Servidor, pero con su vocacién laical,
y esto no se vende, no se negocia, no se es complice del otro... No. ;Yo soy asi!
Porque alli esta en juego la identidad. En mi tierra oia muchas veces esto: “;Sabe? En
mi parroquia hay un laico honrado. Este hombre sabe organizar... Eminencia: jpor
qué no lo hacemos diacono?”. Es la propuesta inmediata del sacerdote: clericalizar.
A este laico hagamoslo... ;Y por qué? ;Porque es mas importante el didacono, el
sacerdote, que el laico? {No! jEste es un error! ;Es un buen laico? Que siga asi y
crezca asi. Porque allf estd en juego la identidad de la pertenencia cristiana. Para
mi, el clericalismo impide el crecimiento del laico. Pero tened presente lo que he
dicho: es una tentacién cémplice entre dos. Porque no habria clericalismo si no
hubiera laicos que quieren ser clericalizados. ;Estd claro esto? Por eso os agradezco
lo que hacéis. Armonfia: también esta es otra armonfa, porque la funcién del laico
no puede cumplirla el sacerdote, y el Espiritu Santo es libre: algunas veces inspira
al sacerdote para que haga algo; otras, al laico. Se habla en el consejo pastoral. Son
muy importantes los consejos pastorales: una parroquia —y en esto cito el Cédigo
de derecho canénico-, una parroquia que no tenga consejo pastoral y consejo de
asuntos econémicos, no es una buena parroquia: le falta vida.

Ademas, son tantas las virtudes. He aludido a ellas al inicio: ir por el camino
de la bondad, de la verdad y de la belleza, y tantas virtudes por este camino.
Pero, jtambién estan los pecados de los medios de comunicacién! Me permito
hablar un poco sobre esto. Para mi, los pecados de los medios de comunicacion,
los mas grandes, son los que van por el camino del embuste, de la mentira, y son
tres: la desinformacion, la calumnia y la difamacion. Estas dos Gltimas son graves,
pero no tan peligrosas como la primera. ;Por qué? Os lo explico. La calumnia es
pecado mortal, pero se puede aclarar y llegar a conocer que es una calumnia. La
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difamacion es pecado mortal, pero se puede llegar a decir: esta es una injusticia,
porque esta persona ha hecho esa cosa en aquel tiempo, pero después se ha
arrepentido, ha cambiado de vida. Pero la desinformacién, es decir, la mitad de
las cosas, las que son mds convenientes para mi, y no decir la otra mitad. Y asi, el
que ve la tv o el que oye la radio, no puede formarse un juicio perfecto, porque
no tiene los elementos y no se los dan. De estos tres pecados, por favor, huid.
Desinformacion, calumnia y difamacion.

Os agradezco lo que hacéis. He dicho a monsefior Sanchirico que os entre-
gue el discurso que habia escrito, porque sus palabras [del presidente] me han
inspirado a deciros espontdneamente esto, y lo he dicho con un lenguaje del
corazon: sentidlo asi. No con el lenguaje italiano, jporque no hablo con el estilo
de Dante!... Os lo agradezco mucho, y ahora os invito a rezar un Avemaria a la
Virgen, para daros la bendicién. Dios te salve, Marfa...

TEXTO DEL DISCURSO PREPARADO POR EL PONTIFICE Y ENTREGADO A LA
ASOCIACION

Queridos amigos:

Os doy la bienvenida, y agradezco al presidente las palabras con las que ha
introducido nuestro encuentro. Dirijo un saludo también a quienes nos estan
siguiendo mediante las radios y las televisiones de la Asociacion “Corallo”. Estas
emisoras quieren expresar el compromiso de la Iglesia que estd en Italia por estar
cerca y ser amiga de toda persona, y hablar a la gente alli donde habita, vive,
trabaja, ama, sufre.

Sois una red. Quiero partir de esta imagen, que nos hace pensar en los pri-
meros discipulos de Jesus: eran pescadores, trabajaban con las redes. Y Jesus los
[lamé para que lo siguieran e hizo de ellos “pescadores de hombres” (Mt 4, 19).
También vosotros podéis ser “pescadores de hombres” con vuestra red de radios
y televisiones locales, que abraza a toda Italia; una red sencilla, popular, y esta
bien que siga siéndolo asi. Llegando a todas las ciudades y a todos los pueblos,
vuestras emisoras son un instrumento para que todos escuchen la voz del Sefor.

Me viene a la memoria el episodio del profeta Elias en el monte Horeb (cf. 7
Re 19, 9-13), cuando estaba delante de la cueva y asistié a fendmenos impresio-
nantes: el viento impetuoso, el terremoto, el fuego..., pero el Sefior no hablaba
de ese modo. Después, Elias oyé el “susurro de una brisa suave” (v. 12). Y en
ese susurro escuché la voz del Sefior que le hablaba. Pues bien, vuestras radios
y televisiones pueden transmitir, a través del éter, algo de esa voz, a fin de que
hable a los hombres y a las mujeres que buscan una palabra de esperanza, de
confianza, para su vida.

De este modo, sois voz de una Iglesia que no tiene miedo de entrar en los
desiertos del hombre, de salir a su encuentro, de buscarlo en sus inquietudes, en
sus extravios, dialogando con todos, incluso con las personas que, por diversos
motivos, se han alejado de la comunidad cristiana y se sienten lejanas de Dios.
Pero, en realidad, Dios nunca estd lejos, jesta siempre cerca! Y vosotros podéis
contribuir a hacer resonar ese “susurro suave”, capaz de decir a cada uno: “El
Maestro estd aqui y te llama” (/n 11, 19). {Precisamente este ser llamado por
nombre calienta el corazén!
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;Y de qué modo, con vuestra “red”, podéis ayudar a Jesucristo en su misién,
a anunciar hoy el Evangelio del reino de Dios?

Ante todo, digo que prestando atencion a temdticas importantes para la
vida de las personas, de la familia, de la sociedad; y tratando estos argumentos
no de manera sensacionalista, sino responsable, con pasién sincera por el bien
comun y por la verdad (cf. Juan Pablo Il, Mensaje para la XXVIII Jornada mundial
de las comunicaciones sociales, 24 de enero de 1994). A menudo en las grandes
emisoras estos temas se afrontan sin el debido respeto por las personas y por los
valores en juego, de modo espectacular. En cambio, es esencial que en vuestras
transmisiones se perciba este respeto, que las historias humanas no deben instru-
mentalizarse nunca.

Y podéis dar otra contribucién con la cualidad humana y ética de vuestro
trabajo. Podéis ayudar a formar lo que el Papa Benedicto Ilamé un “ecosistema”
medidtico, es decir, un ambiente que sepa equilibrar silencio, palabra, image-
nes y sonidos (cf. Mensaje para la XLVI Jornada mundial de las comunicaciones
sociales, 24 de enero de 2012). Hoy hay mucha contaminacién, y también el
clima mediatico tiene sus formas de contaminacién, sus “venenos”. La gente lo
sabe, se da cuenta, pero, por desgracia, se acostumbra a respirar a través de la
radio y la televisién un aire sucio, que no hace bien. Hay necesidad de hacer
circular el aire limpio, que la gente pueda respirar libremente y dé oxigeno a la
mente y al alma.

Todo esto exige una profesionalidad adecuada, pero va mds alld. Os pide vivir
la “comunicacién en términos de proximidad” (Mensaje para la XLVIII Jornada
mundial de las comunicaciones sociales, 24 de enero de 2014). Os llama a ser el
rostro de una Iglesia que se hace “buen samaritano”, incluso mediante las radios
y las televisiones. En efecto, la parabola del buen samaritano también puede
ser una pardbola del comunicador: “Quien comunica se hace préjimo. El buen
samaritano no sélo se hace préximo, sino que se hace cargo del hombre medio
muerto que encuentra al borde del camino” (ibid). En esa pardbola Jesus invierte
la perspectiva: “No se trata de reconocer al otro como mi semejante, sino de ser
capaz de hacerme semejante al otro” (ibid).

Por eso, mientras os agradezco vuestro compromiso, pido al Sefior que vuestra
red sea cada vez mds experiencia de proximidad, capaz de dar voz al Sefior que
caldea el corazén y difunde esperanza y alegria.

DISCURSO A LOS MIEMBROS DEL CONSEJO SUPERIOR
DE LA MAGISTRATURA ITALIANA
Sala Clementina
(Martes 17 de junio de 2014)

Os doy mi bienvenida a vosotros, que componéis el Consejo superior de la magis-
tratura, a los colaboradores y a los familiares. Agradezco al profesor Michele Vietti
sus amables palabras, y dirijo un afectuoso saludo al presidente de la Republica,
que preside esta institucion.
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La tarea que se os ha confiado al servicio de la nacién se orienta al buen fun-
cionamiento de un sector vital de la convivencia social. Por tanto, deseo expresaros
mi estima y mi aliento por vuestra actividad y por cuantos estan comprometidos
en dicho sector con recta conciencia y profundo sentido de responsabilidad
juridica y civil.

Quiero reflexionar sobre el aspecto ético, que encarna la funcién del magis-
trado. En cada pais las normas juridicas estan destinadas a garantizar la libertad
y la independencia del magistrado, para que pueda realizar, con las garantias
necesarias, su importante y delicado trabajo. Esto os pone en una posicién de
particular relieve para responder adecuadamente a la funcién que os confia la
sociedad, para mantener una imparcialidad siempre irrefutable; para discernir
con objetividad y prudencia basdndoos Ginicamente en la justa norma juridica y,
sobre todo, para responder a la voz de una conciencia indefectible que se funda
en los valores fundamentales. La independencia del magistrado y la objetividad del
juicio que expresa requieren una aplicacién atenta y puntual de las leyes vigentes.
La certeza del derecho y el equilibrio de los diversos poderes de una sociedad
democratica encuentran su sintesis en el principio de legalidad, en defensa del
cual actda el magistrado.

Del juez dependen decisiones que no sélo influyen en los derechos y en
los bienes de los ciudadanos, sino que también atafien a su existencia misma.
En consecuencia, el sujeto juzgante, en cualquier nivel, debe poseer cualidades
intelectuales, psicolégicas y morales que den garantia de fiabilidad para una
funcién tan relevante. Entre todas las cualidades, la cualidad dominante, y diria
especifica del juez, es la prudencia, que no es una virtud para permanecer in-
mévil: “Soy prudente: estoy inmévil”, no. Es una virtud de gobierno, una virtud
para llevar adelante las cosas, la virtud que inclina a ponderar con serenidad las
razones de derecho y de hecho que deben constituir la base del juicio. Se tendra
mas prudencia, si se posee un elevado equilibrio interior, capaz de dominar los
impulsos provenientes del propio caracter, de los propios puntos de vista, de las
propias convicciones ideoldgicas.

La sociedad italiana espera mucho de la magistratura, especialmente en el
actual contexto caracterizado, entre otras cosas, por una aridez del patrimonio
de valores y por la evolucién de las estructuras democraticas. Que vuestro com-
promiso no sea defraudar las legitimas expectativas de la gente. Esforzaos por ser
cada vez mas un ejemplo de integridad moral para toda la sociedad. No faltan
ensefanzas y modelos de gran valor en los que inspiraros. Deseo mencionar la
luminosa figura de Vittorio Bachelet, que gui6 el Consejo superior de la magistra-
tura en tiempos de grandes dificultades y cayd victima de la violencia de los asf
[lamados “afos de plomo”; y la de Rosario Livatino, asesinado por la mafia, cuya
causa de beatificacion estd en proceso. Dieron un testimonio ejemplar del estilo
propio del fiel laico cristiano: leal a las instituciones, abierto al didlogo, firme y
valiente al defender la justicia y la dignidad de la persona humana.

Que el Sefor, Juez justo y Padre de misericordia, ilumine vuestras vidas y
vuestras acciones. Que su bendicién os acompafe y os sostenga a cada uno de
vosotros y vuestro trabajo colegial, asi como a vuestros colegas magistrados y a
vuestras familias. Gracias.
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DISCURSO A LA DELEGACION DE LA OFICINA
INTERNACIONAL CATOLICA DE LA
INFANCIA (BICE)

(Viernes 11 de abril de 2014)

Queridos amigos:

Les doy las gracias por este encuentro. Aprecio sus esfuerzos en favor de los
nifios: es una expresion concreta y actual de la predileccién que el Sefior Jesus
tiene por ellos.

A mi me gusta decir que en una sociedad bien constituida los privilegios
solamente deben ser para los nifos y para los ancianos, porque el futuro de un
pueblo esta en manos de ellos. Los nifios porque ciertamente llevaran la fuerza
delante de la historia y los ancianos porque son la sede de la sabiduria de un
pueblo y tienen que aportar esa sabiduria.

Podemos decir que el BICE naci6 de la maternidad de la Iglesia. En efecto,
tuvo su origen a partir de la intervencién del Papa Pio XIl en defensa de los nifios,
una vez terminada la Segunda Guerra Mundial. Desde entonces, esta organizacion
se ha comprometido siempre en promover la defensa de los derechos del menor,
contribuyendo también a la Convencién de las Naciones Unidas de 1989.Y en
esta labor colabora constantemente con las oficinas de la Santa Sede en Nueva
York, en Estrasburgo y sobre todo en Ginebra.

Ustedes... Usted, con delicado espiritu de “finezza” hablé del buen trato.
Le agradezco esta expresion suave pero me siento interpelado a hacerme cargo
de todo el mal que algunos sacerdotes —bastantes, bastantes en nimero, no en
comparacion con la totalidad—, hacerme cargo y a pedir perdén del dafio que han
hecho por los abusos sexuales de los nifios. La Iglesia es consciente de este dafio,
que es un dano personal, moral, de ellos, pero hombres de Iglesia. Y no vamos
a dar un paso atras en lo que se refiere al tratamiento de estos problemas y a las
sanciones que se deben poner, al contrario creo que debemos ser muy fuertes,
con los chicos no se juega.

En nuestros dias, es importante llevar adelante los proyectos contra el trabajo
esclavo, contra el reclutamiento de nifios soldados y cualquier tipo de violencia
sobre los menores.

Dicho en positivo, es preciso reafirmar el derecho de los nifios a crecer en
una familia, con un padre y una madre capaces de crear un ambiente idéneo para
su desarrollo y su madurez afectiva. Seguir madurando en relacién, en confron-
tacién, con lo que es la masculinidad y la feminidad de un padre y una madre, y
asi armando su madurez afectiva.

Esto comporta al mismo tiempo apoyar el derecho de los padres a la educacion
moral y religiosa de sus hijos. Y en este punto quisiera manifestar mi rechazo a
todo tipo de experimentacién educativa con los chicos. Con los nifos y jévenes
no se puede experimentar. No son cobayas de laboratorio. Los horrores de la
manipulacién educativa que hemos vivido en las grandes dictaduras genocidas
del siglo XX no han desparecido; conservan su actualidad bajo ropajes diversos
y propuestas que, con pretensién de modernidad, fuerzan a caminar a nifios y
jovenes por el camino dictatorial del “pensamiento Gnico”. Me decia hace poco
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mas de una semana un gran educador: “A veces uno no sabe si con estos proyec-
tos —se referia a proyectos concretos de educacién— manda el chico a la escuela
0 a un campo de reeducacién.

Trabajar por los derechos humanos presupone mantener siempre viva la
formacion antropoldgica, estar bien preparados en la realidad de la persona
humana, y saber responder a los problemas y desafios que plantean las culturas
contemporaneas y la mentalidad difundida por los medios de comunicacién social.
Obviamente no se trata de acurrucarnos en cobertizos de proteccion que hoy dia
son incapaces de dar vida, que dependen de culturas que ya estan pasadas. {No,
eso no! {Eso esta mal! Sino enfrentarse con los valores positivos de la persona
humana a los nuevos desafios que nos traen las culturas nuevas .Para ustedes, se
trata de ofrecer a sus dirigentes y funcionarios una formacién permanente sobre la
antropologia del nifio, porque es ahi donde los derechos y las obligaciones tienen
su fundamento. De ella depende el planteamiento de los proyectos educativos.
Que obviamente tienen que ir progresando, tienen que ir madurando, tienen que
acomodarse a los signos de los tiempos, respetando siempre la identidad humana
y la libertad de conciencia.

Gracias de nuevo. Les deseo un buen trabajo. Me viene a la mente el logoti-
po que la comision de proteccion de la nifiez y la adolescencia tenfa en Buenos
Aires, que Norberto conoce muy bien. El logotipo de la Sagrada Familia arriba de
un burrito escapando a Egipto, defendiendo ese nifio. A veces para defender hay
que escapar. A veces hay que quedarse y proteger. A veces hay que pelear. Pero
siempre hay que tener ternura.

iGracias por lo que hacen!

DISCURSO A LOS PARTICIPANTES EN LA PLENARIA
DE LA CONGREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA
Sala Clementina
(Jueves 13 de febrero de 2014)

Sefores cardenales, venerados hermanos en el episcopado y en el sacerdocio, que-
ridos hermanos y hermanas:

Doy una especial bienvenida a los cardenales y a los obispos nombrados recien-
temente miembros de esta Congregacién, y doy las gracias al cardenal prefecto
por las palabras con las que ha introducido este encuentro.

Los temas que tenéis en el orden del dia son arduos, como la actualizacién de la
constitucion apostdlica Sapientia christiana, la consolidacion de la identidad de las
universidades catdlicas y la preparacion de los aniversarios que se conmemoraran
en 2015, es decir, el 50° de la declaracién conciliar Gravissimum educationis y el
25° de la constitucion apostélica Ex corde Ecclesiae. La educacion catdlica es uno
de los desafios mds importantes de la Iglesia, dedicada hoy en realizar la nueva
evangelizacién en un contexto histérico y cultural en constante transformacion.
Desde esta perspectiva, deseo que prestéis atencion a tres aspectos.

Documentos 187



El primer aspecto se refiere al valor del didlogo en la educacién. Habéis de-
sarrollado recientemente el tema de la educacién en el didlogo intercultural en la
escuela catélica, con la publicacién de un documento especifico. En efecto, las
escuelas y las universidades catdlicas son frecuentadas por muchos alumnos no
cristianos e incluso no creyentes. Las instituciones educativas catélicas ofrecen
a todos una propuesta educativa que mira al desarrollo integral de la persona y
responde al derecho de todos a tener acceso al saber y al conocimiento. Pero de
igual modo estan llamadas a ofrecer a todos, con pleno respeto de la libertad de
cada uno y de los métodos propios del ambiente escolastico, la propuesta cris-
tiana, es decir, a Jesucristo como sentido de la vida, del cosmos y de la historia.

Jestis comenzo a anunciar la buena nueva en la “Galilea de las gentes”, encru-
cijada de personas de diferentes razas, culturas y religiones. Este contexto se parece
por ciertos aspectos al mundo de hoy. Los profundos cambios que han llevado a
la difusién cada vez mds amplia de sociedades multiculturales exigen a quienes
trabajan en el sector escolar y universitario implicarse en itinerarios educativos de
confrontacién y dialogo, con una fidelidad valiente e innovadora que conjugue la
identidad catdlica con las distintas “almas” de la sociedad multicultural. Pienso
con aprecio en la contribucién que ofrecen los institutos religiosos y las demas
instituciones eclesiales mediante la fundacion y la gestién de escuelas catélicas
en contextos de acentuado pluralismo cultural y religioso.

El segundo aspecto concierne a la preparacion cualificada de los formado-
res. No se puede improvisar. Debemos trabajar seriamente. En el encuentro que
mantuve con los superiores generales, destaqué que hoy la educacién se dirige a
una generacion que cambia y, por tanto, todo educador —y toda la Iglesia que es
madre educadora- esta llamado a cambiar, en el sentido de saber comunicarse
con los jévenes que tiene delante.

Quiero limitarme a recordar los rasgos de la figura del educador y de su tarea
especifica. Educar es un acto de amor, es dar vida. Y el amor es exigente, pide uti-
lizar los mejores recursos, despertar la pasion y ponerse en camino con paciencia
junto a los jévenes. En las escuelas catélicas el educador debe ser, ante todo, muy
competente, cualificado y, al mismo tiempo, rico en humanidad, capaz de estar
en medio de los jévenes con estilo pedagdégico para promover su crecimiento
humano y espiritual. Los jovenes tienen necesidad de calidad en la ensefianza y,
a la vez, de valores, no sélo enunciados sino también testimoniados. La coheren-
cia es un factor indispensable en la educacion de los jévenes. Coherencia. No se
puede hacer crecer, no se puede educar sin coherencia: coherencia, testimonio.

Por eso el educador necesita, él mismo, una formacién permanente. Es im-
prescindible, pues, invertir para que los profesores y los directivos mantengan
su profesionalidad y también su fe y la fuerza de sus motivaciones espirituales.
Y también en esta formacion permanente me permito sugerir la necesidad de
retiros y ejercicios espirituales para los educadores. Es hermoso organizar cursos
sobre este 0 aquel tema, pero también es necesario organizar tandas de ejercicios
espirituales, retiros, para rezar. Porque la coherencia es un esfuerzo, pero, sobre
todo, es un don y una gracia. Y debemos pedirla.

El dltimo aspecto atafe a las instituciones educativas, o sea, las escuelas y
las universidades catdlicas y eclesidsticas. El 50° aniversario de la declaracién
conciliar, el 25° de la Ex corde Ecclesiae y la actualizacién de la Sapientia chris-
tiana nos inducen a reflexionar seriamente sobre las numerosas instituciones

188 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



formativas esparcidas por todo el mundo y sobre su responsabilidad de expresar
una presencia viva del Evangelio en el campo de la educacién, de la ciencia y
de la cultura. Es preciso que las instituciones académicas catélicas no se aislen
del mundo, sino que entren con valentia en el areépago de las culturas actuales
y dialoguen, conscientes del don que tienen para ofrecer a todos.

Queridos hermanos, la educacién es una gran obra en construccién, en la que
la Iglesia desde siempre esta presente con instituciones y proyectos propios. Hoy
hay que incentivar ulteriormente este compromiso en todos los niveles y renovar
la tarea de todos los sujetos que actdan en ella desde la perspectiva de la nueva
evangelizacion. En este horizonte, os doy las gracias por todo vuestro trabajo e
invoco, por intercesion de la Virgen Maria, la constante ayuda del Espiritu Santo
sobre vosotros y sobre vuestras iniciativas. Os pido por favor que recéis por mi'y
por mi ministerio, y de corazén os bendigo. Gracias.
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FL OBISPO DE LOS ANGELES, CHILE,
MONSENOR FELIPE BACARREZA RODRIGUEZ,
EXPLICA LA MORAL CATOLICA EN MATERIA
DE SEXUALIDAD

(Sefnor Director: El sefior Juan Esteban Ureta C. hace un resumen del debate sobre
la moral sexual catélica publicada en E/ Mercurio y, como miembro de la Iglesia,
pide a los obispos una aclaracién).

Durante toda su historia, la Iglesia ha procurado cumplir el mandato de Cristo
de hacer a todos los seres humanos discipulos suyos, “ensefidndoles a observar
todo lo que yo les he mandado” (Mt 28,20). La Iglesia lo ha hecho teniendo en
cuenta la situacién de las personas a las cuales anuncia el Evangelio y usando
los métodos pedagdgicos mas eficaces para lograr su objetivo. Lo que no puede
hacer la Iglesia es cambiar lo mandado por Jesus, porque eso no pertenece a ella;
le ha sido encomendado para que lo anuncie sin adulterarlo, menos que nunca
para congraciarse con las personas o procurar popularidad: “Si tratara de agradar
a los hombres, ya no seria siervo de Cristo” (Gal 1,10). La mejor demostracion
de que la Iglesia ensena la verdad que le ha sido encomendada es que lo hace
aun al costo de ser impopular, pues nadie desea ser impopular gratuitamente. La
Iglesia lo hace por fidelidad a Cristo. El fue tan “impopular” que murié crucificado.

La Iglesia debe seguir el ejemplo de su Sehor. Jesds anuncié al mundo un
mensaje, en el cual él manda cosas que eran dificiles de aceptar, no solo para un
alto porcentaje de los hombres y mujeres de su tiempo, sino para la totalidad. A
los judios se les habia mandado dar acta de repudio cuando se divorciaban de
su mujer; Jestis manda esto otro: “No separe el hombre lo que Dios ha unido...
el que repudia a su mujer y se casa con otra comete adulterio” (Mt 19,9-12). Este
mandato era contrario a todo lo vivido por el mundo hasta entonces y fue recibido
con escepticismo por los mismos apdstoles: “Si tal es la condicién del hombre con
la mujer, no conviene casarse”. Pero Jests no lo modificé ni acepté la reaccion de
los apdstoles. Més bien lo reafirma vigorosamente llamando “eunuco” (castrado)
al que no se casa, excepto si lo hace por el Reino de los cielos.

Respecto del tema de los anticonceptivos, no tenemos un mandato directo de
Jesus, porque en su tiempo no existia la mentalidad antinatalista de nuestro tiempo.
En su tiempo se consideraba la natalidad como un don de Dios y la fecundidad,
como una bendicién. Hay, sin embargo, un episodio en el A.T. que revela que a
Dios desagrada la anticoncepcion artificial; es decir, la separacion de los dos fines
del acto sexual, a saber, el unitivo y el procreativo. En Israel era considerado un
acto de piedad fraterna que un hombre tomara a la viuda de su hermano que habia
muerto sin hijos para suscitar descendencia al difunto. Onan, hijo de Judd, por la
razén que fuera, no quiso dar descendencia a su hermano mayor, Er, de su viuda,
Tamar. Pero no dej6 de unirse sexualmente con ella: “Ondn sabia que aquella
descendencia no seria suya, y asi, si bien tuvo relaciones con su cufiada, derra-
maba a tierra, evitando el dar descendencia a su hermano. Parecié mal al Sefior lo
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que hacia y lo hizo morir también a él” (Gén 38,9-10). Esa accidn, a saber, tener
relaciones sexuales y hacerlas infecundas, por los medios que se conocian en esa
época, es lo que desagradé a Dios. Siendo que Dios no cambia, esa accion sigue
desagradandolo cuando los seres humanos la hacen en toda época, también hoy.

;Y qué piensa Jesucristo? Podemos deducir que para Jesus la finalidad procrea-
tiva es la que justifica la relacién sexual de los esposos en esta tierra. En efecto, la
finalidad unitiva y de ayuda mutua se puede obtener también por otros medios.
Cuando le preguntan de quién serd la mujer que sucesivamente tuvo como esposo
a siete hermanos y todos murieron sin descendencia, Jesus responde: “Los hijos de
este mundo toman mujer o marido; pero los que alcancen a ser dignos de tener
parte en aquel mundo y en la resurreccion de entre los muertos, ni ellos tomaran
mujer ni ellas marido, ni pueden ya morir, porque son como angeles...” (Lc 20,34-
36). En la resurreccion -estamos hablando de resurreccion de la carne- no existira
la unién sexual: “Ni ellos tomaran mujer ni ellas marido”. Y la razén es que “no
pueden ya morir”. Queda en evidencia que en la mente de Jesus lo que explica la
relacion sexual en esta tierra -”los hijos de este mundo toman mujer o marido”-
es que los seres humanos mueren y es necesario, por tanto, que se reproduzcan.
Quitada esta necesidad, no es necesaria la relacién sexual. Por tanto, para Jesus la
relacién conyugal tiene como fin la reproduccion. Por eso, privarla artificialmente
de ese fin es contrario al plan de Dios.

Esto es lo que la Iglesia siempre ha ensefiado a observar en fidelidad a Cristo.
Lo ha expresado el Papa Pablo VI en tiempos recientes en la enciclica Humanae
vitae: “Hay que excluir, como el Magisterio de la Iglesia ha declarado muchas
veces, la esterilizacion directa, perpetua o temporal, tanto del hombre como de
la mujer; queda, ademads, excluida toda accién que, o en previsién del acto con-
yugal, o en su realizacién, o en el desarrollo de sus consecuencias naturales, se
proponga, como fin o como medio, hacer imposible la procreacién” (HV 14, 25
julio 1968). Esta ensefanza ha sido mds recientemente reafirmada por el Catecismo
de la Iglesia Catélica (N.o 2.370), que califica como “intrinsecamente mala” toda
accion anticonceptiva artificial.

Teniendo la mayor consideracién por la situacion de los esposos hoy, la Iglesia
no puede privarlos del regalo de la verdad que ella ha recibido de Cristo: “Yo soy
el camino, la verdad y la vida; nadie va al Padre sino por mi” (Jn 15,6).

t FELIPE BACARREZA RODRIGUEZ*
Obispo de Santa Marfa de Los Angeles

*Publicado en El Mercurio, Santiago de Chile, 18.7.2014, a raiz de una carta del sefior
Juan Esteban Ureta a E/ Mercurio, Santiago de Chile 17.7.2014, cuyo texto se transcribe para
mayor claridad:

Sefior Director: Como simple miembro de la Iglesia Catélica, aprovechando la tribuna
que ofrece El Mercurio, quiero hacer pablica mi peticién a los obispos chilenos, pastores de
la Iglesia, que respecto de la controversia sobre la moral sexual catélica, ejerzan su rol de
legitimos maestros, aclarando a los catélicos cudl de las dos es la postura ortodoxa de la Iglesia:
si la del presbitero Jorge Costadoat S. J., quien nos ensefia que la doctrina debe ajustarse a la
praxis habitual y mayoritaria de los fieles, o la de sus contradictores, quienes afirman que los
fieles han de hacer un esfuerzo por vivir de acuerdo a las ensefianzas de la Iglesia, aunque
estas no sean faciles de comprender ni menos de poner en practica.

Pienso que en un tema como este, que afecta directamente la conciencia y vida moral
de los catdlicos chilenos, la omision de los obispos seria desorientadora.
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SOBRE ABORTO, UNIC:)N DE PERSONAS DEL MISMO
SEXOY ADOPCION DE NINOS POR ESTAS

(Entrevista al obispo de la di6cesis de Los Angeles, Chile)

El obispo de la diécesis chilena Santa Marfa de Los Angeles, Monsefor Felipe
Bacarreza Rodriguez, quien también es un laureado Ingeniero Civil y Licenciado en
Sagrada Escritura, con la misma conviccién profética que promueve la Adoracion
Eucaristica y la devocién a la Santisima Virgen Maria, enfrenta en extensa entre-
vista concedida al periédico Portaluz, el debate sobre el aborto, legalizacién de la
unioén civil entre personas del mismo sexo y adopcion legalmente permitida para
parejas del mismo sexo. Se trata, nos dice, de “anunciar la Verdad”.

Hoy, cuando en occidente muchos intentan que la fe sea una cuestion relega-
da al ambito de lo privado e incluso no pocos fieles consideran poco estratégico
mostrar en determinadas circunstancias la propia identidad religiosa, Monsefor
Bacarreza no esconde la verdad. La proclama, desafiando sin rodeos a creyentes
y emplazando al gobierno de Michelle Bachelet.

Su mensaje afirma la esperanza de que en nuestro tiempo brille con fuerza
la Luz de Cristo.

El dltimo censo indica que entre catdlicos y evangélicos en Chile suman mas
de doce millones de personas. La presidenta Bachelet obtuvo la presidencia con
poco mads de tres millones de votos.

e ;Qué medidas ejercera la Iglesia para que la presidenta Bachelet efectivamente
escuche la voz de esa mayoria cristiana respecto de temas que afectan los
valores del evangelio?

La Iglesia esta llamada a predicar y anunciar la Verdad, como lo estd haciendo.
Pero quienes tienen que decidir sobre los valores que nos regiran son los ciuda-
danos, que en su gran mayoria son cristianos. Bajo esta denominacién se incluye
a todos los catélicos y también a todos nuestros hermanos evangélicos. Son ellos
quienes tienen que manifestarse de manera coherente con su fe. Es lo que espera
la Iglesia. La Iglesia no tiene medios coercitivos.

e ;los obispos tienen pensado convocar oficialmente a los fieles para alguna
actividad u otra manifestacién publica concreta en torno a la defensa de la
vida y la familia?

En el momento oportuno la Iglesia ciertamente tomara alguna accién que
permita a los catélicos manifestar piblicamente su conviccién respecto a los
valores. En este momento tiene que pronunciarse sobre el caracter inviolable
de la vida humana, desde la concepcién de un nuevo ser humano hasta su
muerte natural.
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e sProyectos de ley como el aborto o la legalizacién de las uniones de personas
del mismo sexo importan un dafio espiritual? ; Se ofende a Dios con ellos?

Ciertamente. Profesamos que es Dios quien cre6 el mundo de una cierta
manera. Dios cre6 al ser humano hombre y mujer para que uniéndose en el amor
colaboren en la transmisién de la vida. La vida humana es creacién exclusiva de
Dios, pero el ser humano esta llamado a colaborar en ese milagro que es la gene-
racién de nuevas vidas humanas. Cuando el hombre, prescindiendo del plan de
Dios, pretende decidir qué sexo, cudl vida si y cual vida no, eso obviamente es ir
contra la voluntad de Dios. Todos los que rezan el Padre Nuestro diciendo “Héagase
tu voluntad en la tierra como en el cielo” deberian tratar de ser coherentes con
esa peticion que dirigen a Dios y ellos mismos esforzarse por cumplir la voluntad
de Dios en la Tierra. El alto porcentaje de cristianos que hay en Chile dicen, tal
vez diariamente, “Hagase tu voluntad”. Pero después actiian —también algunos
que ocupan cargos de gobierno, que son cristianos— contra la voluntad de Dios.
Incoherencia que la Iglesia denuncia como lo hicieron todos los profetas desde
el Antiguo Testamento. jLlamamos al pueblo fiel a la coherencia!

e ;Como interpreta que el gobierno invite a dialogar pero al mismo tiempo afirme
que después igual presentard o apoyard un proyecto de ley que despenaliza
el aborto?

Lo interpreto como un engafo. En buen chileno se dice ‘una tomadura de
pelo’. Invitar a dialogar sobre algo que ya esta decidido es lo mismo que cerrarse
al didlogo. Eso no es dialogo, es una imposicién. Es como decir: “Digas lo que
digas, nada cambiard”.

* ;Ha sido informada la Iglesia sobre el objeto de este entre comillas “didlogo”
que el gobierno propone?

Yo no tengo informacién sobre eso. A mi me consta que el presidente de
la Conferencia Episcopal, Monsefor Ezzati, se ha manifestado muy contrario a
esa iniciativa de abrir una puerta a la posibilidad de eliminar una vida humana,
cualquiera que sea. Porque la vida humana es creacién de Dios y solo El puede
decretar su fin. En la Escritura, en el Deuteronomio Dios dice claramente “Yo doy
la muerte, yo doy la vida” (Deut 32,39). Y en realidad eso se interpreta como: “Yo
doy la muerte, porque yo soy quien da la vida”. Es Dios quien habla. Una ley de
aborto niega a Dios como creador y afirma que la vida humana puede ser elimi-
nada porque es una creacion humana.Y con ese mismo criterio que se defiende
el aborto un padre o una madre podria decir en cualquier etapa de la vida de sus
hijos, este hijo es creatura mia y puedo disponer de su vida. jPero no es creatura
de él, es creatura de Dios y por eso no puede disponer de su vida en ninguna
etapa! Pero en nuestra sociedad se intenta negar a Dios y ahi reside la base de
todos los males. Se ha difundido el error, la mentira, al punto que parece casi de
buen gusto ser ateo, agndstico o defensor de la ideologia de género.

e Habla de que estas leyes niegan la verdad revelada...

Nosotros creemos que el bienestar para el ser humano esté en Cristo, en Dios.
De eso estamos convencidos y por eso lo anunciamos. Hemos consagrado la vida
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a esto. Es nuestra conviccion lo que Jesucristo nos dijo... Que El nos ha revelado la
verdad para que tengamos el gozo suyo, pleno. Entonces la alegria del ser humano,
el bienestar, consiste en conocer a Jesucristo y cumplir la voluntad de Dios.

e Ensudiscurso del 21 de mayo la presidenta Bachelet ha dicho que: “Cuando
se produce un aborto es porque la sociedad esta llegando tarde” y luego co-
mento que el aborto es un “drama social”. Posteriormente el ministro Elizalde
la ha parafraseado con el mismo concepto. Pero frente a este drama social que
la presidenta menciona propone el aborto como solucién. s Qué responde la
Iglesia?

Su teoria busca evitar todo embarazo, recurriendo a métodos anticoncep-
tivos artificiales que hagan infecunda la relacién sexual, incluyendo la pildora
del dia después que en algunos casos es también abortiva. Se parte de la base
que las relaciones sexuales entre jévenes, y también entre adultos, dentro y fuera
del matrimonio, son inevitables. Lo que hay que evitar son sus efectos. De esta
manera se banaliza la relacién sexual y se la reduce a elegir el medio para evitar
un embarazo. El Gobierno toma nota de la promiscuidad sexual y la considera
inevitable, porque considera a los seres humanos incapaces de controlar sus
impulsos. Es una teoria errada, porque la relacion sexual entre un hombre y una
mujer, para que sea verdaderamente humana, debe ser una expresiéon de amor.
Y el amor, por esencia, busca el bien del otro. El amor se opone al egoismo, que
busca al otro como objeto de mi propio placer. No puede haber amor verdadero
donde se rechaza la vida, donde se pone un obstaculo a la vida, mucho menos
aun donde se esta dispuesto a eliminar la vida. La educacién sexual que ensefia
solo a evitar el embarazo —con todo respeto— considera a los seres humanos como
animalitos que es inevitable que se apareen. Se trata entonces de que lo hagan sin
consecuencias. Tratar asi al ser humano es un error. De todas maneras, segtn las
palabras de la Presidenta, se llega tarde y los embarazos se producen. Entonces
—es o que parece insinuar—, el Gltimo recurso es el aborto. Pero el aborto es la
muerte de un ser humano inocente que tiene derecho a la vida. Considerarlo
como aceptable es atropellar el derecho a la vida de otro y consolidar la muerte
en nuestra sociedad. Lo que se deberia tratar es de consolidar en la sociedad una
moral mas alta, de manera que la relacién sexual entre un hombre y una mujer
sea realmente la expresion de un amor fiel, dnico, indisoluble y abierto a la vida
y en que la vida concebida se acoja con amor en el seno de una familia.

® Se habla de que es aborto, pero terapéutico...

Se insiste en usar la expresion falsa de “aborto terapéutico” para confundir.
Un aborto es la eliminaciéon de un ser humano inocente e indefenso, cuando
aln esta en el vientre materno. Esta es una accién de muerte. En ninguna forma
es una accién terapéutica. En esa accién no se quiere sanar a nadie —que serfa
terapéutico—, sino solo matar a alguien, que es lo contrario de lo terapéutico. El
médico, que es fiel a sumision de salvar la vida enferma, cuando se enfrenta a un
caso de enfermedad de la madre o del hijo durante el embarazo, debe considerar
que tiene delante dos pacientes, no solo uno, y que su mision es salvar a ambos.
Hoy dia la medicina en la mayoria de los casos lo logra. En todo caso, si haciendo
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todo lo posible por salvar a ambos, muere el nifio, eso no es un aborto; eso es el
efecto no deseado, desgraciado, del intento de salvar a la madre y al nifio.

* Ademads de las morales y religiosas, de una antropologia que mira al hombre
como creatura segin lo ha sefialado s Qué otras razones tiene la Iglesia para
oponerse al aborto, al matrimonio o legalizar la union civil de personas del
mismo sexo, a la adopcion permitida a parejas del mismo sexo? Respecto del
aborto...

Desde el punto de vista natural, toda persona pasa por la etapa de concep-
cién, implantacion en el Gtero materno, desarrollo y nacimiento. De manera que
hay una incoherencia muy grande en quien defiende el derecho que —segtin se
dice- tiene la mujer a decidir sobre su cuerpo y cometer asi aborto. Se dice que
el Estado no tiene injerencia en la libertad que tiene la mujer de disponer de su
cuerpo. Nadie quiere poner ese limite al derecho a esa libertad de la mujer. Pero
todo derecho personal tiene Iimite; ese Iimite es el respeto al derecho del otro.
En el caso que nos ocupa el derecho de la mujer tiene el limite de respetar el
derecho a la vida que tiene el hijo de sus entrafas. £/ derecho a la vida que tiene
ese nifio no se lo da la madre ni el Estado; lo tiene él como propio por el hecho
de haber sido creado y ser persona.

Si las madres de la presidenta Bachelet o de parlamentarias jévenes como
Camila Vallejo o Karol Cariola, que también apoyan plenamente el aborto, hubie-
ran pensado como ellas, quizds no estarian en la escena pues las podrian haber
abortado. Ellas pasaron por todas las etapas desde la concepcién y llegaron a
su desarrollo porque sus padres fueron generosos y las llevaron adelante. Con
la teoria que defienden quizas no habrian nacido nunca. {Qué incoherencial...
hoy hablan a favor del aborto cuando gracias a que sus padres no estuvieron a
favor del aborto, ellas estan hoy dia vivas y opinando. Nunca se puede estable-
cer que en alguna de las etapas de la vida humana se pueda eliminar a alguien,
aunque sea muy luego después de la concepcioén, pues podria estar decretando
mi propia muerte.

Si da lo mismo —seglin nos dicen— eliminar un ser humano en su etapa
inicial, entonces da lo mismo que ese ser humano exista. Y si da lo mismo, tal
vez el dia de manana se dird que da lo mismo matar a una persona... al fin si la
hubiesen eliminado en la etapa inicial igual no habria existido. Se van creando
estas incoherencias.

Estoy convencido de que afecta mucho a la juventud saber o suponer que en
la etapa en que ellos dependian completamente de otra persona, que es su propia
madre, ellas pudieren haber contemplado la posibilidad de haberlos abortado. Esa
certeza —cuando la madre se declara favorable al aborto- o duda puede crear entre
el hijo y la madre una situacién muy complicada de desconfianza, de inseguridad
y de amargura. Que la persona Ilamada a amarlo mds, protegerlo mds, que lo
tiene completamente en su mano... pudiere haberse planteado eliminarlo, crea
grave dano y desconfianza. ;Qué pasara por la mente de un nifio de cinco o seis
anos, cuando empiece a comprender que su madre, en cuyo amor confiaba, en
realidad reivindica su derecho a haberlo eliminado, si ella durante el embarazo
hubiera tenido alguna dificultad o si él hubiera tenido alguna malformacién? ;El
Estado, los legisladores nos ofrecen esto como bien comun?
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El aborto, el solo hecho que se lo difunda, dafia a la sociedad, genera en
muchos desconfianza, frustracion. Lo hemos visto en paises como Espafia que
incluso estan dando marcha atrds. Al respecto si ya se sabe que se dana el bien
comuny a las personas individuales... ;Para qué ir adelante con una ley como esta?

e Respecto de unidn civil o matrimonio para personas del mismo sexo...

El solo uso de tal término encierra una absoluta incoherencia. La palabra
“matrimonio” esta compuesta por las palabras latinas “mater, matris” y “munus”:
deber de ser madre, matriz de vida. {Para merecer el nombre de “matrimonio” una
unién entre dos personas tiene que ser matriz de vida! Y esto es posible solamente
en la unién entre hombre y mujer. Ademas, el término “matrimonio” en su acepcion
comun significa la unién entre un hombre y una mujer “hasta que la muerte los
separe”. Hoy dia existe la realidad del matrimonio solamente en el ambito de la
Iglesia Catdlica. En todo otro dmbito, sobre todo, en el dmbito civil, lo que existe
son diversos acuerdos de vida en pareja, con mas o menos condiciones. Cuando
esa “pareja” son personas del mismo sexo, entonces se produce una situacion
contraria a la naturaleza como fue creada por Dios. Repetimos: “Hombre y mujer
los cred y les dijo: Sean fecundos y multipliquense...” (Gen 1,27.28). Las relaciones
homosexuales son contrarias a la naturaleza humana, tal como Dios la creé. Por
eso son intrinsecamente malas, perversas. La persona con inclinacién homosexual
merece todo el respeto que merece toda persona humana.

e la adopcién de un nifio por parte de parejas homosexuales...

Sucede que sobre el futuro del nifio se dispone sin consultarle nada a ese
nino. Dado que al nifio no se puede consultar, porque carece de discernimiento,
hay que atenerse a la naturaleza y la naturaleza es que ese nifio fue concebido
con el concurso de un hombre y una mujer, tiene padre y madre. En el caso que
sea necesario, hay que entregarlo en adopcién a un hombre y una mujer unidos
en matrimonio. Esto es lo natural. En Chile hay millones de nifios y se pasa por
encima de ellos, cuando nuestra legislacién tiene en cuenta solo el derecho del
adulto. jPara complacer a esta pareja de homosexuales entreguémosles un nifo?
Bueno, ese nifio creceria sin la experiencia de un hombre y una mujer, de un padre
y una madre. ;Quién lo va a resarcir del dafo que pueda recibir por esa carencia?
Ademas, parece obvio que si una pareja homosexual de varones adopta un nifio,
todas sus expresiones afectivas estaran afectadas por su inclinacion homosexual,
no podria ser de otra manera, corresponde con lo que son... jY sin consultarle
nada a ese nifo! Por eso creo que habria en eso un abuso muy grande. Se esta-
ria disponiendo de la libertad y del futuro de un nifio de manera antinatural y
ademas sin procurar el bien superior del nifio. En realidad, tal normativa legal
solo buscaria satisfacer el egoismo de los adultos, el complacer a una pareja de
adultos a quienes se entrega un niflo como si fuera un juguete. Eso no puede ser;
es de sentido comun.

Ahora si me preguntan sobre el punto de vista de |a fe, por cierto estaré tam-
bién en contra basado en la voluntad que Dios ha establecido para su creacion.
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e A pesar de que el pueblo cristiano es una realidad, mayoria en el pais ; Qué
opina de un poder ejecutivo que sefala a la opinién de la Iglesia y la de obis-
pos evangélicos solo como una mas?

La fe nos dice cudl es la verdad, nuestro origen, para qué existe el ser humano,
cual es su destino eterno. Y este es un don que debemos agradecer. Pero nosotros,
conociendo esa verdad donada, argiiimos también para la razén humana.

Se supone que en Chile hay un gran porcentaje, mas del ochenta por ciento
de chilenos que profesan tener fe cristiana. Pero también es cierto que hay una
gran incoherencia. Porque si ese ochenta por ciento fuera coherente en su vida con
su fe, este tipo de temas ni siquiera se plantearfan en ningtin escenario publico,
no se le ocurriria a nadie mencionarlo. Ocurre porque hay incoherencia en los
mismos cristianos.

® ;Hacen falta liderazgos proféticos?

Al final la verdad se va a imponer. Ya ha ocurrido y la historia tiene muchas
vueltas. La Iglesia ha pasado por muchas vicisitudes y siempre Dios la ha sacado
adelante. De eso yo confio absolutamente. Confio en la palabra de Jesucristo
cuando sefiala que el mundo, que es cambiante, que rechaza a Cristo, al final es
vencido. Jesls nos asegura: ”;Animo, yo he vencido al mundo!”. De esto estoy
convencido. Ahora, que tendremos que pasar por un periodo complicado, de
confusién, también es verdad.

e sla noche oscura una oportunidad donde brille con mas fuerza la Luz de
Cristo?

Exactamente. Creo que estos temas estan haciendo que los mismos cristianos
se interroguen sobre si cada uno esta actuando conforme a lo que profesa. Confio

en que mds gente se fortalezca y recupere su vida cristiana.

MONSENOR FELIPE BACARREZA RODRIGUEZ**
Obispo de Santa Maria de Los Angeles

*Publicado en Portaluz/Argentina el 1.6.2014.
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ACTUALIDADES
IDEOLOGIA DE GENERO

IDEOLOGIA DE GENERO.
UN TSUNAMI QUE AFECTA A CHILE*

Alvaro Ferrer no sélo es abogado, magister en derecho y valioso académico en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Conoce
también en profundidad las consecuencias para el bien comdn que involucran
un conjunto de proyectos de ley que inspirados en la ideologia de género son
defendidos por el gobierno de Michelle Bachelet. En su labor cotidiana Ferrer ha
hecho publicos sus argumentos para cuestionar dichos proyectos y —a pesar de
las dificultades— ha logrado informar oportuna, directa y adecuadamente a los
parlamentarios chilenos al respecto.

En entrevista exclusiva con periédico Portaluz, el destacado jurista revela las
razones por las cuales considera que la ideologia de género, defendida por el go-
bierno de Bachelet, es “contraria a la Constituciéon” y algunos de los proyectos de
ley emblematicos para el ejecutivo —sustentados en esa ideologia—, constituyen un
“dafo y engafio” para las mismas personas que esos proyectos pretenden defender.

Chile “se esta cayendo a pedazos’, alerta el destacado jurista.

e Usted ha cuestionado publicamente la ideologia de género que sustenta di-
versas normativas y proyectos de ley en Chile y el mundo. Para dar marco a
esta entrevista y mejor comprension de nuestros lectores. Brevemente... ; Qué
es la ideologia de género?

La ideologia de género postula que el sexo biolégico no tiene ninguna funcién
relevante ni menos determinante en la configuracién de la persona y su modo
de ser, sino que seria la cultura, el entorno, la tradicién, lo que ha ido condicio-
nando con el correr de los siglos el que hombres y mujeres se comporten de un
modo y ocupen ciertas funciones o lugares dentro de la sociedad, todo lo cual
serfa una imposicién cultural e injusta de roles o papeles respecto de los cuales
habria que liberarse.

Si aceptamos la premisa de que el sexo biolégico, la sexualidad intrinseca
de hombres y mujeres es un simple dato pero que no tiene ninguna relevancia en
la configuracién de lo que es la persona humana como ser sexuado, asi también
entonces el ejercicio de la sexualidad no tendria tampoco relacién alguna con la
sexualidad biolégica, sino que seria un estandar impuesto por la cultura, del que
cabria liberarse y autodeterminarse.

*Entrevista al profesor Alvaro Ferrer del V., Portaluz, 10.5.2014.
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e ;Cudles son sus principales criticas como experto juridico a esta propuesta
ideoldgica que busca sustentar leyes que cambian en 180 grados el ordena-
miento juridico?

Las criticas primero son desde luego filoséficas y antropolégicas. Hay una
errada concepcion de la persona humana, una reduccién materialista de la
persona que, paradojalmente, desprecia por completo la corporeidad y pone
en la autodeterminacion el fundamento de la identidad personal. Ahora, desde
el punto de vista juridico, no existe en nuestro ordenamiento juridico ninguna
hipdtesis donde la mera vivencia interior o la identidad sexual psicolégicamente
percibida por la persona, la subjetividad, sea por si misma y sélo por si misma la
causa eficiente de un derecho subjetivo. Es decir, que dé un crédito a la persona
para reclamar del deudor —que en este caso es la autoridad- el reconocimiento,
la proteccion de un derecho.

e ;lojuridico no se puede hacer eco del ambito de lo privado institucionalizandolo?

Por cierto que el derecho puede regular y establecer reglas para actos privados.
Eso es el derecho privado. Pero de ello no se sigue que todo acto privado merezca
proteccién juridica, ni menos que todo acto privado sea justo o contribuya al bien
comin. En estas materias es claro como la primacia exacerbada de lo privado
afecta cuestiones fundamentales de derecho publico, como el derecho de familia.

e Implicitamente dices que esta ideologia de género impuesta desde las leyes
dana al ser humano

Por cierto. De hecho hay muchas personas que nos oponemos con razones
fundadas, pero se nos etiqueta no sélo como ultra conservadores o talibanes,
sino también como personas crueles que no queremos atender el sufrimiento de
otros o que nos oponemos al libre desarrollo de la personalidad de los demas.
Honestamente pienso que es exactamente al revés. Cuando nosotros partimos de
una recta concepcién de la persona humana, sabemos por implicancia légica,
por conclusiones que se siguen de esas premisas, que conceder estos supuestos
derechos constituye un dafo y engafio para las mismas personas que los reclaman.

e ;Cudl es entonces el nuevo concepto de ser humano y organizacion social
que se intenta imponer?

Para esta ideologia la persona es pura materia. Aqui hay un presupuesto
materialista de base.

e ;Neo marxismo?

Totalmente. De hecho hay un paralelo muy evidente entre la ideologia de
género y las reivindicaciones del materialismo marxista. Asi como el materialismo
marxista sostenia que las personas para alcanzar la igualdad tenian que despren-
derse de la opresidn de la clase dominante, hoy afirman que la Gnica manera de
liberarse de la opresién para alcanzar la igualdad es superando los moldes o roles
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que han sido impuestos culturalmente respecto de lo que es ser y actuar como
hombre y como mujer.

e Insertan una nueva plataforma de luchas

Exactamente. La lucha de clases ahora ha sido reemplazada por esta lucha
de la persona respecto de los moldes culturales o las supuestas imposiciones de
la cultura. Pero en la practica real es una lucha de la persona consigo misma.

®  Parece oscurantista el panorama

El problema de fondo es una rebelién de la creatura respecto del Creador.
Todo esto implica renegar de nuestro caracter de creaturas.

e ;Coincide entonces con la opinién de analistas occidentales que sefalan como
totalitaria a la ideologia de género?

Absolutamente. So pretexto de libertad en realidad niega la verdadera libertad
humana.Y de hecho se entra en una cantidad de contradicciones impresionante.
Por ejemplo, en el tema de la orientacién sexual se proclama por un lado que
las personas son libres para vivir su sexualidad de la manera que ellos quieran,
seglin como la orienten en su vida, pero a la vez se niega y/o ataca que personas
homosexuales tengan la libertad para contenerse y actuar de un modo distinto
al que los inclina esa misma condicién. Es realmente absurdo, y no podria ser
de otro modo porque si los principios son errados las conclusiones también van
a ser erradas.

* ;Que la ideologia de género —como algunos filosofos advierten— pretende
imponer un nuevo Orden Mundial, es una mirada exagerada?

Mira, habria que definir muy bien qué entendemos por un Nuevo Orden
Mundial, para evitar los equivocos.

®  Papa Francisco ha sido categdrico cuando habla de un Pensamiento Unico

Si, efectivamente. Si consideramos las declaraciones —aunque no sean vincu-
lantes— de organismos internacionales, las consecuencias concretas que enfrentan
quienes se oponen a la ideologia de género, efectivamente constatamos que esto
se esta imponiendo por la fuerza. En ese sentido es totalitaria. Suscribo lo dicho
por el Papa... quien se aleja del molde del Pensamiento Unico es anatema. Las
personas se exponen incluso a penas concretas. En Chile ya tenemos la ley de
no discriminacién que sanciona una serie de categorias dentro de las cuales se
incluyd la identidad de género y también la orientacién sexual. Por lo tanto aqui
si, se esta imponiendo un pensamiento Unico.

e ;En esta estrategia mundial por expandir la ideologia de género, el proyecto
de gobierno de Michelle Bachelet tiene un rol particular?
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Creo que Michelle Bachelet suscribe la ideologia de género en términos con-
cretos y practicos. No sé con cuanta profundidad y formacién. Basta recordar su
rol dentro de ONU Mujer o lo que hizo incluso antes de ser Presidenta de Chile,
en su primer periodo, cuando fue Ministra de Salud. Hoy basta leer su programa
de gobierno.

e ;Crees que existen —por asi decirlo- ‘sefiores del mundo’ que llevan los hilos
de esta estrategia para imponer la ideologia de género en occidente?

Personalmente no tengo evidencia para poder emitir un juicio de esa naturaleza.
Pero, por otra parte, no se puede pretender tapar el sol con un dedo. Es evidente
que Naciones Unidas a través de diversos organismos ha venido promoviendo esta
ideologia sistemdticamente. Otro tanto la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y también la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
Europea de Derechos Humanos, en fin. También existen intereses comprometidos
de grandes instituciones que a propésito de la ideologia de género, en materia
de derecho a la vida, lucran de manera sistemdtica a costa de vidas inocentes
(aborto), ya por décadas.

e En tu experiencia de didlogos directos con los parlamentarios, cudl es su
acogida al fondo de contenidos que en esta entrevista mencionas?

Minima.
e ;Como se explica? s Hay algo que permita excusarlos de toda culpa en ello?

Mira, no voy a juzgar a las personas, pues no soy nadie para hacerlo. Solo
pretendo constatar un hecho: en la experiencia que he tenido, directa e indirecta
con parlamentarios de diversos sectores y también con quienes trabajan con ellos
dia a dia, asesorandolos en estas materias... diria que padecen de ignorancia ven-
cible. Y la ignorancia vencible es siempre culpable. Dificilmente alguno de ellos
puede decir ‘yo no sabfa nada, a mi nunca nadie me dijo nada, nadie me ayudé
a obtener la informacién, nadie se acercé a mi para poderme ensefar estas cosas
que son complejas’, no. La informacion ha estado en abundancia, disponible
para ellos, siempre.

e ;Cudl seria el criterio de razén para tal decision?

Yo lo considero completamente irracional, asi de simple. Ahora en algunos
casos es bastante evidente que no hay ninguna disposicién a modificar un punto
de partida que ya es ideolégico. Hay parlamentarios que suscriben esta ideologia
con todas sus letras. Otros no tienen idea que se trata de una ideologia gravisima.
La falta de formacién es abrumadora. Pero a pesar de los esfuerzos para entregarles
informacién, asesorarlos, hacerlos conscientes de los riesgos, de los dafos, de las
afectaciones al bien comn, en fin, muchos permanecen impavidos, mas preocu-
pados de encuestas y calculos electorales que de servir a la Patria legislando de
modo serio, profesional y racional, hacia el Bien Comun.
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e £nla Comisién de Derechos Humanos del Senado chileno se discute un pro-
yecto que busca autorizar el cambio de nombre y sexo registral para personas
que asi lo deseen; permitiéndoles requerir ademds ayuda del Estado para in-
tervenciones quirdrgicas de cambio de sexo, ajustado a su libre deseo. s Podria
exponernos brevemente su opinion respecto de este proyecto especifico?

Me opongo de fondo al proyecto de ley en primer lugar por la definiciéon de
identidad de género que contiene. Esa categoria, si bien ya estd en la Ley de No
Discriminacién, no la define... aqui si. Y el antecedente causal de la definicién
de identidad de género consagra la mera subjetividad o identidad sexual auto-
percibida, que ya conversamos, como la causa eficiente de un derecho subjetivo.
Eso me parece aberrante, desde el punto de vista juridico y mucho mas desde el
punto de vista antropolégico. Pero eso no es todo. En su redaccién actual —porque
aln se estd tramitando y puede cambiar—, el cambio de nombre y sexo registral,
y eventualmente las intervenciones quirirgicas para adaptar el cuerpo a la iden-
tidad sexual autopercibida, no se limita a los mayores de edad, sino que también
se permite a los menores de edad, a solicitud de sus representantes legales, sin
que medie siquiera la exigencia previa de un certificado médico. ;Cémo va a ser
razonable que un nifio que no tiene adn asumida su personalidad, con todo lo
que eso implica, pueda acceder a este supuesto derecho y eventualmente acceder
a cirugias que lo mutilan y son completamente irreversibles? Ahora, ;qué ocurre
si una persona que ya estaba casada y tenia hijos y es hombre, ahora se cambia a
mujer civilmente....? ;Esos nifios van a tener dos mamds? ;O dos papds? Asimismo
con este proyecto se consagra el matrimonio homosexual de facto. Una persona
civilmente podra cambiar de sexo, y se casa con otra persona de sexo contrario
apareceran ante la ley como personas de sexo opuesto, pero bioldgicamente seran
del mismo sexo. No puede ser que por secretaria se ingrese a Chile el matrimonio
homosexual sin discusién al respecto. Existen muchas otras cuestiones graves
que el proyecto permite. Si tu revisas la legislacién comparada en paises que han
retrocedido en estas materias, y a pesar de contener un punto de partida errado,
antropolégicamente equivocado, establecen limitaciones, hay un minimo de racio-
nalidad. Ninguna es tan liberal como ésta, que es copia literal de la ley argentina.

e ;Noexiste algdn un instrumento que permita ponerle un veto a estos proyectos
de Ley?

Si eventualmente llegara a ser ley vamos a estudiar su constitucionalidad.
Creo que el Tribunal Constitucional tendra que pronunciarse.

e ;Sila Constitucion chilena protege la familia, al que esta por nacer, como se
permite una ideologia como la de género que a través de leyes menores aplasta

la Constitucion? ; Acaso no es inconstitucional la ideologia de género?

Yo sostengo que si: la concepcién de persona humana que recoge nuestra
actual Constitucién es incompatible con esta ideologia.

e la ministra chilena del Servicio Nacional de la Mujer comprometié el pasado
mes de abril en Naciones Unidas que en Chile habra ley de aborto y otras
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que explicitan la ideologia mencionada, cuando ni siquiera se ha discutido
en el pais...

Era de esperarse. Ademas ella incurrié en una ignorancia inexcusable o falté a
la verdad porque decir que en Chile hay altas tasas de mortalidad materna asociada
al aborto clandestino esta absolutamente refutado por estudios serios como los
del doctor Elard Koch. Pero, claro, aumentar las cifras es un argumento abortista
que se ha usado siempre y en todas partes.

* las organizaciones LGBT despliegan en ambitos educacionales su agenda
ideoldgica y de reivindicaciones. También desde el gobierno afirman que
difundiran la ideologia de género en contenidos educativos. s No es una vio-
lacién a la libertad de conciencia de los padres y los propios estudiantes?

Si, pero existen mecanismos para intentar frenar o impedir que esto ocurra y
hay personas avocadas al estudio de esas alternativas. Siempre son pocas, tienen
poco tiempo, lo hacen ad honorem, por amor a Dios y la Patria, pero existen. Sin
embargo me preocupa que las personas de buena voluntad, no necesariamente
catélicos y por cierto los catdlicos, gente con buena formacién y sentido comun,
no tengan idea que estas cosas estan ocurriendo. Serfa bueno despertarlos, reme-
cerles la conciencia.

® Una sociedad civil organizada

Si hay algo que temen los parlamentarios es al voto que les permite acceder
al poder. No puede ser que en un pais mayoritariamente catélico este pueblo
permanezca impavido. El pais se estd cayendo a pedazos en materias graves y la
mayoria no tiene idea.

®  ;Qué derechos de la familia constituida por un hombre y una mujer son me-
noscabados con una potencial ley de matrimonio para personas del mismo
sexo que les dara también derecho de adopcion?

El argumento liberal dice que no existe afectacion, porque no se obligara al
heterosexual a contraer un matrimonio que no quiera. Se sostiene que podran seguir
casandose —un hombre y una mujer—sin que nadie lo impida. Yo no suscribo esa
tesis. Las leyes que permiten la realizacion de “actos intrinsecamente malos” son
leyes que aprueban positivamente el mal y danan el bien comdn, siempre. Algunos
dicen, bueno, jpero cual seria el efecto concreto? Los hay y existen estudios, hay
literatura al respecto. Pero aun cuando no tuviéramos esa evidencia el argumento
permanece: las leyes no deben permitir la realizacién de actos intrinsecamente
malos, si lo hacen son injustas y dafian el Bien Comin. Y a veces caemos en la
trampa de discutir subordinados a las estadisticas, a los insuperables datos duros...
Yo tengo mds estudios que dicen esto, yo tengo la encuesta que...". Pero necesi-
tamos discutir con rigor, con mayor abstraccion: desde los principios iluminar la
contingencia, y no crear los principios a partir de lo contingente.
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MI PERCEPCION SOBRE LA
“TEORIA DE GENERO”

Sobre esta materia hay muy abundante literatura, pero yo he venido hoy aqui para
presentar una posicién que en nuestros dias es muy minoritaria y no tiene acceso
al poder comunicacional ni al poder estatal o supraestatal. Se puede formular
resumidamente asi: hay una realidad humana y una realidad social que contiene
en si los bienes de los que brotan los principios basicos de la moralidad sexual. Por
consiguiente, esos principios no estan sujetos a “construccion”, aunque puedan
vivirse de maneras diversas seglin diversas concreciones culturales.

Ocurre con estos principios de los que hablo algo semejante a lo que ocurre con
el lenguaje. Obviamente, el lenguaje es un fenémeno cultural. Pero eso no quiere
decir que no sea natural. No es correcto oponer lo natural a lo cultural como si
fueran dos atributos contrarios, que no se pudieran dar en el mismo sujeto. Chomsky
ha mostrado que el lenguaje es natural. Pero, mas alla de las observaciones de este
autor, lo cierto es que si el lenguaje tiene sentido y es posible la traduccién de una
lengua a otra de las afirmaciones de intencién teérica es porque los significados
de las palabras son naturales, aunque los signos acdsticos, visuales o tactiles que
son las palabras mismas sean convencionales o institucionales. Lo mismo ocurre
con toda la ética. Ya Platén habia observado que en todas las culturas diversas
que entraron en contacto a causa de las diversas expansiones imperiales en los
siglos VIIl a IV antes de Cristo habia en comun la bisqueda de la virtud, aunque
esa busqueda se encarnaba de maneras diversas.

En las materias que nos ocupan hoy, sexuales y familiares, el mismo Platén
nos dejé un testimonio inequivoco sobre el poder de la razén sin asistencia de
la revelacion. En efecto, en el libro VIII de las Leyes, contra la casi generalizada
aceptacion entre los intelectuales griegos de ciertas practicas homosexuales y
del infanticidio, Platén ensefia que debe respetarse la ley que la naturaleza nos
impone en esta materia de la cépula sexual. Es decir, “que no se una un hombre
a otro hombre; que no se dé muerte deliberadamente al género humano; que no
se siembre sobre rocas y piedras, donde nunca germinard la semilla sembrada; y
que se abstenga finalmente todo el mundo de todo surco femenino en que no se
quiera que nazca esa semilla”.

Platon sabia que su fidelidad a la verdad no era popular, como lo sé yo
también. Por eso anadié algo asi como esto: “sé que muchos jovenes, llenos de
humor seminal, van a tomar rocas y lanzarlas contra nosotros, si proponemos
este principio, alegando que es imposible vivir asi”. Ante semejante objecién, el
ateniense respondid que si es posible vivir asi y que lo testimonian los atletas que,
por ganar una corona en el estadio, se abstienen por largas temporadas de todo
contacto carnal. Nosotros hoy tenemos muchos mds ejemplos, pues durante la
historia ha habido multitud de clérigos que han vivido el celibato santamente, asf
como multitud de cristianos casados que han vivido santamente en el matrimonio.

Platén anadié después de eso que la unién matrimonial debfa ser una mo-
nogamia perfecta. De aqui podemos sacar la siguiente consecuencia: hay una
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moral verdadera sobre el uso de la cépula sexual y sobre algunos de los rasgos
esenciales de la familia, y esa moral se puede alcanzar sin la revelacion divina.
Incluye todos los rasgos que sefial6 Platon. En nuestra sociedad esta moral recibe
una fuerte oposicién, primero porque hay masas de seres humanos que no quieren
controlar sus pasiones, y que quieren hacer uso, en el matrimonio, o fuera de él, de
mecanismos contraceptivos: la aceptacion de estos mecanismos destruye la base
misma de la moralidad sexual y familiar. Sobre esto tengo un articulo en el libro
homenaje a Juan Antonio Widow, cuyo titulo es Razén y tradicion, en el segundo
volumen, que yo mismo dejé en la biblioteca de Humanidades. Pero, segundo,
y mds importante, hay otra razén que apunté san Juan Pablo Il de manera muy
valiente en su enciclica Evangelium Vitae y en su libro Memoria e identidad: esta
moral recibe oposicién porque hay estructuras enormes de poder que quieren
disminuir las tasas de natalidad de paises que ellos consideran como peligrosos;
y que quieren corromper la moral de las masas, porque corromperlas es el mejor
camino para someterlas a un poder despético. Las cosas son al revés de lo que
en algunas de sus obras dice Foucault: no es la verdad lo que constituye al poder
contra el que hay que sublevarse, sino que, pues el poder existe necesariamente, su
Gnico posible limite es la verdad. Sin la verdad, y sobre todo sin la verdad moral,
nada puede oponerse al poder, éste se puede ejercer despética y aun totalitaria-
mente sin que nadie pueda resistir. Sin la verdad, sélo puede subsistir la actitud
de Stalin, cuando se enteré de la condena moral del Papa: “sCudntas divisiones
[de tanques] tiene el Papa?”, comentd el tirano.

Hoy dia hay fuertes movimientos que se oponen a la verdad moral en esta
materia. No voy a describirlos, sino que voy a referirme a cuales son sus presu-
puestos basicos. En primer lugar, el dualismo. En segundo lugar, el progresismo.
En tercer lugar, el individualismo. En cuarto lugar, las tendencias a la manipula-
cién linguistica propias de las ideologias marxista, nietzscheano-heideggeriana y
psicoanalitica. Veamos cada uno:

A. EL DUALISMO

Puede decirse que El discurso del método es el texto fundador del dualismo.
Alli, Descartes considera que el yo es una substancia espiritual y el cuerpo una
substancia extensa, diferente del yo. Como todo el resto de la substancia exten-
sa, el cuerpo no es mas que un objeto de dominacién por parte del yo, segin
Descartes. La mayor parte de los movimientos que promueven la llamada teoria
de género son dualistas, aunque también materialistas. Son dualismos especiales,
pero que comparten con el cartesianismo la negacién de una naturaleza animal
que integre al yo. Por eso ven la naturaleza del sexo como un asunto irrelevante
desde el punto de vista de lo que ellos llaman género. No hay verdad intrinseca
en la constitucion animal del ser humano, y mucho menos una verdad que pueda
afectar la moral sexual y familiar.

Este dualismo puede presentarsenos como “liberador”, pero la verdad
es que encierra en si el peligro de la mas aterradora supresion de la libertad.
Baste recordar el Brave New World de Aldous Huxley. Como ha mostrado el
Papa Pio XII, la naturaleza humana no puede confundirse con la naturaleza no
humana. Mientras la naturaleza no humana puede ser objeto de una dominacién
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cientifica razonable (como sostendria un sano ecologismo), la ciencia debe li-
mitarse a servir a la naturaleza humana. La ciencia, entonces, debe relacionarse
de formas muy diferentes con la materia humana y con la materia no humana.
De otra manera, tendremos un sujeto que domina y otro que es dominado,
como en los experimentos humanos, la clonacién, la fertilizacion in vitro y en
el aborto, por ejemplo.

B. AQUI TOCAMOS OTRO PUNTO, QUE ES EL PROGRESISMO

Su documento fundacional es nuevamente £/ discurso del método. En este aspec-
to, el problema reside en que se pretende reemplazar la moral por la técnica, se
intenta conseguir el bien humano por medio de una acumulacién de los bienes
técnicos. Descartes sostiene que los hombres serdn sabios cuando se desarrolle
la medicina, y podran gozar sin esfuerzo de los bienes de la tierra. La Ilamada
tecnociencia nos traera de nuevo al paraiso, sin necesidad de una redencién del
alma. Esta misma actitud se descubre en el uso de la pildora o de otros mecanismos
anticonceptivos, de la fertilizacion in vitro, y, en general, en la ruptura entre sexo
y procreacion, dirigida supuestamente a resolver problemas practicos. La actitud
contraria se descubre en el uso de lo que se conoce como métodos naturales de
espaciamiento de los hijos.

C. EL INDIVIDUALISMO ES EL TERCER PRESUPUESTO

En general se concibe que existe un individuo que entra por una suerte de pacto
o consenso a formar la sociedad politica, como lo formularon Ockham y Locke,
sobre todo. A ese individuo' se le conceden supuestos “derechos” que hacen volar
por los aires las instituciones intermedias. Hoy asistimos a una verdadera disolu-
cién de la familia que usa esta estrategia, precisamente. Ciertos “derechos” del
nifio y ciertos abusos de otros derechos introducen indebidamente en el seno de
la familia la injerencia estatal y de organismos internacionales. Otros “derechos”
subvierten la naturaleza del matrimonio y, por tanto, el nicleo de la familia. Hablar
de “matrimonio homosexual” es cambiar la institucién del matrimonio: ya no se
trataria de una comunidad de vida en cuyo seno se conciben los hijos conforme
a la naturaleza y se crian y educan, sino que serfa una suerte de reconocimiento
estatal de una asociaciéon amorosa. Todos los amores tienen supuestamente el
mismo derecho a ser reconocidos. El amor entre dos hombres, entre dos mujeres,
entre cuatro hombres y ocho mujeres, entre una mujer y un nifio, entre un hombre
y una bestia, entre una persona y si mismo... Eso es el cumplimiento del plan
marxista de abolir la familia, pero con una nueva tictica mas facil de comercia-
lizar, digamos. De esta manera se destruye el Gltimo bastion de institucionalidad
intermedia que cubre al individuo ante el poder omnimodo del Estado: queda el
individuo con sus pulsiones desnudo ante el Leviatan.

'Que a veces se reduce a una suerte de paquete de pulsiones, como ocurre en el freu-
dianismo e, incluso, en la obra de Judith Butler.
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D. LAS TENDENCIAS A LA MANIPULACION LINGUISTICA
DE DIVERSAS IDEOLOGIAS

He sostenido que un rasgo esencial de las ideologias mas extremas es la tenden-
cia a la manipulacion lingtiistica y a la negacion de la verdad como adecuacion,
acompanada de la afirmacién de que la verdad es, en realidad, una méscara del
poder que puede ponerse al servicio de la revolucién. Esto lo encontramos por
primera vez en las “Tesis sobre Feuerbach” de Karl Marx y Friedrich Engels, pero
luego aparece en muchos otros autores. En la obra de Foucault es ésta la principal
arma para la subversién de la moral. Lo que en realidad es el dnico freno posible
que se puede oponer al poder desnudo, se presenta a quienes serdn las victimas
de ese poder como una limitacién opresora. De este modo, el pueblo y sobre todo
los jévenes forjan sus propias cadenas, efectivamente.

Por otra parte, en estas ideologias, pero no necesariamente en todos sus se-
guidores, se usan las palabras como armas?. Sobre esto se podria decir mds en el
tiempo de preguntas. Para cerrar, acabemos con una descripcion del fenémeno
de estas ideologias [se refiere directamente a la nazi y a la comunista] por parte
de Hannah Arendt:

Las formaciones de élite se distinguen de los miembros ordinarios del partido
en que ellas no necesitan tales demostraciones y ni siquiera tienen que creer en
la verdad literal de los clichés ideoldgicos. Fstos se fabrican para responder a una
busqueda de la verdad que se da entre las masas, que, en este insistir en que se den
explicaciones o demostraciones, todavia tienen mucho en comdn con el mundo
normal. [...] La entera educacion de [los miembros de las formaciones de élite] se
dirige a abolir su capacidad de distinguir entre la verdad y la falsedad, la realidad
y la ficcion. Su superioridad consiste en su habilidad para resolver inmediatamente
cualquier afirmacién de un hecho en una declaracién de objetivos>.

CARLOS A. CASANOVA*

2Cuando se habla de “conquista de libertad” se comienza a enviar a prisién o a excluir
del mundo académico o de los medios de comunicacién a quienquiera que piense distinto.
Cuando se habla de “familia” lo que realmente se quiere es abolirla. Cuando se habla de
“derechos”, en realidad, se busca oprimir a la mayoria o corromperla, primero, para que luego
ame sus cadenas o las necesite, etcétera.

3The Origins of Totalitarianism (Nueva York. A Harvest Book-Harcourt Inc., 1994), 384-385.

*Este articulo corresponde a las palabras pronunciadas por el autor en el Foro [lamado
“Camara Lucida”, sobre “teoria de género”, organizado por el movimiento NAU en la Facultad
de Letras de la PUC.

210 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



ACTUALIDADES

IDEOLOGIA DE GENERO
JAMENAZA REAL AL MATRIMONIOY LA FAMILIA?*

I. INTRODUCCION

Se encuentra en tramitacién en el Senado, en primer tramite constitucional, el
proyecto de ley que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género.
El objetivo del proyecto es reconocer y dar proteccion al derecho a la identidad de
género de las personas. Para ello propone establecer una regulacién que permita
a toda persona obtener, por una sola vez, la rectificacion de su partida de naci-
miento y el cambio de sexo y nombre en el Registro Civil e Identificacién, cuando
no coincidan —se sefiala en el informe- con su verdadera identidad de género, en
conformidad con las disposiciones constitucionales y los tratados internacionales
en materia de igualdad y no discriminacién.

Para lograr el objetivo ya mencionado, el proyecto busca terminar con supuestas
situaciones de discriminacién y exclusion que afectarian a muchas personas en
Chile, por la imposibilidad de manifestar y vivir su identidad de género, cuando
hay una incongruencia entre el sexo asignado registralmente y el nombre, la
apariencia vy la vivencia personal del cuerpo’.

Avanzar en esta materia —se sefiala— es ir terminando con la discriminacién
que sufren ciertos grupos en el pafs. Especialmente importante seria reformar las
normas legales sobre registro de nombre y sexo, para que respondan a las nece-
sidades de las personas cuyo nombre y sexo registrado son incongruentes con su
identidad de género. Con ello se cumpliria, de paso, con obligaciones y deberes
internacionales del Estado en materia de derechos humanos?.

Il. ;QUE SE ENTIENDE POR IDENTIDAD DE GENERO?

El proyecto de ley sefala en su articulo 2° lo siguiente: “Para los efectos de esta ley
se entenderd por identidad de género la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quiridrgicos o de otra indole, siempre que
la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales”3.

*Con la gentil autorizacion de la Fundacién Jaime Guzman.

TInforme de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania recaido en
el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que reconoce y da proteccién al derecho
a la identidad de género. Boletin N° 8.924-07, 5.

2Vgase informe Comision DD.HH., 8.

3Art. 2° Proyecto de ley que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de
género. Véase Informe Comision DD.HH., p. 24. Esta definicién es tomada del documento
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Esta definicién es tomada de otras dos que se recogen, tanto en un informe al
Consejo de Derechos Humanos de ONU de 2010 —por parte del Relator Especial
sobre el Derecho a la Salud—, como en los llamados “Principios de Yogyakarta”
sobre la Aplicacién de las Leyes Internacionales de Derechos Humanos en relacién
con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género”.

El primero dice que se define la Identidad de Género como: “La experiencia
profunda del género, vivida interna e individualmente por cada persona y que
puede corresponder o no con el sexo asignado al nacer, incluido el sentido personal
de la expresion corporal y otras expresiones del género”*.

Por su parte, los “Principios de Yogyakarta” sefialan en su preambulo que la
identidad de género se refiere a “la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que
la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

De las definiciones se desprende que el género —a diferencia del sexo— es un
constructo social derivado de la vivencia interna de los individuos en cuanto a
sentirse hombre o mujer. Esa vivencia interna configuraria, tanto las identidades,
las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre,
como el significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias.

;Es esta idea correcta? Categéricamente no. Tradicionalmente la palabra
“género” se ha asociado con sexo y con todo el contenido biolégico que éste
implica. Sin embargo, desde la aparicién de la ya expandida teoria del género
este vocablo ha ido adquiriendo connotaciones muy diferentes. Es innegable que
la cultura juega un rol muy importante en el papel sexual que juegan las perso-
nas, pero también lo es que la identidad genética es un presupuesto fundamental
en la bisqueda de la propia identidad sexual. Por lo mismo, tanto lo que se ha
[lamado desde siempre “género” como el sexo —o cultura y biologia— son dos
dimensiones que contribuyen a la formacién de una misma realidad: la identidad
sexual, y como queda de manifiesto ambos conceptos no son excluyentes, sino
complementarios®. Sin embargo, como ya estd dicho, el concepto de género que
ha acufiado la ideologia del mismo nombre ha sido provisto de un significado
totalmente antagdnico a lo sexual, entendido desde el punto de vista biolégico.
Para la ideologia del género ya no habria tal complementariedad, sino absoluta
independencia —cuando no oposicion- entre la carga biolégica y los elementos
culturales tradicionalmente asociados a cada sexo.

“Orientacion sexual e identidad de género en el derecho internacional de los derechos huma-
nos” elaborado por la oficina regional para América del Sur del Alto Comisionado de la ONU.
Disponible en http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-
identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

4Véase informe Comision DDHH, 14.

SIbidem.

6Véase Aparisi Angela. Ideologia de género: de la naturaleza a la cultura, en Persona y
Derecho, N° 61, 170.
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3Como se relacionan lo biolégico y lo cultural en la identidad sexual de la
persona? Desde un punto de vista biolégico, cada persona se sitda en la exis-
tencia como varén o como mujer. Todo el proceso de desarrollo de un nuevo
ser humano es un continuum claramente ordenado a que el cuerpo que se esta
formando se defina por su condicién de hombre o mujer, con sus peculiaridades
propias y especificas”. De esta manera, el organismo humano constituye la primera
fuente de identidad personal del individuo, y su identidad sexual y las relaciones
familiares que se desprenden de esa realidad —maternidad, paternidad, filiacion
y fraternidad- se encuentran ancladas en su organismo, y marcaran radicalmente
la vida de la persona.

Ahora bien, la diferencia entre varén y mujer no esta limitada sélo por la
dimensién somaética. En efecto, la identidad sexual se continuara construyendo
con posterioridad al nacimiento y a lo largo de las distintas etapas de la vida, hasta
construirse definitivamente, en la etapa de la pubertad. De ahi que la literatura
especializada otorgue mucha importancia al término “sexo sicolégico”, que se
define como la conviccién intima y firme de pertenencia a un género determina-
do. Esta adecuacion de la psicologia a la realidad biolégica no deberia estudiarse
como algo externo o ajeno a la persona, sino mds bien como una dimension
personal que se desarrolla de manera natural y consciente, como su modo de
ser o su configuracién natural®. Por ello, se puede afirmar que la adquisicién de
la identidad —personal y sexual— es un proceso sociopsicolégico que tiene como
base la realidad biolégica. No puede haber antagonismo, entonces, entre dos
dimensiones que forman una unidad determinada por la formacién de un cuerpo
que se ha constituido como hombre o mujer.

Ahora bien, esta relacién entre lo fisico —el sexo, lo dado-y lo cultural —que
a su vez depende de la influencia de otros factores como la educacion, los fac-
tores culturales, la propia conducta, etc.— no siempre se ha entendido asi. Con
el paso del tiempo se han podido identificar tres formas de entender la relacion
entre ambos conceptos.

El primer modelo es el que identifica sexo con género. A cada sexo le corres-
ponderian funciones sociales determinadas e invariables a lo largo de la historia,
justificando biolégica y culturalmente la subordinacién de la mujer al hombre.
Esta teoria, tradicionalmente identificada con el machismo extremo, exageraba la
diferencia entre los dos sexos y asignaba funciones sociales de diferente categoria.
Asi, al hombre se le entregaba la responsabilidad de lo pdblico —politica, econo-
mia, produccién o trabajo remunerado— mientras que a la mujer se le asignaban
funciones en el dmbito privado —reproduccién, crianza y educacion de los hijos,
economia doméstica, etc.—.

Este modelo se considera erréneo en cuanto sefala que el género procederia
Gnica y exclusivamente del sexo. La segunda concepcién de la relacién sexo-
género es la que concibe una independencia absoluta entre ambas categorias.

7Véase Chomali y otros. “La homosexualidad. Algunas consideraciones para el debate
actual acerca de la homosexualidad. Antecedentes cientificos, antropoldgicos, éticos y juridi-
cos en torno a las personas y las relaciones homosexuales”. Centro de Bioética. Facultad de
Medicina. Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 22.

8Véase Polaino Aquilino. Sexo y cultura. Instituto de Ciencias para la Familia. Navarra.
1998, 47.
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Para esta posicion lo cultural no tiene ninguna relacién con lo biolégico, por lo
que masculinidad y feminidad serian dos conceptos independientes totalmente
construidos desde lo cultural. Esta concepcién es un rechazo de la exageracién del
primer modelo, y dado su punto de partida la legislacion no debiera hacer ningtin
distingo basado en el sexo. Para lograrlo plantea tres objetivos: 1) la revolucion
sexual de clases (mujer absolutamente igual al hombre); 2) absoluto control de la
reproduccién por parte de la mujer; y 3) liberacién sexual de costumbres. Ademads,
dado que la identidad sexual es un constructo cultural, ésta es mucho mas variada
que la tradicional diferenciaciéon masculino-femenino.

El tercer modelo parece ser el mds razonable, pues se aleja de los extremos
antes vistos: ni hay identidad inmutable entre sexo y género, ni tampoco separacion
hasta la total desvinculacién entre ambos. Se reconoce que los sexos son sélo
varén y mujer, pero las funciones que se atribuyen a cada uno de ellos pueden
ser intercambiables. El género, en concreto, tiene dimensiones fundadas en el
sexo biolégico, pero otras muchas derivadas de la cultura en la que hombre y
mujer se encuentren. Podria decirse que se postula una igualdad en la diferencia,
pues reclama para ambos sexos la participacién compartida de labores que desde
siempre se asociaban a alguno de los dos sexos. Por [o mismo, se reconoce que
“no todos los estereotipos sociales atribuidos a los dos sexos son siempre indife-
rentes, sino que algunos tienen raigambre biolégica, de manera que no son una
mera construccién cultural cambiable, sino que estan inexorablemente unidos
a la diferenciacion sexual; asi no es lo mismo ser padre que madre a la hora de
educar a los hijos”?.

Las derivaciones de este enfoque son evidentes: fomento de la incorporacién
femenina al mercado laboral; promocién de la Ilamada conciliacion trabajo-familia;
mayor participacién masculina en las labores de crianza y educacién de los hijos;
mayor participacién de la mujer en la esfera piblica, como los dmbitos politico o
econémico, entre otras. Muchas de estas iniciativas ya se han integrado en varias
politicas pablicas implementadas en nuestro pais.

lll. ;EXISTE UN DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO?

Segln el proyecto, s6lo cuando se reconoce el respeto a la identidad de género
puede aspirarse a una vida plena, con pleno respeto al orden publico e institucio-
nal y pleno goce y ejercicio de los derechos esenciales como la igualdad y la no
discriminacién. La identidad, por lo tanto, debiera entenderse en sentido amplio:
la integridad psiquica, el nombre, la libertad de expresion y conciencia, la vida
privada y a la honra, entre otros.

Funddndose en el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién Politica'® se
sefala que, si bien la Constitucién no incluye expresamente el “derecho a la
identidad”, las bases del orden constitucional chileno se complementan con el

9Lankenhorn, D. Fatherless America, Nueva York, Basic Books, 1995, 328. Citado en
Elésegui, op. cit., 85.

T0Norma que establece como Iimite a la soberania el respeto a los derechos humanos
contemplados en el articulo 19° de la Carta Fundamental, mas los derechos garantizados por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
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derecho internacional de los Derechos Humanos, donde existe base suficiente
para entender que el “derecho a la identidad” debe ser protegido como un derecho
fundamental. Sobre el punto se dice, ademas, que el derecho a la identidad esta
reconocido y garantizado en el articulo 8° de la Convencién de los Derechos del
Nifio, y que el Comité del Pacto de Derechos Civiles y Politicos se ha referido a
la orientacion sexual y a la identidad de género como caracteristicas propias de
las personas que no son modificables sin un detrimento a su identidad.

Respecto de la legislacion internacional, el proyecto se ampara en las si-
guientes normas:

El Pacto de San José de Costa Rica —del cual Chile es parte— establece en su
articulo 2° que “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articu-
lo 1° no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter,
los Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter, que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. El articulo 1° del Pacto consagra la no discriminacion.

Por otra parte, la igualdad y la no discriminacion estan reconocidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en los Pactos Internacionales de
1966, y en casi la totalidad de los tratados internacionales de derechos humanos
de los que Chile es parte. En este sentido se entiende por discriminacion —segtin
el Comité de Derechos Humanos— “toda distincion, exclusién, restriccion o pre-
ferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el idioma,
la religién, el origen nacional o social, el nacimiento o cualquiera otra condicién
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconoci-
miento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas”. Este mismo Comité ha dicho
que se trata de una enumeracién abierta y que se pueden incluir otros motivos o
categorias sospechosas de discriminacién. Por tanto, se deduce que también la
integra la identidad de género, tanto como la orientacién sexual'!.

Otra muestra de la consonancia del proyecto con el Derecho internacional
vigente, serfa la adecuacion de éste al mandato de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, que en 2012 ha sefalado: “.../Ja Comisién observa que el
derecho a la Identidad de Género de las personas trans es esencial para el ejerci-
cio de sus Derechos Humanos. La CIDH insta a los Estados a tomar las medidas
necesarias en todas las esferas de la intervencion publica para garantizar el pleno
goce y ejercicio de los derechos humanos de las personas trans, sin discrimina-
cién alguna. Para ello, es esencial, entre otros, la adopcién de politicas pdblicas
y protocolos que incluyan una perspectiva que tome en cuenta la identidad de
género de las personas trans y sus necesidades especificas”1?.

Finalmente, se invocan los “Principios de Yogyakarta”, especialmente la de-
finicién de identidad de género contenida en su preambulo. Todo lo ya indicado
comprobaria el reconocimiento de la Identidad de Género como un derecho fun-
damental y la obligacién juridica de protegerlo. En consecuencia, su negacion y
no reconocimiento es un claro acto de discriminacion en conformidad al derecho
internacional de los derechos humanos, que se traduce ademds en la vulneracién

Informe, 11.
2Informe, 14.
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de una serie de otros derechos, particularmente en el ambito de las relaciones
privadas y de familia.

;Es correcta la conclusién anterior? Ciertamente no. En efecto, los llamados
“Principios de Yogyakarta” no han sido acordados en ninguna conferencia inter-
nacional, ni han surgido de ninguna institucién de las Naciones Unidas, como
tampoco han sido debatidos por representantes de diferentes paises.

Esta declaracién fue fruto de un autodenominado “Panel internacional de
especialistas en legislacién internacional de derechos humanos y en orientacion
sexual e identidad de género” formado ad hoc. Los principios cuentan con la
firma de veintinueve personas entre las que se encuentran activistas feministas y
de asociaciones de gays y lesbianas, algunos profesores de Derecho y magistra-
dos, varios relatores y algunos miembros de comités de la ONU. Del 6 al 9 de
noviembre de 2006 organizaron una reunién en una universidad de Indonesia,
en la ciudad de Yogyakarta, a la que solo acudieron dieciséis personas. Al afio
siguiente, en marzo de 2007, difundieron el texto de los principios'3.

Como puede apreciarse, los miembros del grupo autor de los Principios de
Yogyakarta no fueron elegidos por los gobiernos de pais alguno, por lo que no
representan a ningtn Estado. Son un reducido grupo de personas sin capacidad de
comprometer juridicamente a pais alguno. “Los redactores consideran que los Estados
ya se han obligado en cuestiones de orientacion sexual e identidad de género en
virtud de anteriores tratados internacionales de derechos humanos. Por ello —sin que
nadie se los haya solicitado- se propusieron recopilar y clarificar estas obligaciones,
como si fueran principios emanados de un tratado internacional. La pretensién es
clara: hacer de su opinién ideoldgica una fuente de ley internacional”.

Por lo tanto, los Principios de Yogyakarta carecen de caracter juridico y no
son en absoluto vinculantes para ningin Estado, asi como tampoco para una
organizacién internacional ni social alguna. Como ya se ha visto, no se trata de
una resolucién internacional, ni mucho menos de un tratado internacional. El
texto de los principios dice sistematizar y afirmar las obligaciones preexistentes
de los Estados en materia de derechos humanos, pero en realidad se pretenden
crear y desarrollar nuevas obligaciones internacionales: un nuevo estandar legal
mundial —o una redefinicion de los derechos humanos— conforme a la ideologia
de género sin fundamento juridico alguno.

Ademds, senalar que este concepto estaria integrado en los principales tratados
de derechos humanos, a través del principio de no discriminacién que tendria
entre sus causales la identidad de género es una falacia. En primer lugar, porque
ninguno de los tratados internacionales sefalados contempla ningtin derecho a
la identidad de género ni equivalente; en segundo lugar, porque cuando se trata
la no discriminacién en estos mismos tratados, se establece entre sus causales el
sexo, no la orientacién sexual ni menos la identidad de género; en tercer lugar,
porque donde si se habla de identidad de género es en algunos de los llamados
Comités'> que son 6rganos ad hoc que se crean para supervisar la aplicacion de

3Véase http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1951/2504

4Véase http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1951/2504

T5Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos; el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Comité de los Derechos del Nino; el Comité contra la Tortura o el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer.
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los tratados por parte de los diferentes Estados. No obstante, como estos 6rganos
no son jurisdiccionales, sus decisiones no tienen un valor vinculante, sino que
s6lo constituyen una recomendacidn para los paises que han suscrito sus respec-
tivos protocolos.

Se ha dicho que los motivos especificos de discriminacion mencionados en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros tratados de derechos
humanos no son exhaustivos, pues los Estados, cuando redactaron estos tratados,
establecieron intencionalmente algunos motivos de discriminacion abiertos al
utilizar la frase “cualquier otra condicién social”. No obstante, no es para nada
claro que la identidad de género sea una condicién social. En efecto, se entiende
por condicién /a naturaleza o conjunto de caracteristicas propias y definitorias de
un ser o de un conjunto de seres. Pues bien, algo en si mismo mutable y subjetivo
como la vivencia interna de las identidades, las funciones y los atributos construi-
dos socialmente de la mujer y el hombre —en eso consiste el género— no puede
ser definitorio de una persona, precisamente porque es mudable, como el propio
proyecto lo quiere reconocer. En otras palabras, una condicién es una caracteristica
personal que no se puede cambiar y que, por eso mismo, debe estar protegida
contra toda discriminacién arbitraria. Si en virtud de la identidad de género la
sexualidad de una persona fuese algo modificable ya no se estaria en presencia
de una “condicién”, sino de una “opcién” que podria variar a conveniencia del
propio sujeto. Salta a la vista, entonces, que definir la identidad de género como
“la vivencia interna e individual del género...” es una peticién de principio que
parece no resistir mayores andlisis.

IV. EL PROYECTO DE LEY'Y SU CONTENIDO

4.1. Desde el punto de vista sustantivo, se define'® la identidad de género en los
términos ya sefialados, con lo cual queda de manifiesto la inspiracién ideoldgica
del proyecto. El problema de definir la identidad sexual desde un aspecto tan
subjetivo como la “vivencia interna” es que podria generar problemas de segu-
ridad juridica, pues hay muchas normas cuya aplicacion es diferente tratandose
de hombres o de mujeres. Lo mas delicado se produce en materia de familia,
pues el matrimonio es un contrato solemne que tiene como uno de los requisitos
de existencia —ademds del consentimiento y la presencia del oficial del Registro
Civil- la diferencia de sexos.

La doctrina dice que el derecho de familia es la parte del derecho civil que
regula las situaciones y vinculos juridicos relativos al matrimonio, la filiacién y
el parentesco. De hecho se entiende por familia el conjunto de personas unidas
por el matrimonio o por vinculos de parentesco, comprendiendo dentro de este
dltimo, el natural y el de adopcion'”. Dado lo anterior, es el contrato matrimonial'®

TeArticulo 2° del proyecto de ley.

17Véase Court Murasso Eduardo, Curso de derecho de familia. LegalPublishing. 2009, 4.

18De aprobarse el proyecto de uniones de hecho llamado acuerdo de vida en pareja AVP,
podria considerarse también la mera convivencia como fuente de derechos de familia. Sin
embargo, esta legislacion todavia no se aprueba y aunque se aprobara en nada menoscabaria
al matrimonio como principal fuente de esta parte del derecho.
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el inicio de las relaciones de familia y para que este exista, como ya esta dicho, es
necesaria la diferencia de sexo. En caso de aprobarse el acuerdo de vida en pareja
que regularia las uniones de hecho y/o el matrimonio homosexual ese requisito
dejaria de ser esencial, sin embargo, eso es precisamente lo que busca el proyecto
en comento: dejar sentado juridicamente que el sexo bioldgico no es constitutivo
de la identidad sexual de las personas. Por lo tanto, los efectos de aprobar esta
iniciativa van mucho mds alld de un mero cambio o correccién en la partida de
nacimiento, o el cambio de sexo y nombre. Aceptar en el ordenamiento juridico
el concepto de identidad de género es abrir la puerta a todas las iniciativas legales
ya indicadas, incluso con adopcién de hijos por parte de parejas homosexuales.

Puede concluirse que legalizar un concepto artificial y difuso como lo es la
“identidad de género” implicarfa alterar la esencia misma del matrimonio y, de
paso, redefinir, tanto el derecho de familia, como el concepto mismo de ésta. Tras
modificar el significado de esta institucién, seria muy dificil oponerse, ademds, a
la creacion de nuevos derechos de adopcién y reproduccion asistida, que serian
alegados también por las parejas del mismo sexo.

4.2. En el articulo 3° se sefiala que toda persona podra obtener, por una sola
vez, la rectificacion de su partida de nacimiento y el cambio de sexo y nombre,
cuando no coincidan con su Identidad de Género'®. No obstante, si como ya se
ha indicado, la identidad de género emana de la propia vivencia interna —o la
del cuerpo, vestimenta, modo de hablar o los modales— esta identidad es esen-
cialmente modificable y serfa una contradiccién restringir la rectificacién a “una
sola vez”. Es perfectamente posible pensar que una persona pueda equivocarse
o corregir una decisién tomada en el sentido de cambiar su identidad sexual con
el paso del tiempo. Insistir en esta Gnica oportunidad dejaria en evidencia que
lo que se busca es desplazar la dimensién biolédgica de la sexualidad dejando
la condicién masculina y femenina al arbitrio de meras decisiones ideolégico-
culturales del momento.

Ademas, la expresion toda persona impide distinguir entre menores y mayores
de edad. Por lo tanto, seria posible aplicar las normas —también las que permiten
intervenciones quirdrgicas para adaptar el cuerpo a la identidad sexual autoper-
cibida— a nifios y adolescentes. Como lo cuestiona un abogado de la Universidad
Catélica “;C6mo va a ser razonable que un nifio que no tiene adn asumida su
personalidad, con todo lo que eso implica, pueda acceder a este supuesto de-
recho y eventualmente acceder a cirugias que lo mutilan y son completamente
irreversibles?”20,

4.3. Este mismo criterio queda de manifiesto cuanto el proyecto se refiere a los
requisitos para ejercer este derecho. En el articulo 4° se sefiala que para acreditar
la identidad de género y solicitar el cambio de nombre y sexo no serd exigible,
por el tribunal, el uso de medios farmacolégicos, psicoldgicos, psiquidtricos o de
tratamientos quirdrgicos. Bastaria con el ofrecimiento de informacién sumaria y
por escrito. Parece muy poco razonable que en una materia de tanta trascendencia

Informe, 24.
20véase entrevista a Alvaro Ferrer en periédico Portaluz, en http://infocatolica.
com/?t=noticia&cod=20746
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para la propia persona y la sociedad no se exija una mayor coherencia entre “la
vivencia interna del cuerpo” con las caracteristicas sexuales inherentes a éste.

4.4. Ademas, el texto sefala que para conocer de la gestién a que se refiere la ley
se ha fijado como competente al Juez de Familia del domicilio del peticionario.
Se estima que la mayor especializacién de esta judicatura frente a los temas de
estado civil, lo hace el foro mas adecuado. No obstante, lo anterior es un error. Es
la propia Corte Suprema la que ha sefalado que no se justifica disponer que una
justicia especializada como es la de Familia conozca las acciones que contempla
este proyecto, considerando mas adecuado otorgar competencia al juez civil para
conocer de dicha gestion. La razén de lo anterior radica en que tanto El cambio
de nombre (Ley N° 17.344) como la ley de no discriminacién (N° 20.609) tienen
un procedimiento radicado en la justicia civil. Ademas, la ley sobre Tribunales
de Familia (N° 19.968) no tiene dentro de las normas que fijan su competencia la
posibilidad de hacer la rectificaciéon que contempla el proyecto.

4.5. Finalmente, el inciso segundo y el tercero del articulo 8° de este proyecto
sefialan que la nueva inscripcién en la partida de nacimiento no alterard la titu-
laridad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la
persona con anterioridad a la inscripcién del cambio en las partidas de nacimiento,
y que tampoco afectara las provenientes de las relaciones propias del derecho de
familia en todos sus érdenes y grados, las que se mantendrdn inmodificables?!.
Sin embargo, ello parece muy poco probable. ;C6mo podria el cambio de sexo
no alterar el régimen matrimonial o de filiacién o el contrato de salud previsional
—que tiene planes diferenciados para hombres y mujeres— o con las normas pre-
visionales, etc.? Este proyecto, en definitiva, parece obedecer mas a intenciones
ideoldgicas que a soluciones de problemas concretos.

V. CONCLUSIONES

Si se considera que el Gnico factor determinante de la identidad sexual humana es
la biologia, se incurriria en un determinismo ciego a la realidad. Evidentemente,
la cultura y la libertad poseen un importante papel en la configuracién de los
roles femenino y masculino en la sociedad. Es necesario, por lo tanto huir tanto
de un reduccionismo “biologicista”, como de uno “culturalista”, que ignora que
el ser humano es también su cuerpo, su realidad bioldgica. Es en este extremo en
el que han caido muchos ambientes académicos, politicos, sociales y culturales
en las dltimas décadas, y el proyecto de ley en comento es un claro ejemplo. Su
principal defecto radica en la consagracién juridica del ambiguo y radical con-
cepto de “identidad de género” que permitiria una serie de nuevas regulaciones
absolutamente ajenas a la tradicién cultural del pais??.

La incorporacién al derecho de la ideologia del género no hard otra cosa que
socavar los pilares sobre los que se estructura la familia y la sociedad. Eliminado

2Tnforme, 27.
22Uniones de hecho, matrimonio homosexual y adopcién por parte de uniones
homosexuales.
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o tergiversado el concepto de naturaleza humana —constituida a partir de su
cuerpo que, a su vez, esta modalizado sexualmente como hombre o mujer— queda
relativizado el concepto de familia que surge a partir de esa modalizacion se-
xualmente diversa y complementaria, con el fin de unién y fecundidad. Mas alla
de las contradicciones internas del proyecto, esta es la consecuencia mas grave
e importante de su articulado.

Negada la naturaleza humana, o identificada como absoluta libertad y au-
tonomia, la modalizacién sexual del ser humano —hombre o mujer— es un dato
mas que podria ser modificable. Si ello es asi, también seria mutable la forma de
unién correspondiente a esa forma de ser hombre o mujer. Como muy bien lo
sefiala un profesor de derecho: “sin referencia a su corporeidad, lo natural [en
el hombre] serfa cualquier expresion de identidad sexual, siempre que nazca de
una decision auténoma. De este modo, la familia no seria una realidad anterior,
sino una construccién sin forma precisa fruto de una decisién individual. En ella,
evidentemente, la prole no tiene dignidad por si misma, sino en funcién del o de
los progenitores, dejando de ser sujeto y pasando a ser objeto al que ellos tienen
derecho vy, por tanto, pueden adquirir y, ;por qué no?, disponer a su arbitrio”?3.

23Véase Frontaura Carlos, Importancia de la familia, en Cartas al Director. El Mercurio/
Santiago, 30.12.12.
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ACTUALIDADES

UNA IDEOLOGIA DE GENERO

La Presidenta Bachelet propuso crear un Ministerio de la Mujer y la Equidad de
Género. Este nuevo ente estatal tendria funciones similares al actual Sernam, pero
teniendo como objetivo principal la coordinacién y evaluacién de “politicas, planes
y programas destinados a promover la equidad de género, igualdad de derechos y
de procurar la eliminacién de toda forma de discriminacién contra las mujeres”.

Si bien compartimos la idea de fomentar politicas pdblicas que impulsen el
desarrollo y la participacién de la mujer a través de distintos medios, consideramos,
no obstante, que este proyecto equivoca el camino al inspirarse en ideologias que
poco contribuyen al respeto de la dignidad de la mujer.

En efecto, el respeto por la dignidad de la persona —en este caso de la mujer—
implica la consideracion de su esencia y naturaleza, cuestion que la ideologia
de género niega. Lo anterior queda de manifiesto al pretender la eliminacién
de algunas funciones esenciales que hoy cumple el Sernam para el desarrollo
individual y familiar de una mujer, tales como promover estudios para el andlisis
de la realidad de la mujer y de su grupo familiar; fomentar y proponer medidas
tendientes a fortalecer la familia y cada uno de sus miembros; impulsar medi-
das para dignificar el trabajo doméstico como un aporte indispensable para el
funcionamiento de la familia y la sociedad; fomentar el valor fundamental de la
maternidad para la sociedad y velar por su proteccion. Estas medidas simplemente
ya no se consideran relevantes.

En el proyecto se visualiza a la mujer como a una persona en estado de
inferioridad respecto de los hombres en aspectos de la vida social, econémica,
laboral, politica e intelectual. Se establece una discriminacién positiva que
pretende favorecer a las mujeres por sobre los hombres, pero ello no necesa-
riamente contribuira al real mejoramiento de las distintas facetas mencionadas,
pues la amarran a depender de estas “ayudas estatales especiales” y la consideran
individualistamente.

La ideologia de género —que alude a la percepcién subjetiva que un indi-
viduo tiene sobre si mismo en cuanto a sentirse hombre o mujer y anade, por
tanto, una dimensién auténoma de identificacion— nos aleja de la posibilidad
verdadera de proteger y potenciar las cualidades de una mujer. Pareciera que
ser mujer es una categoria abstracta opuesta a lo masculino y en abierta com-
petencia a “los hombres”. Se olvida que se es mujer de una forma concreta, ya
sea como trabajadora, parlamentaria, dirigente social o gerente, pero también,
y antes que eso, como hija, esposa o madre. Muchas mujeres quieren desarro-
[larse también en estos aspectos, ;por qué cerrarse entonces a ayudarlas? Asi,
es necesario superar este rasgo ideolégico para poder impulsar politicas que
contribuyan efectivamente a crear condiciones sociales que permitan ofrecer
una mirada mds justa hacia la mujer.

En ese sentido, si se busca potenciar un mejor trato social entre hombres y
mujeres, el proyecto debiese considerar a éstas no sélo dentro del mundo laboral,
sino también —y al igual que los hombres— dentro de la institucién familiar y no
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como un individuo solitario o aislado, pues la familia es el Gnico lugar donde a
las personas se les valora por lo que son y no por lo que representan, tienen o
hacen. De esta forma, antes de crear un ministerio para potenciar a la mujer -y a
la ideologia de género- es necesario fomentar y amparar la fraternidad intrinseca
de la vida familiar, donde se tenga presente que el bien comuin de todos sus in-
tegrantes se construye dia a dia con respeto, compromiso y complementariedad
entre hombre y mujer.

ERICKA FARIAS*

*Publicada en La Tercera, sdbado 19 de julio de 2014.
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ACTUALIDADES

iNO MAS LAVADO DE CEREBRO EN NORUEGA!
DESMONTAN EL MITO DE LA IDEOLOGIA
DE GENERO

En diciembre del 2011 hubo un golpe devastador para la “Ideologia de Género”
curiosamente en los paises pioneros de esta teoria. El Consejo Nérdico de Ministros
(Consejo Intergubernamental de Cooperacién Nérdico: Noruega, Suecia, Finlandia,
Dinamarca e Islandia) decidié cerrar el Instituto de género nérdico NIKK que
estaba situado en Oslo.

El dato empirico a nivel mundial es que hay una gran desigualdad en nimero
de mujeres y hombres al comparar los estudiantes de carreras de ingenieria y téc-
nicas, donde las mujeres son una minoria, con las carreras de derecho, enfermeria
o magisterio donde los hombres son una minoria.

Ante esta desigualdad en los nimeros, la ideologia de género pretende eli-
minar los estereotipos y la educacion de roles para compensar la eleccién de las
carreras hasta que llegue a haber la mitad de hombres y de mujeres en todas las
profesiones. Este es un objetivo importante a batir por los organismos responsables
de la igualdad de género en vez de centrarse en la igualdad de oportunidades y
derechos y la libertad de escoger. Segin dicha ideologia, el ser hombre o mujer
no es una cuestion bioldgica, sino cultural. Son roles que se adquieren y se deci-
den influidos por la cultura, la educacién y el entorno, es decir, que no se “nace”
hombre o mujer, sino que uno se “hace” hombre o mujer.

NIKK habia sido el promotor de la “Ideologia de Género” y proporcionaba la
base “cientifica” a las politicas sociales y educativas que, a partir de 1970, con-
tribuia a que los paises nérdicos fueran mas “sensibles al género”. La decision de
cerrar el Instituto fue tomada después de que la television estatal noruega emitiera
un documental en el que se expone el cardcter absolutamente anticientifico de
la NIKK'y su “investigacion”.

El productor de estos documentales es Harald Eia, un presentador noruego
que trabaja de forma similar a Jordi Evole en Espafa, y que ha adquirido cierta
popularidad en Noruega. Eia, que también tiene una licenciatura en ciencias
sociales, estaba intrigado por el hecho de que, a pesar de todos los esfuerzos de
los politicos e ingenieros sociales para eliminar los “estereotipos de género”, las
chicas seguian optando por profesiones “femeninas” (por ejemplo, enfermeras,
profesoras, etc.), mientras que los chicos seguian siendo atraidos por “carreras
masculinas” (por ejemplo, la de ingenieros, técnicos, trabajadores de la construc-
cion, etc.). Las politicas de “igualdad de género” aplicadas desde hace décadas,
en vez de ayudar, habian hecho que la tendencia fuese incluso mds acentuada.

En su documental, Eia realiza algunas preguntas inocentes a los principa-
les investigadores y cientificos de la NIKK. Luego transmite las respuestas a los
cientificos del mundo, sobre todo Reino Unido y EE.UU., lo que provoca risas e
incredulidad entre la comunidad cientifica internacional, porque esta ideologia
no viene apoyada por ninguna investigacion empirica. Eia, después de filmar esas
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reacciones, regresa a Oslo, y se las muestra a los investigadores de NIKK que se
quedan sin habla, totalmente incapaces de defender sus teorias.

La falsedad de la “ideologia de género” quedé en evidencia y dejé en ridiculo
al Instituto ante la audiencia televisiva. Los ciudadanos nérdicos empezaron a
preguntarse por qué era necesario financiar con 56 millones de euros de los
contribuyentes una ideologia basada en una “investigacion” que no tenia ninguna
credencial cientifica, asi que retiraron la financiacién al instituto. En el afo 2013
se cred otro instituto en Suecia con un nombre parecido NiKK Informacion de
género, con funciones meramente informativas de noticias sobre género.

En conclusién, unas pocas preguntas inocentes fueron suficientes para desmontar
el mito de la ideologia de género en una TV noruega. Esperemos que se aprenda
la leccion en otros paises, empezando por Espana, la UE y la ONU, donde esta
ideologia domina las estrategias politicas de igualdad entre hombres y mujeres, en
lugar de partir de las diferencias entre sexos, de su complementariedad y sinergias
y, sobre ellas, construir sociedades mds humanas, mas ricas y mas sostenibles.

Una ramificacién de esta ideologia (la de la discriminacion positiva privile-
giada para gays, lesbianas, transexuales y bisexuales) esta estos dias batallando
por ganar en algunos parlamentos autonémicos de Espafa. Lo peor de esta teoria
politica que se estd imponiendo de manera dictatorial con rotunda censura a los
que la critiquen, no es que sea mala en si, es que sea falsa como demostré este
documental. Porque entonces no sélo no habra nadie verdaderamente beneficiado,
sino que se perderd mucho tiempo, esfuerzo y dinero, sin contar el coste de los
aprendizajes negativos que minan el sentido comun y tienen efectos duraderos.

NURIA CHINCHILLA*

*Publicado en VivaChile.org
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ACTUALIDADES

;COMO LEGALIZAR CUALQUIER FENOMENO, DESDE
LA EUTANASIA HASTA EL CANIBALISMO¢?

;C6mo legalizar cualquier fenémeno, desde la eutanasia hasta el canibalismo?, RT
traducia al espafiol un sugerente articulo del columnista ruso Evgueni Gorzhaltsan
publicado en ADME. Gorzhaltsan aplica la “ventana de Overton” a un caso ex-
tremo: el mecanismo de aceptacion pdblica del canibalismo. Pero creo que no
es muy complicado sustituir el ejemplo por otros: divorcio, aborto, matrimonio
homosexual, pederastia, incesto, eutanasia...

Joseph P. Overton, vicepresidente del Centro Mackinac de Politicas Pdblicas,
postulé que dentro de un drea de politica piblica determinada, por ejemplo, la
educacion, sélo un pequefio conjunto de politicas, principios o actuaciones se
considera politicamente aceptable. Ese conjunto, “ventana”, no se define por lo
que prefieren los politicos, sino mas bien por lo que creen que pueden apoyar
sin poner en riesgo su eleccién. Esa ventana puede estar mas abierta o ser mas
ancha, segin la metafora que se prefiera, segiin cambian las ideas de la sociedad
que los elige.

Overton adscribe los grados de aceptacién de las ideas publicas a estas
categorias:

¢ Inconcebible o impensable

e Radical
e Aceptable
e Sensato
e Popular
e Politica

Gorzhaltsan pone el ejemplo radical de cémo convertir en aceptable la idea
de legalizar el canibalismo paso a paso, desde la fase en que se considera una
accién repugnante e impensable, completamente ajena a la moral piblica, hasta
convertirse en una realidad aceptada por la conciencia de masas y la ley. Eso no
se consigue mediante un lavado de cerebro directo, sino en técnicas mas sofisti-
cadas que son efectivas gracias a su aplicacién coherente y sistematica sin que la
sociedad se dé cuenta del proceso.

Reproduzco el “sugerente camino” al canibalismo legal que propone Gorzhaltsan
segln las categorias de aceptacion de Overton (italicas mias, redaccién original).

PRIMERA ETAPA: DE LO IMPENSABLE A LO RADICAL

Obviamente, actualmente la cuestion de la legalizacién del canibalismo se
encuentra en el nivel mas bajo de aceptacién en la “ventana de posibilidades”
de Overton, ya que la sociedad lo considera como un fenémeno absurdo e im-
pensable, un tabd.
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Para cambiar esa percepcion se puede, amparandose en /a libertad de expresion,
trasladar la cuestion a la esfera cientifica, pues para los cientificos normalmente
no hay temas tabu. Por lo tanto, es posible celebrar, por ejemplo, un simposio
etnolégico sobre rituales exdticos de las tribus de la Polinesia y discutir la historia
del tema de estudio y obtener declaraciones autorizadas sobre el canibalismo,
garantizando asi |a transicién de la actitud negativa e intransigente de la sociedad
a una actitud mas positiva.

Simultdneamente, hay que crear algin grupo radical de canibales, aunque
exista solo en Internet, que seguramente serd advertido y citado por numerosos
medios de comunicacion. Como resultado de la primera etapa de Overton, el tabd
desaparece y el tema inaceptable empieza a discutirse.

SEGUNDA ETAPA: DE LO RADICAL A LO ACEPTABLE

En esta etapa, hay que seguir citando a los cientificos, argumentando que uno
no puede blindarse a tener conocimientos sobre el canibalismo, ya que si alguna
persona se niega a hablar de ello serd considerado un hipdcrita intolerante.

Al condenar la intolerancia, también es necesario crear un eufemismo para
el propio fenémeno para disociar la esencia de la cuestién de su denominacién,
separar la palabra de su significado. Asi, el canibalismo se convierte en ‘antropo-
fagia’, y posteriormente en “antropofilia”.

Paralelamente, se puede crear un precedente de referencia, histdrico, mito-
légico, contemporédneo o simplemente inventado, pero lo mas importante es que
sea legitimado, para que pueda ser utilizado como prueba de que la antropofilia
en principio puede ser legalizada.

TERCERA ETAPA: DE LO ACEPTABLE A LO SENSATO

Para esa etapa, es importante promover ideas como las siguientes: “el deseo de
comer personas estd genéticamente justificado”, “a veces una persona tiene que
recurrir a eso, si se dan circunstancias apremiantes” o “un hombre libre tiene el
derecho de decidir qué come”.

Los adversarios reales a esos conceptos, es decir, la gente de a pie que no
quiere ser indiferente al problema, intencionadamente se convierten para la opinion
publica en enemigos radicales cuyo papel es representar la imagen de psicopatas
enloquecidos, oponentes agresivos de la antropofilia que Ilaman a quemar vivos
a los canibales, junto con otros representantes de las minorias.

Expertos y periodistas en esta etapa demuestran que durante |a historia de la
humanidad siempre hubo ocasiones en que las personas se comian unas a otras,
y que eso era normal.

CUARTA ETAPA: DE LO SENSATO A LO POPULAR
Los medios de comunicacién, con la ayuda de personas conocidas y politicos,

ya hablan abiertamente de la antropofilia. Este fenémeno empieza a aparecer
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en peliculas, letras de canciones populares y videos. En esta etapa comienza a
funcionar también la técnica que supone la promocién de las referencias a los
personajes historicos destacados que practicaban la antropofilia.

Para justificar a los partidarios de la legalizacion del fenémeno se puede
recurrir a la humanizacion de los criminales mediante la creacion de una imagen
positiva de ellos diciendo, por ejemplo, que ellos son las victimas, ya que la vida
los obligd a practicar la antropofilia.

QUINTA ETAPA: DE LO POPULAR A LO POLITICO

Esta categoria supone ya empezar a preparar la legislacion para legalizar el fe-
némeno. Los grupos de presion se consolidan en el poder y publican encuestas
que supuestamente confirman un alto porcentaje de partidarios de la legalizacién
del canibalismo en la sociedad. En la conciencia publica se establece un nuevo
dogma: “La prohibicién de comer personas esta prohibida”.

Esta es una técnica tipica del liberalismo que funciona debido a la tolerancia
como pretexto para la proscripcion de los tabdes. Durante la Gltima etapa del
“movimiento de las ventanas” de Overton de lo popular a lo politico, la sociedad
ya ha sufrido una ruptura, pues las normas de la existencia humana se han alterado
o han sido destruidas con la adopcién de las nuevas leyes.

Gorzhaltsan concluye que el concepto de las “ventanas de posibilidades”,
inicialmente descrito por Overton, puede extrapolarse a cualquier fenémeno y
es especialmente facil de aplicar en una sociedad tolerante en la que /a llamada
libertad de expresion se ha convertido en la deshumanizacion y donde ante nues-
tros ojos se eliminan uno tras otro todos los limites que protegen a la sociedad del
abismo de la autodestruccién.

JUANJO ROMERO*

*Publicado en Infocatdlica el 19.4.2014.
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JURISPRUDENCIA

CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
(16.8.2013)
Sernac con Caja de Compensacién de Asignacion
Familiar Los Héroes

Santiago, dieciséis de agosto de dos mil trece.
VISTOS Y TENIENDO ADEMAS PRESENTE:

1°) Que el SERNAC fundamenta su apelacion en que la denuncia en estos autos
dice relacién con la prestacion de servicios crediticios de la Caja de Compensacion
de Asignacién Familiar Los Héroes, los que si bien en la instancia administrativa
pueden ser fiscalizados por la Superintendencia de Seguridad Social, en virtud
de la Ley N° 18.833, ello es desde el punto de vista técnico y administrativo, lo
que es corroborado por la Ley N° 16.365, que contiene el Estatuto Organico de la
referida Superintendencia, mas no desde el punto de vista jurisdiccional, en tanto
no existe norma alguna dentro de dicho estatuto que considere la posibilidad de
conceder indemnizaciones de perjuicios, lo que s6lo puede obtenerse a través de
un tribunal de justicia. Agrega que de acuerdo con los articulos 3 inciso primero
letrab), 12'y 23 de la Ley N° 19.496, este cuerpo normativo opera supletoriamente,
en cuanto a los aspectos jurisdiccionales involucrados en la conducta denunciada,
al no detentar tales facultades la Superintendencia de Seguridad Social.

2°) Que, cabe advertir que estos autos dicen relacién con una denuncia infraccional
que el SERNAC interpone en contra de la Caja de Compensacion de Asignacion
Familiar Los Héroes, por las condiciones y circunstancias que rodean el otorga-
miento de créditos de consumo a personas de tercera edad que son afiliadas a dicha
entidad, ampardndose quien acciona en el interés general de los consumidores.

3°) Que, existiendo un interés general de los consumidores comprometido en
la materia en cuestién, lo cierto es que estos créditos de consumo a personas
de tercera edad otorgados por la Caja de Compensacién de Asignacion Familiar
Los Héroes a sus afiliados, constituyen prestaciones de seguridad social que se
encuentran reguladas por leyes especiales.

4°) Que, en efecto, la Ley N° 18.833 sobre Estatuto General de las Cajas de
Compensacion de Asignacion Familiar, establece en el articulo 1° inciso primero,
que “Las Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar, en adelante Cajas de
Compensacién, entidades de prevision social, son corporaciones de derechos
privado, sin fines de lucro, cuyo objeto es la administracién de prestaciones de
seguridad social...” y faculta a dichas entidades en su articulo 21 para “estable-
cer un régimen de prestaciones de crédito social, consistente en préstamos en
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dinero y que estard regida por un reglamento especial” que es el contenido en
el DS N° 91 de 1978, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, cuyo articulo
13 entrega a la Superintendencia de Seguridad Social la facultad de impartir las
instrucciones para el otorgamiento de tales prestaciones de crédito social. Todo
lo anterior en concordancia con el articulo 3 de la Ley N° 18.833, relacionado
con el articulo 23 de la Ley N° 16.396, al disponer este Gltimo precepto que las
Cajas de Compensacién de Asignacién Familiar “estaran sometidas al control
y fiscalizacién de la Superintendencia de Seguridad Social, la cual tendra a su
cargo la aplicacién de las leyes y reglamentos vigentes respecto de dichas Cajas”,
pudiendo dicho organismo aplicar sanciones conforme lo autoriza el articulo 57
de la misma Ley N° 16.396.

Ademas, la calidad de entidades de previsién social que detentan las Cajas
de Compensacién de Asignacion Familiar ha sido reconocida para fines tributarios
(v.gr. Ord. 2773 de 2001, del Servicio de Impuestos Internos) y para fines laborales
(v.gr. Or. 4316/0212 de 2002, de la Direccién del Trabajo).

5°) Que, el que la conducta infraccional en estos casos quede entregada a un
organismo administrativo —la Superintendencia de Seguridad Social- en lugar de
un érgano jurisdiccional —un Juzgado de Policia Local- como pretende el SERNAC,
es de toda légica, desde que se trata de materias de orden técnico que involucran
prestaciones de seguridad social, esto es, los créditos de consumo a personas de
tercera edad afiliadas en virtud del articulo 16 de la Ley N° 19.539 a las Cajas de
Compensacién de Asignacién Familiar, respecto de los cuales el 6rgano adminis-
trativo esta revestido de facultades legales especiales para fiscalizar las actuaciones
que corresponda. En esta linea, nada obsta a que sea el propio SERNAC quien
movido por el interés general que invoca, ponga los antecedentes respectivos en
manos de la autoridad administrativa con facultad legal para sancionar.

6°) Que, en lo referido a eventuales indemnizaciones de perjuicios que pudie-
sen reclamar las personas de la tercera edad que, siendo afiliadas a una Caja de
Compensacion de Asignacion Familiar, quisieran reclamar en sede jurisdiccional,
ello no se vincula con el caso sub lite, pues el SERNAC sélo ha accionado en lo
infraccional.

7°) Que, asi las cosas, sélo cabe confirmar la decision del juez a quo, en cuanto
acogio la excepcién de incompetencia opuesta por la reclamada.

Por estas consideraciones, y en mérito de lo dispuesto por los articulos 1, 21
y 22 de la Ley N° 18.833, articulos 2, 23 y 57 de la Ley N° 16.395, articulo 16 de
la Ley N°19.539 y articulo 2 letra f) de la Ley N° 19.496, se confirma la sentencia
en alzada de fojas 90, dictada con fecha seis de septiembre de dos mil doce'.

Comuniquese y devuélvase.
Redaccién de la Abogado Integrante Sra. Gajardo.
Rol N° 1678-2012.

'Del 2° Juzgado de Policia Local de Providencia (rol 12.426-2012).

232 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



Pronunciada por la Cuarta Sala de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago,
presidida por el Ministro sefior Javier Anibal Moya Cuadra e integrada ademas
por la Ministro sefiora Pilar Aguayo Pino y la Abogado Integrante sefiora Maria
Cristina Gajardo Harboe.

Autorizado por el (la) ministro de fe de esta Corte de Apelaciones.

En Santiago, a dieciséis de agosto de dos mil trece, notifiqué en secretarfa por
el estado diario la resolucién precedente.

COMENTARIO

LAS FACULTADES DEL SERVICIO NACIONAL DEL
CONSUMIDOR RESPECTO DE LAS CAJAS DE COMPENSACION
DE ASIGNACION FAMILIAR

1. Antecedentes del caso

El Servicio Nacional del Consumidor interpuso una denuncia en contra de la Caja
de Compensacién de Asignacion Familiar Los Héroes, por contravencién a la Ley
N° 19.496 (LPDC) en el ofrecimiento y contratacion de créditos con personas de
la tercera edad.

Sin pronunciarse respecto del fondo del asunto, el Segundo Juzgado de
Policia Local de Providencia acogié la excepcién de incompetencia opuesta
por la denunciada, argumentando que existirfa un organismo especializado -la
Superintendencia de Seguridad Social- a quien el legislador habria encomendado
la fiscalizacion de este tipo de entidades.

Dicha resolucién fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago,
quien estim6 que tanto el SERNAC como el Juzgado de Policia Local carecerian
de facultades para interponer la denuncia y fallar el conflicto, respectivamente.

2. las Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar como proveedores

Las Cajas de Compensacién de Asignacion Familiar (CCAF) son definidas por el
Art. T de la Ley N° 18.833 como “corporaciones de derecho privado, sin fines
de lucro, cuyo objeto es la administracién de prestaciones de seguridad social”?.

La exigencia de la falta de lucro exigida por el legislador en la norma sefialada
ha motivado que se discuta su calidad de sujetos de una relacién de consumo de
acuerdo con la Ley N° 19.496.

En efecto, la LPDC define a los proveedores como “las personas naturales o
juridicas, de caracter publico o privado, que habitualmente desarrollen actividades
de produccién, fabricacién, importacién, construccién, distribuciéon o comercia-
lizacion de bienes o de prestacion de servicios a consumidores, por las que se
cobre precio o tarifa” (Art. 1 N° 2 LPDCQ).

De la mencién expresa al cobro de una retribucién, se podria deducir que sélo
las personas juridicas con fines de lucro que cumplieran los demas presupuestos

2Art. Tinc. 1° Ley N° 18.833 que establece el Nuevo Estatuto General para las Cajas de
Compensacién de Asignacién Familiar.
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del Art. 1 N° 2 transcrito se encontrarian obligadas por la LPDC, quedando las
demds sometidas a otras normativas especiales o al Derecho Comdn.

En este sentido se pronuncié Fernandez Fredes, al inicio de la vigencia de la
LPDC, quien sostenia que el rasgo caracteristico de los proveedores radicaba en su
dedicacién profesional a las actividades indicadas en dicha disposicién —produc-
cién, importacion, distribucién o comercializacion de bienes o de prestacién de
servicios—, lo que a su vez se determinaba por la habitualidad y el d&nimo de lucro?.

No obstante lo anterior, si se examina el concepto otorgado por la LPDC se
puede advertir que la ley no realiza distincién alguna, sino que Gnicamente exige
que se dedique habitualmente a una de las actividades indicadas, a cambio de
un precio o tarifa.

En distintas ocasiones, nuestros tribunales han condenado a personas juridi-
cas sin fines de lucro por infraccion de la LPDC, pudiendo citarse como ejemplo
las siguientes sentencias: “Sernac con Fundacién Arturo Lopez Pérez”# por falta
de exhibicién del precio de las prestaciones que ofrece (Arts. 3 letrasay b, 23 y
30 LPDC); “Sernac con Fundacién Hospital Clinico de la Universidad de Chile”>
por cobro de un precio superior al informado con anterioridad a la celebracion
del contrato de servicios médicos (Arts. 3 letra b, 12y 23 LPDC); y “Andahur del
Barrio con Fundacién Arturo Lépez Pérez”® por cobros improcedentes (Arts. 12,
23,28y 30 LPDC).

Asi las cosas, las CCAF cumplen con los presupuestos establecidos en el
Art. T N° 2 LPDC, por cuanto, son personas juridicas, que se dedican de manera
habitual a la prestacién de servicios a consumidores finales” —en este caso credi-
ticios— cobrando por ello una retribucién?.

3Ferndndez Fredes, Francisco (1998): “Nueva Ley del Consumidor: innovaciones y
limitaciones”, en Revista Perspectivas en Politica, Economia y Gestion, Facultad de Ingenierfa
y Ciencias Universidad de Chile, Vol. 1 N° 2, Santiago, p. 111.

4Sernac con Fundacién Arturo Lépez Pérez (2012): 1 JPL Providencia, Rol 23.658-11-
2011, 11 de abril de 2012.

5Sernac con Fundacion Hospital Clinico de la Universidad de Chile (2012); JPL Independencia,
Rol 3830-OMF-2011, 18 de julio de 2012.

%Andahur del Barrio con Fundacién Arturo Lépez Pérez (2009): 2 JPL Providencia, Rol
13.248-B-2009, confirmada por la C. Ap. Santiago, Ing. 11185-2009, 19 de marzo de 2010.

’De acuerdo con el Art. 19 de la Ley N° 18.833 las actividades que pueden realizar
este tipo de entidades son las siguientes: administrar los regimenes de prestaciones familiares,
de subsidios de cesantia y de subsidios por incapacidad laboral; administrar el régimen
de prestaciones de crédito social, el régimen de prestaciones adicionales y el régimen de
prestaciones complementarias; recaudar y controlar la declaracién y pago de las cotizaciones
que correspondan para el régimen de subsidios por incapacidad laboral; invertir los recursos
disponibles; efectuar las compensaciones que procedan con los empleadores afiliados y
con fondos y entidades previsionales; prestar servicios, mediante convenios, a entidades
que administren prestaciones de seguridad social; promover, organizar, coordinar y ejecutar
iniciativas y acciones que tengan por objeto mejorar el bienestar social de los trabajadores
afiliados y su nicleo familiar.

8No obstante, se debe hacer presente que ciertos negocios juridicos gratuitos pueden
igualmente quedar sujetos a la LPDC bajo ciertas circunstancias. Esta temética excede el dmbito
de este comentario, pudiendo consultarse la bibliografia que existe al respecto: Fernandez
Fredes, Francisco (1998): “Nueva Ley del Consumidor: innovaciones y limitaciones”, en Revista
Perspectivas en Politica, Economia y Gestion, Facultad de Ingenieria y Ciencias Universidad
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La mayoria de la jurisprudencia se ha pronunciado ademas en este mismo
sentido.

A modo de ejemplo se puede citar la causa “SERNAC con Caja de Compensacion
Los Héroes”?, que tuvo origen en el reclamo interpuesto ante el Servicio Nacional
del Consumidor por parte de un consumidor a quien se le estaba cobrando una
deuda que ya habia sido pagada.

En este caso, la denunciada se defendié sefialando que se encontraba regida por
la Ley N° 18.833 (Estatuto General para las Cajas de Compensacion de Asignacion
Familiar) y no por la LPDC, en atencién a que no tenfa el caracter de comerciante
ni realizaba actos de comercio.

No obstante lo anterior, el Cuarto Juzgado de Policia Local de Santiago,
rechazé dicha argumentacién, atribuyéndose la competencia para conocer el
asunto sometido a su decisién: “en relacién a la naturaleza juridica de las Cajas de
Compensacion de la Asignacion Familiar, si bien ellas se crearon para administrar
dicho beneficio social, ejerce otras labores que ocupan un amplio campo en el
aspecto econémico y que no dicen relacién directa con el fin especifico para la
cual se crearon, como son por ejemplo, el tener establecimientos de educacién
para impartir cursos que dan titulo de caracter técnico y otros, que no se extienden
solamente a los afiliados a la instituciéon”. A mayor abundamiento, sefialé que la
circunstancia de que ciertas normas especiales —Leyes 18.833 y 17.322— sometan
los créditos otorgados por las CCAF a las mismas normas de pago y cobro de las
cotizaciones previsionales, no los transforma en prestaciones de seguridad social,
puesto que si el deudor no continta afiliado o ya no tiene remuneraciones, su cobro
se regird por las reglas vigentes para todo préstamo de dinero. Lo anterior, unido
al cobro de un interés —tarifa— hacen calificar a la denunciada como proveedora,
y al afectado como consumidor, por lo que la condené al pago de una multa de
10 UTM, por infraccién del Art. 12 LPDC.

Similar criterio adopté el Segundo Juzgado de Policia Local de Santiago en
la denuncia “Sernac con Caja de Compensacién de Asignacién Familiar 18 de
Septiembre”, interpuesta por vulneracién del Art. 58 inc. final LPDC, esto es, no
remitir al Servicio Nacional del Consumidor los antecedentes requeridos.

Aligual que en el caso anterior, la denunciada alegé la inaplicabilidad de LPDC,
en atencion a que el crédito contratado con un usuario —materia del requerimiento
de informacioén indicado- era civil para ambas partes, por lo que no se cumpliria
con la exigencia del acto mixto como criterio de procedencia de la LPDC. Agregd
que los érganos [lamados a fiscalizar su actividad eran la Superintendencia de
Seguridad Social y la Contraloria General de la Republica y no el actor.

No obstante, el tribunal rechazé dicha tesis y condené a la denunciada al
pago de una multa'®, sefialando que “hoy en dia las actividades de una Caja

de Chile, Vol. 1 N° 2, Santiago, pp. 110 y 111; Momberg Uribe, Rodrigo (2004): Ambito de
Aplicacion de la Ley N° 19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores, en
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XVII, Valdivia, 41 a 62.

9Sernac con Caja de Compensacion Los Héroes (2009): 4 JPL Santiago, Rol 4845-1-08,
9 de marzo de 2009.

19Sernac con Caja de Compensacion de Asignacién Familiar 18 de Septiembre (2009):
2 JPL Santiago, Rol 643-09, 23 de noviembre de 2009.
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de Compensacién que en su origen fueron creadas para la administracién de
determinadas prestaciones de seguridad social, han diversificado sus objetivos
ofreciendo créditos sociales, beneficios en salud y educacién, entre otros. La Caja
al constituirse en acreedores cobran intereses por las operaciones de crédito que
otorgan, siendo la denunciada una empresa que ofrece y presta servicios, como
son los créditos que ofrece por los cuales cobra un precio, en este caso el interés,
siendo el acto mercantil para el proveedor y civil para el consumidor, lo que hace
aplicable la Ley N° 19.496"11.

3. Aplicabilidad de la Ley N° 19.496 a las actividades realizadas por las Cajas de
Compensacion de Asignacion Familiar.

El Art. 2 bis de la Ley N° 19.496 excluye su aplicacién a aquellas actividades
que han sido reguladas por leyes especiales. No obstante, esa misma disposicion
consagra ciertos casos de excepcién en que vuelve a resultar procedente, a saber:
materias silenciadas por dichas leyes especiales; compromiso del interés colectivo
o difuso de los consumidores; y ausencia de un estatuto indemnizatorio cuando
se vulnerare el interés individual de los consumidores.

En el caso que se comenta nos encontramos frente a una situacién como la
planteada, en la que se pretende atribuir responsabilidad infraccional a una en-
tidad que igualmente se encuentra regulada por normas particulares, entre ellas,
las Leyes N°s. 18.833, 19.439, 19.514, 16.395, 17.322.

Tal como se sefialé con anterioridad, la sola existencia de una normativa espe-
cial no excluye la vigencia de la normativa general de proteccién del consumidor,
puesto que el mismo Art. 2 bis LPDC sefala aquellos supuestos en que ella vuelve
a ser aplicable, rigiendo en todo caso como régimen supletorio.

A mayor abundamiento, cabe sefalar que el ambito de aplicacién de la LPDC
ya no se encuentra taxativamente determinado en su Art. 2, luego de la modifica-
cién introducida por la Ley N° 19.944 en el ano 2004.

En efecto, el texto original de la Ley N° 19.496, en su Art. 2° sefialaba: “Sdlo
quedan sujetos a las disposiciones de esta ley los actos juridicos que, de confor-
midad a lo preceptuado en el Cédigo de Comercio u otras disposiciones legales,
tengan el cardcter de mercantiles para el proveedor y civiles para el consumidor”,
seguido de ciertas excepciones a esta regla general.

A diferencia de lo anterior, la redaccién actual de dicha norma senala sim-
plemente en su encabezado “Quedan sujetos a las disposiciones de esta ley”,
perdiendo por tanto su caracter taxativo. Por otra parte, se debe tener presente
que el Art. 2 bis tampoco constituye hoy en dia, la norma de clausura en lo que
dice relacién con la aplicabilidad del cuerpo legal en comento.

Asf las cosas, y pudiendo calificarse a las CCAF como proveedores —de acuer-
do con lo sefalado con anterioridad- es que le resultan plenamente aplicables,
tanto la LPC, como sus normas complementarias, entre las cuales se encuentran
precisamente las leyes particulares que las regulan.

Este ha sido el criterio utilizado por el Cuarto Juzgado de Policia Local
de Santiago, en la causa ya citada “SERNAC con Caja de Compensacién Los

TSERNAC con Caja de Compensacion de Asignacién Familiar 18 de Septiembre (2009):
2 JPL Santiago, Rol 643-09, 26 de agosto de 2009.
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Héroes”'?, cuya sentencia definitiva si bien reconoce que el Art. 2 bis LPDC
excluye su aplicacién a materias reguladas por normas especiales, vuelve a regir
cuando esta Gltima no contemple un estatuto indemnizatorio —como ocurre en
el caso de las leyes reguladoras de las CCAF-, de acuerdo con la letra c de la
misma disposicion.

4. las facultades del Sernac respecto de las actividades realizadas por las Cajas
de Compensacion de Asignacion Familiar.

Conforme al Art. 3 de la Ley N° 18.833, las Cajas de Compensacién de Asignacion
Familiar se encuentran sometidas a la supervigilancia y fiscalizacién de la
Superintendencia de Seguridad Social y a la Contralorfa General de la Repdblica,
en lo que le corresponda de acuerdo a su ley orgénica.

Esta norma sirvié de fundamento a la Corte de Apelaciones de Santiago en el
caso en comento, para confirmar la sentencia interlocutoria por la cual el Segundo
Juzgado de Policia Local de Providencia se declaré incompetente para conocer
de la accién (considerando cuarto).

De acuerdo con el Tribunal de Alzada, el legislador entregé la potestad de
pronunciarse respecto de la responsabilidad infraccional a un organismo adminis-
trativo —Superintendencia de Seguridad Social-en lugar de un érgano jurisdiccional
—Juzgado de Policia Local-, en atenci6n al caracter técnico de las materias que
involucra, en este caso créditos de consumo a personas de tercera edad. De esta
manera, nada obstaria a que sea el propio SERNAC quien movido por el interés
general de los consumidores, ponga los antecedentes respectivos en manos de la
autoridad que es verdaderamente competente, esto es, el 6rgano administrativo
con facultades fiscalizadoras (considerando quinto).

No obstante lo anterior, cabe sefalar que el control que ejerce la Superintendencia
sobre las CCAF no impide otros que resulten aplicables, entre los cuales podria
encontrarse un 6rgano jurisdiccional o bien una autoridad administrativa diferente.

Desde este punto de vista, si bien la circunstancia de que el legislador haya
encomendado a un érgano de la Administracion del Estado la funcién de fiscalizar
el cumplimiento de la normativa especial que regula a las Cajas de Compensacién
de Asignacion Familiar, no impide que dentro de la competencia que le otorga el
Art. 58 LPDC, el Servicio Nacional del Consumidor cumpla con su propio deber
de velar por el respeto de la Ley N° 19.496, poniendo en conocimiento de las
autoridades competentes —en este caso Juzgado de Policia Local- las eventuales
infracciones a esta Gltima normativa que advierta, por cuanto los bienes juridicos
protegidos en uno y otro caso son diversos.

Reafirma esta interpretacién el propio tenor de la letra g del Art. 58 LPDC,
que consagra expresamente las facultades judiciales del SERNAC cuando se ha
infringido una ley especial.

La jurisprudencia mayoritaria igualmente se ha pronunciado en este Gltimo
sentido.

En efecto, si bien el Segundo Juzgado de Policia Local de Santiago acogié
las excepciones de incompetencia opuestas por las denunciadas en las causas

12SERNAC con Caja de Compensacion Los Héroes (2009): 4 JPL Santiago, Rol 4845-1-
08, 9 de marzo de 2009.
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“SERNAC con Caja de Compensacién de Asignacién Familiar 18 de Septiembre”!3
y “SERNAC con Caja de Compensacion 18 de Septiembre”'4, sélo la primera de
ellas fue confirmada por la Corte de Apelaciones, la que ordené en el segundo caso
al tribunal a quo que continuara conociendo del asunto sometido a su decision.

Con posterioridad, en una tercera sentencia —“SERNAC con Caja de Compensacién
de Asignacién Familiar 18 de Septiembre”—, el mismo Juzgado de Policia Local de
Santiago sefial6 que la facultad fiscalizadora de la Superintendencia de Seguridad
Social no obstaba a la potestad jurisdiccional de este tipo de tribunales ni a la
funcién tutelar del Servicio Nacional del Consumidor. Argumenté en esta oca-
sién que mientras a la primera le correspondia el conocimiento administrativo
de incumplimientos a normas de cardcter técnico, el segundo en una sede dis-
tinta —jurisdiccional- debia pronunciarse respecto de la accién infraccional. El
SERNAC en tanto, se encontraba facultado por el Art. 58 LPDC para velar por el
cumplimiento de la LPDC'®.

Este segundo criterio ha sido adoptado también por otros tribunales que se
han atribuido igualmente la competencia para conocer las acciones interpuestas
por el SERNAC en contra de una CCAF, pudiendo citarse como ejemplos los casos
“SERNAC con Caja de Compensacion Los Héroes” (4 JPL Santiago)'® y “SERNAC
con Caja de Compensacién Los Héroes”!” (2 JPL Providencia).

ERIKA MARLENE ISLER SOTO*

B3SERNAC con Caja de Compensacion de Asignacién Familiar 18 de Septiembre (2008):
2 JPL Santiago, Rol 15.327-M-2008, 16 de diciembre de 2008, confirmada por la C. Ap.
Santiago, Ing. 1.414-2009, 3 de junio de 2009.

T4SERNAC con Caja de Compensacion 18 de Septiembre (2008): 2 JPL Santiago, Rol
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA
(9.12.2013)

Ojeda Uribe con Fisco de Chile (Gendarmeria)
(Responsabilidad del Estado)

Santiago, nueve de diciembre de dos mil trece
Vistos:

En estos autos rol N° 314-2010 seguidos ante el Tercer Juzgado Civil de Punta
Arenas, por sentencia de siete de noviembre de dos mil doce, escrita a fojas 209,
se rechazé la demanda interpuesta por Teresa Ojeda Uribe en contra del Fisco
de Chile.

Respecto de dicha decisién la parte demandante dedujo apelacién. La Corte
de Apelaciones de Punta Arenas revoca el fallo de primer grado y acoge la de-
manda planteada por Teresa Ojeda Uribe y condena al Fisco de Chile a pagar la
suma de $ 10.000.000 a titulo de indemnizacién de perjuicios por dafio moral.

En contra de ese pronunciamiento el Fisco de Chile presenta recurso de
casacion en el fondo.

Se trajeron los autos en relacién.

En los antecedentes del recurso cabe consignar que la demanda fue interpuesta
por Teresa Ojeda Uribe en contra del Fisco de Chile y persigue que se declare la
responsabilidad del Estado por falta de servicio con motivo de la tramitacion injusta
y arbitraria de un sumario administrativo a que fue sometido su conviviente, José
Navarrete, quien era funcionario de Gendermeria en el Centro Penitenciario de
Punta Arenas, todo lo cual causé en él una depresion que agravé la enfermedad
de que padecia y que culminé con su muerte.

Explica la demanda lo siguiente:

1. En el afio 2005 el Alcaide del establecimiento ide6 la construccién de una
pista de patinaje al lado de la carcel y luego de una segunda pista, las cuales se
ejecutaron con la maquinaria prestada por un interno y con el uso de petréleo
destinado a fines institucionales.

2. Descubierta la pérdida del combustible ello significé la instruccién de un
sumario administrativo, pero contra José Navarrete, pese a que el Alcaide era quien
habia dispuesto el uso ilicito del petréleo.

3. EI 13 de noviembre de 2006 fue llamado para informarle de esa investigacion
y que habia sido suspendido de sus funciones. Al dia siguiente se le tomé declara-
cién y comenz6 la incertidumbre porque no querian comunicarle el resultado del
sumario, todo ello en un contexto de hostigamiento de sus jefes directos, ademas
de ser objeto de mofa, discriminacién y trato peyorativo tanto por el personal de
Gendarmeria como por los internos.
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4. Hubo falta de diligencia de Gendarmeria en la prosecucién del sumario
administrativo dado que se queria ocultar a los verdaderos responsables de la
distraccion de 1600 litros de petréleo. Se vulneraron con creces los plazos legales
para la tramitacién del sumario administrativo. S6lo el 3 de septiembre de 2007
se le informa que la investigacion esta cerrada y que la fiscalia considera que no
le asiste responsabilidad, por lo cual se propuso el sobreseimiento al Director
Nacional.

5. Lo anterior provocé a José Navarrete y a su conviviente una profunda
depresion, circunstancia que ademas agudizé el cdncer que afectaba al primero,
muriendo el dia 22 de noviembre de 2007 por colangio carcinoma, antes de que
el Director Nacional aprobara el sobreseimiento.

6. En resumen se tramité un sumario injusto y arbitrario porque se sabia per-
fectamente que el petréleo se habia ocupado en fines no institucionales y con el
objeto de eximir de responsabilidad a la plana mayor de Gendarmeria Regional,
perjudicando su honra y la de su familia.

Considerando:

Primero: Que el recurso de casacion en el fondo denuncia que la sentencia im-
pugnada infringié lo dispuesto en los articulos 47 inciso 1°, 1698, 1702 y 1712
del Cédigo Civil y 426 del Cédigo de Procedimiento Civil; y articulo 42 de la Ley
N° 18.575, en relacion con el articulo 19 del Cédigo Civil.

En lo relativo a las disposiciones que denomina reguladoras de la prueba
acusa que se tuvieron por acreditados hechos que legalmente no pudieron tener-
se por probados, como son que Teresa Ojeda experimenté algin perjuicio como
consecuencia de los hechos o incluso que José Navarrete haya experimentado
danos que tengan causa en los hechos de autos y no en el cancer terminal que le
afectaba y que lo llevé a su muerte.

En cuanto al articulo 1698 del Cédigo Civil sefiala que la demandante debié
rendir prueba para acreditar el perjuicio que ocasioné la falta de servicio invocada
y la relacién de causalidad entre esas exigencias; empero la prueba que rindi6 se
refiere a la situacién de José Navarrete, a los supuestos perjuicios experimentados
por éste y a una supuesta relacién de causalidad existente entre esos elementos,
sin que exista prueba referida a la situacion de la demandante.

La recurrente afirma que no puede considerarse que el dolor constituya
por si solo un dafio moral, si no va unido al detrimento real y probado de algtn
atributo o derecho inherente a la personalidad, situacion que no se acredita, ni
siquiera se prueban los hechos que habrian originado ese perjuicio, tanto en su
existencia, naturaleza y entidad. Apunta que la sentencia acude a documentos
privados emanados de terceros y no reconocidos por ellos relativos a la situacion
de José Navarrete, concluyendo que los actos u omisiones del personal superior
de Gendarmeria le causaron una depresion que agravo el cancer de que padecia
no obstante que conforme a la ciencia médica ese cancer, originado el tumor,
continda creciendo, no respondiendo a factores exégenos, siendo su mayor com-
plicacion su deteccion tardia e ineficacia de tratamiento.

Enseguida sostiene que se conculcé el articulo 47 del Cédigo Civil, toda vez
que se tuvo por acreditado el dafio a la actora a partir del perjuicio que habria
experimentado Navarrete, circunstancia que se tiene por establecida en mérito
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de documentos privados, no reconocidos por su parte ni ratificados por quien los
extendié y que, en definitiva, carecen de valor probatorio.

Plantea que el tribunal nuevamente infringe el articulo 47 del Cédigo Civil,
pues estima que un solo hecho, cual es el supuesto perjuicio sufrido por Navarrete,
tiene mérito para constituir base de una presuncién judicial, desatendiendo asi el
tenor del precepto, vulnerando ademds el articulo 19 del mismo cuerpo normativo.
Indica que el tribunal tiene por cierto el dafio moral experimentado por la actora
a partir del perjuicio sufrido por Navarrete, dafio que a mayor abundamiento
no se encuentra acreditado y que no tiene la calidad de ser conocido, calidad
que exige el legislador para considerarlo como base de una presuncién judicial
y de aquel tnico hecho desconocido, el tribunal deduce y tiene por acreditado
otro hecho desconocido. Plantea que idéntico razonamiento es posible efectuar
respecto de la relacion causal, toda vez que la Corte de Apelaciones también la
deduce erroneamente.

A continuacién aduce que se hizo una falsa aplicacion del articulo 426 del
Cédigo de Procedimiento Civil en relacion con el articulo 1712 del Cédigo Civil,
puesto que no concurren los requisitos de gravedad, precisién y concordancia
que exige la ley para las presunciones judiciales. En relacion a la gravedad, anota
que el tribunal establecié que de un sumario administrativo, legalmente instruido,
en que ni siquiera se llegaron a formular cargos en contra de Navarrete, se deriva
un perjuicio y de ese hecho Unico base se deduce el dafo moral de la actora. En
lo relativo a la precision, el hecho considerado como base de la presuncién no
puede dar lugar a sostener el perjuicio de la actora. En torno a la concordancia,
sefiala que tampoco concurre, pues se trata de un solo hecho base al que el fallo
le otorga mérito para deducir el perjuicio de la demandante.

Afirma que se vulnera el articulo 1702 del Cédigo Civil, por cuanto se otorga
valor probatorio a instrumentos privados no reconocidos ni corroborados por
las personas que los extienden y a través de los cuales se tiene por acreditado
el hecho base de la presuncién. A via de ejemplo, nombra los certificados y/o
antecedentes médicos.

En cuanto a la infraccién del articulo 42 de la Ley N° 18.575 indica que se
conculca atendido que se tuvieron por existentes los elementos del dafo y la re-
lacion causal entre la falta de servicio y el perjuicio con infraccion de las normas
reguladoras de la prueba.

Segundo: Que el fallo revocatorio mantuvo el considerando noveno de la
sentencia de primer grado, por cuya razén deben tenerse por establecidos los
siguientes hechos:

1. Gendarmeria de Chile instruyé un sumario administrativo a fin de deter-
minar la responsabilidad de José Navarrete en la sustraccién de 1600 litros de
petréleo del estanque de almacenamiento del generador eléctrico del Centro de
Cumplimiento Penitenciario de Punta Arenas. Navarrete estaba encargado de la
extraccion de petréleo desde ese generador.

2. La actora Teresa Ojeda fue conviviente de José Navarrete por nueve anos.

3. José Navarrete fue suspendido de sus funciones con ocasién del sumario
entre los dias 3 de noviembre de 2006 y 28 de noviembre del mismo afo. Se
le levantaron cargos con ocasién de la sustraccién de petréleo y finalmente fue
sobreseido.
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4. José Navarrete falleci6 el 22 de noviembre de 2007 a causa de un colangio
carcinoma.

Tercero: Que, a su turno, el fallo de segunda instancia asenté lo siguientes hechos:

1. El afio 2006 se construyd una cancha de patinaje y su camino de acceso
en un terreno adyacente al Complejo Penitenciario mencionado, para lo cual se
utiliz6 una mdquina retroexcavadora de un interno que la operd, quien no gozaba
de beneficio en el medio libre. La maquina fue cargada con petréleo procedente
del estanque del generador de electricidad de la cércel.

2. El 24 de octubre de 2006 el Coordinador Regional de Infraestructura de
Gendarmeria dio cuenta al Director Regional de Magallanes de la misma institucion
del faltante de 1680 litros de petréleo del mencionado estanque.

3. El mismo dia el Director Regional, Alcaide Mayor Jorge Carrasco, ordena
la instruccion de un sumario administrativo para establecer la responsabilidad
administrativa que pudiera asistirle al personal de servicio respecto a la situacién
informada.

4. El 3 de noviembre de 2006 el Fiscal instructor suspende de sus funciones
a José Navarrete con prohibicion de acceso a la unidad penal.

5. Las primeras diligencias realizadas por el Fiscal permiten establecer que el
combustible, en su mayor parte, fue destinado a una retroexcavadora de un recluso,
destinada a obras que no respondian a la misién de Gendarmeria, autorizadas por
el Director Regional que ordené la instrucciéon del sumario.

6. El 11 de diciembre de 2006 el Fiscal ordena levantar dicha medida.

7. El 26 del mismo mes el Fiscal decreta cerrada la investigacién y se declara
inhabilitado por encontrarse involucrados funcionarios con mayor grado.

8. El 4 de enero de 2007 el Director Regional nombra un nuevo fiscal.

9. El 30 de enero de 2007 la nueva Fiscal declara cerrado el sumario y también
se declara inhabilitada por haber sido recusada por el Gendarme Navarrete y por
encontrarse involucrados Oficiales de mayor grado.

10. El 13 de junio de 2007 acepta el cargo de Fiscal la abogada Pamela Reygadas.

11. Con fecha 4 de abril de 2008 por Resolucién N° 1400 el Director Nacional
de Gendarmeria aplica una multa del 20% de su remuneracién al Alcaide Mayor
Jorge Carrasco por su responsabilidad administrativa, entre otros hechos, por:
“Utilizar petréleo del estanque del generador, es decir, combustible fiscal para la
retroexcavadora que efectuaba trabajos en el Complejo Penitenciario de Punta
Arenas, accion que es reconocida por el propio interno y funcionarios”. La misma
Resolucion sobresee al Gendarme Navarrete “Al no acreditarse grado de parti-
cipacién responsable en los hechos denunciados y debidamente investigados,
relativos al faltante de petréleo para el equipo electrégeno de la Unidad Penal
de Punta Arenas”.

12. El sumario administrativo excedié con creces todos los plazos estableci-
dos por la ley y concluyé con que el principal responsable resulté ser el jefe que
ordend la investigaciéon, absolviendo de responsabilidad a José Navarrete.

13. Navarrete inst6 en forma permanente por conocer la marcha del sumario
cuyo conocimiento se le negd en forma reiterada, no obstante haberse declarado
cerrado el sumario en dos oportunidades, producto de la incertidumbre del resul-
tado y proclamando su inocencia cayé en una profunda depresion que lo obligé a
tener licencia médica, en cuyo periodo se le detecté una neoplasia, enfermedad
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que durante su padecimiento fue agravada por la depresion ocasionada por la
imputacion injusta y la falta de conocimiento de la marcha del sumario y que
en definitiva le ocasioné la muerte el dia 22 de noviembre de 2007 sin saber su
resultado final.

14. El dolor y el padecimiento del funcionario por la falta de un juicio justo
y racional afect6 gravemente a su conviviente ante los hechos que le ocasionaron
el dolor y la angustia a ambos, circunstancia que se vio agravada al aparecer
ante sus pares como imputado de un hecho que revistié caracteres de delito,
prueba de ello fue que el Fiscal remitié los antecedentes al Ministerio Pdblico
de Punta Arenas.

Cuarto: Que el tribunal de alzada sobre la base de tales presupuestos facticos
razon6 que los hechos que se han destacado en el sumario constituyen un “acto
administrativo jurisdiccional irregular e ilicito, toda vez que por una parte, a) Una
autoridad que tiene responsabilidad directa en el mal uso de bienes fiscales, ordena
un sumario, nombra un Fiscal de Grado inferior, se acusa a un suboficial, se le
suspende, se declaran inhabilitados dos Fiscales porque se encuentran involucra-
dos Directivos de alto Grado, dicho sumario infringe gravemente la exigencia del
articulo 135 del Estatuto Administrativo, que establece un plazo de 20 dias para
la investigacion, toda vez que ésta excedié todos los plazos legales no obstante
haber sido otorgada prérroga en varias oportunidades, pero lo que es mds grave
aln, que en definitiva se aplico la sancién mas grave al Director Regional que
ordend la investigacion y se sobresey6 al suboficial encargado del generador, por
no tener responsabilidad en los hechos. Y por otra parte, b) Gendarmeria construye
una cancha de patinaje y otras obras menores en los alrededores de la Carcel,
actividad absolutamente ajena a la funcién propia de la que entrega la ley a dicha
institucién, que es principalmente velar por la seguridad de las personas que por
decisiones judiciales son condenadas a penas privativas o restrictivas de liber-
tad”. Concluye que de los hechos acreditados permiten configurar los requisitos
de la responsabilidad del Estado por falta de servicio. El tribunal razona que se
configuran los requisitos para determinar la existencia de la responsabilidad del
Estado por falta de servicio en dos aspectos, porque no es funcién de Gendarmeria
realizar obras a través de la ejecucién directa de éstas, con todas las irregulari-
dades constatadas y porque se ha tramitado un proceso administrativo sin las
mds minimas garantias de un debido proceso que han afectado a un funcionario
publico. Se trata de una actividad imputable a la Administracién que causa un
dafo a un funcionario y su pareja, habiendo nexo causal entre la actuacién de la
Administracién y el resultado lesivo.

Quinto: Que, en primer término, cabe hacer presente que de la lectura del re-
curso de casacién en el fondo no aparece cuestionamiento a la determinacion
del tribunal sentenciador consistente en establecer que la conducta atribuida a
Gendarmeria de Chile sea constitutiva de falta de servicio. A este respecto cabe
recordar que la falta de servicio consisti6 en el defectuoso ejercicio, atin mas de
mala fe, de la potestad disciplinaria de que estaba investido el jefe superior de la
institucién, al involucrar en un sumario administrativo a un funcionario pablico
que de antemano sabia que no tenia participacién en los hechos ilicitos. Vale
decir, el organismo de la Administracién actué irregularmente en la instruccion
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y tramitacion del sumario administrativo, que incluso significé la aplicacién sin
fundamento de la medida de suspensién preventiva de funciones por casi un mes
y la falta de cumplimiento de los plazos legales que reglan la duracién de los
sumarios, manteniendo en suspenso la precaria situacién del sumariado mas alla
de los mismos.

Sexto: Que lo resefado en los fundamentos que preceden pone de manifiesto
que la cuestion juridica esencial que plantea el recurso de casacion estriba en
la inobservancia de la normas que denomina reguladoras de la prueba, que en
concepto del impugnante, correctamente aplicadas, habrian llevado a los jueces
del fondo a tener por no acreditada la existencia del dafio moral alegado vy el
vinculo causal de éste con la falta de servicio.

Séptimo: Que en lo concerniente a la infraccién a los articulos 47, 1698, 1702,
1712 del Cédigo Civil y 426 del Cédigo de Procedimiento Civil que la demandada
estima contrariados en los razonamientos de los jueces del mérito, en razén de
que éstos con el s6lo mérito de certificados emanados de terceros y no ratificados
en juicio por ellos han dado por acreditado el dolor del conviviente de la actora y
consecuentemente han inferido su sufrimiento, al respecto cabe sefalar que esta
Corte Suprema ha sostenido invariablemente que la construccién y determinacién
de la fuerza probatoria de las presunciones queda entregada a los magistrados de
la instancia, pues la conviccion de éstos ha de fundarse en la gravedad, precision
y concordancia que derive de las mismas. Y dado que la facultad para calificar
tales atributos se corresponde con un proceso racional de los jueces del grado, no
puede quedar sujeta al control de este recurso de derecho estricto. Lo relevante a
los alcances del arbitrio de casacién en el fondo es que todas esas disposiciones,
en dltimo término, se encuentran relacionadas con la facultad de los jueces del
mérito para calificar la gravedad, precisién y concordancia de las presunciones
que permitan asignarle valor probatorio, actividad que en si misma es ajena al
control de legalidad que ejerce este tribunal de casacién, por encontrar su fuente
en un proceso racional de esos magistrados y que, por lo general, no quedara
sujeta al control del recurso de casacion en el fondo. En definitiva, el juez calibra
los elementos de juicio sobre la base de pardmetros juridicos, 16gicos y de manera
fundada, apoyado en los principios que le produzcan certeza, de acuerdo a la
l6gica y experiencia generalmente asentada. Alli, en la exteriorizacién de esas
razones que conducen a la construccién de cada presuncién, residen los factores
que permiten controlar lo acertado o aceptable en su empleo para tener por jus-
tificado o no un hecho controvertido.

Octavo: Que, especificamente, la operacion intelectual que hace el juzgador de
instancia al construir y determinar la fuerza probatoria de las presunciones judi-
ciales adquiere gravitacion en la litis en la medida que se constate —como ya se
anot6- la gravedad, precisién y concordancia de las mismas, alli radica su factor
de conviccién. En primer término, la gravedad, se ha dicho, “es la fuerza, entidad
o persuasion que un determinado antecedente factico produce en el raciocinio
del juez para hacerle sostener una consecuencia por deduccién légica, de manera
que la gravedad esta dada por la mayor o menor conviccién que produce en el
animo del juez. Si bien el articulo 1712 del Cédigo Civil nada dice respecto de la

244 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



gravedad, si lo hace el articulo 426 de la compilacion procesal que lo acompaiia,
en cuanto expresa que una sola presuncion puede constituir plena prueba cuando,
a juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precisién para formar su con-
vencimiento, de modo que no queda dudas que su apreciacién queda entregada
a los jueces del fondo, puesto que, en el mejor de los casos, son revisables los
elementos de las presunciones que son ostensibles y que el juez debe manifestar
y encuadrar en la ley, pero no pueden ser revisables, como en ninguna prueba
puede serlo, el proceso intimo del sentenciador para formar su convencimiento
frente a los medios probatorios que redinen las condiciones exigidas por la ley. La
apreciacion de la gravedad de las presunciones escapa absolutamente al control
del Tribunal de Casacion y asi lo ha declarado la Corte Suprema” (Waldo Orttizar
Latapiat, “Las Causales del Recurso de Casacién en el Fondo en materia penal”,
pags. 427 y 428). Por su parte, la precision estd referida a lo uniforme de los resul-
tados del razonamiento del juez, de modo que una misma presuncién no conduzca
sino a una consecuencia y no a mdltiples conclusiones. Pero esta particularidad
se encuentra condicionada por el razonamiento del juez y la ponderacién de los
elementos sobre los cuales la asienta y los demds antecedentes probatorios de
la causa, de manera que resultard de la ponderacién individual y comparativa
de este medio con los demds, quedando, de este modo, relativizada la misma
precision, por lo que es indiscutiblemente subjetiva y personal del juzgador a
quien debe persuadir, quedando su revisién, por este mismo hecho, excluida de
un nuevo examen en sede de casacién. Finalmente, la concordancia se refiere a
la conexién que debe existir entre las presunciones y que todas las que se den por
establecidas lleguen a una misma consecuencia, cuestion que escapa al control
del arbitrio procesal en estudio puesto que importa una ponderacién individual
y comparativa de las presunciones entre si y con los demds elementos de juicio
reunidos en el proceso.

Noveno: Que en el caso sub judice los jueces de la instancia expresaron las ra-
zones que los llevaron a estimar que se encontraba suficientemente acreditado
el dafio de la actora derivado no de la muerte ni de la enfermedad de su convi-
viente —como equivocadamente afirma el recurso- sino que con motivo del grave
sufrimiento de ver expuesto a un ser querido a una imputacién injusta e incluso
privado temporalmente de su trabajo, todo lo cual surge del proceso intelectual
en virtud del cual establecen la ocurrencia del perjuicio y la relacién causal dado,
segln se dijo, el estrecho vinculo afectivo que los unia.

Lo anterior, sin perjuicio de que atendida la gravedad de la conducta, esto
es, que el jefe del servicio involucre de mala fe a un funcionario publico de su
dependencia en un sumario administrativo siendo inmediatamente suspendido
de sus funciones, puede desprenderse el dafio moral sufrido por el gendarme y
naturalmente el de su conviviente, por ello aun cuando eventualmente se pudiera
considerar que existe un error al extraer un hecho de un documento privado no
reconocido en juicio por un tercero, ese posible vicio no tendria influencia en
los dispositivo del fallo, puesto que lo respalda la presuncién judicial indicada.

Décimo: Que en relacion con lo expresado es necesario sefialar que el dafio

moral estriba en el sufrimiento, trastorno psicoldgico, afeccién espiritual o lesién
de un interés personalisimo, causado a la espiritualidad de la victima como
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consecuencia de la comisién de un hecho ilicito o de la infraccion a un derecho
subjetivo, no definible por pardmetros objetivos, que puede afectar a la victima
0 a un tercero. De esta manera y considerando la lesion de un interés juridica-
mente relevante, se puede llegar a la compensacién del dafio no patrimonial no
s6lo por el dolor o sufrimiento que se padece. Lo recién consignado se tiene en
cuenta para concluir que la aseveracion del recurso corresponde a una visién
reduccionista del dafio mora, pues el dafio extra patrimonial protege mas alld
del pretium doloris, que es sélo una especie del mismo. Asi, por ejemplo, si la
victima ha sufrido un dafo corporal -biolégico, fisiolégico o estético- o un dafo
a la dignidad humana o a otros derechos de la personalidad, debe ser indem-
nizada por dano moral (Marcelo Barrientos Zamorano. Del dafo moral al dano
extrapatrimonial: la superacién del pretium doloris. Rev. Chilena de Derecho,
Abr. 2008, Vol. 35, N° 1, pp. 85-106. ISSN 0718-3437). En esta misma linea, la
profesora Carmen Dominguez Hidalgo explica que la definicién de dafio moral
debe ser lo mas amplia posible, incluyendo todo dafio a la persona en si misma
(fisica-psiquica), como todo atentado contra sus intereses extra patrimoniales,
esto es como todo menoscabo en un bien no patrimonial o a un interés moral
por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud de un contrato o
de otra fuente. En el caso concreto el dafio moral deriva del perjuicio de afeccion
fundado en la estrecha cercania con la victima directa y de la gravedad excep-
cional del sufrimiento producida por una actuacién de mala fe del jefe superior
directo de aquélla al atribuirle hechos ilicitos.

Undécimo: Que en la direccién anotada es Gtil dejar asentado que el dafio moral
debe ser probado por quien lo reclama, afirmacion que en este caso fue cumplida
por la actora, puesto que ha demostrado sobre la base de presunciones judiciales
el real impacto psicolégico que un hecho dafioso como aquel que dan cuenta los
antecedentes, pudo efectivamente producirse.

En virtud de lo razonado, debe desestimarse la transgresiéon de las disposi-
ciones antes citadas.

Duodécimo: Que al desestimarse los vicios en el establecimiento de los hechos,
éstos quedan definitivamente asentados, circunstancia que implica que se encuentran
establecidos los supuestos del actuar ilicito de la Municipalidad' que constituyen
la falta de servicio y que esa conducta genera dafio a la demandante, por lo que
no hay error de derecho en la aplicacién del articulo 42 de la Ley N° 18.575.

Decimotercero: Que en virtud de lo razonado el recurso debe ser desestimado.
Por estas consideraciones y visto ademas lo dispuesto en los articulos 767 y
805 del Cédigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso de casacion en el

fondo interpuesto en lo principal de la presentacién de fojas 266 en contra de la
sentencia de ocho de abril de dos mil trece, escrita a fojas 258.

"N.R. Hay un evidente error, ya que se trata de “Gendarmeria de Chile” y no Municipalidad
alguna...
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Registrese y devuélvase con sus agregados.
Redaccion a cargo del Abogado Integrante Sr. Gorziglia.
Rol N° 3865-2013.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
Sr. Sergio Mufioz G., Sr. Héctor Carrefio S., Sra. Maria Eugenia Sandoval G. y los
Abogados Integrantes Sr. Arnaldo Gorziglia B. y Sr. Jorge Baraona G. No firman,
no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, los Abogados
Integrantes Sr. Gorziglia y Sr. Baraona por estar ambos ausentes. Santiago, 09 de
diciembre de 2013.

COMENTARIO

No cabe duda que la realidad de la convivencia humana y las relaciones de
la ciudadania con la Administracién del Estado son muchisimo mas ricas que
la imaginacion de cualquier escritor o novelista; por ello es que el estudio de
los casos que se presentan ante los tribunales de justicia revelan tanto interés,
ciertamente para el Derecho y con el fin de ver como se concreta lo justo en el
caso concreto pero también para conocer mejor la sicologia humana y adentrarse
en el curioso y abigarrado mundo de la vida de los funcionarios en su trabajo,
tantas veces atravesada por pasiones que nada tienen que hacer con las bases de
probidad, servicialidad, lealtad y otras que la Constitucién y la ley de Bases de
la Administracion del Estado (18.575/1986) establecen, sin olvidar que aquellos
funcionarios publicos son también personas y deben respetarseles sus derechos
fundamentales.

Ojeda Uribe podria dar origen a una de esas peliculas del Ilamado realismo
italiano de postguerra de 1945, en donde se muestra la vida real en toda su cru-
deza (sin advertir que también la vida suele ser bella, especialmente para aquellos
que no tienen una visién reductiva de la naturaleza humana como si fuera pura
materialidad, olvidando su caracter trascendente).

Un funcionario de Gendarmeria de Chile, suboficial de servicio en el Centro
Penitenciario de Punta Arenas y encargado de la extraccién del petréleo del
estanque de almacenamiento del generador eléctrico del referido Penal, se ve so-
metido a un sumario administrativo ordenado por el Alcaide Mayor (Jefe superior
jerarquico del establecimiento) a raiz de una inspeccién del Coordinador Regional
de Infraestructura del Servicio de Gendarmeria y el informe de éste al Director
Regional de Magallanes del Servicio, de la falta o sustraccién de 1.680 litros de
petréleo del referido estanque. El funcionario suboficial Navarrete es suspendido
de inmediato de sus funciones por el Fiscal instructor del sumario, con prohibicién
de acceso a la unidad penal.

Lo insélito del caso radica en que el mismo Alcaide que ordena el sumario
y le imputa al aludido suboficial de la pérdida de esa cantidad de petréleo para
uso del mencionado generador eléctrico, habia ideado la construccion de una
pista de patinaje al lado de la carcel y luego una segunda pista, construccién en
la cual se us6 una maquina retroexcavadora prestada por un interno y operada
por él, maquina movida con el petréleo procedente del aludido estanque siendo
dicho Alcaide quien habfa dispuesto el uso ilicito de ese combustible.

Jurisprudencia 247



Pero el litigio cuyo fallo supremo comentamos tiene su causa en un hecho
tragico (de tragedia, al modo griego: casi se siente a través del fallo al coro que
analiza las pasiones humanas y se lamenta del destino del suboficial Navarrete). Al
afectado, siendo suspendido de sus funciones luego de su declaracion, se le negé,
ademas, del acceso al penal el acceso al expediente sumarial; pues bien, a raiz
de esta situacion —sabiéndose enteramente inocente del ilicito que se le atribuia y
que el verdadero autor del ilicito era su jefe, que lo habia mas encima sumariado e
imputado a él de esa sustraccion, le sobrevino una depresién tan aguda que debié
solicitar licencia médica; en el transcurso de ésta y al ser sometido a exdmenes
se le detecté una neoplasia, la cual agravada por la depresion citada lo Ilevé a
la muerte tiempo después. Debe hacerse presente que el sumario llevado a cabo
tuvo una prolongacién en el tiempo verdaderamente excesiva, durando mas de
un ano, siéndole al imputado obstruido permanentemente el conocimiento de su
tramitacién, muriendo sin que finalmente supiera que habfa sido sobreseido por
no tener culpa alguna y que el Alcaide de marras fuera sancionado por el ilicito
cometido.

Esta acusacién tan aleve y artera de un ilicito que habia cometido el Alcaide
del referido Penal imputandole la sustraccién de esos 1.680 litros de petréleo se
encuentra en la base de la demanda del dafio moral que deduce en contra del Fisco
de Chile la conviviente del suboficial Navarrete, con el cual hacia vida comdn
desde hacia nueve afios, por la alteracion en sus condiciones de vida producida
no por su muerte sino por “el grave sufrimiento de ver expuesto a un ser querido a
una imputacioén injusta e incluso privado temporalmente de su trabajo (consid. 9°).

El Tercer Juzgado Civil de Punta Arenas rechaza la demanda (7.11.2012) fallo
que apelado por la actora es revocado por la Corte de Apelaciones de esa ciudad,
la cual condena al Fisco al pago de diez (10) millones de pesos por dafio moral. El
demandado deduce casacién de fondo alegando violacién de las normas regula-
doras de la prueba, ausencia de prueba del dafio moral sufrido por la demandante
y controvirtiendo la prueba de presunciones con que se acreditara dicho dafo.

La Corte Suprema desecha la casacién planteada ya que es asunto de los
jueces de la instancia y no revisable en casacion “la construccién y determinacién
de la fuerza probatoria de las presunciones” (consid. 7°). Son de interés las con-
sideraciones que se hacen respecto de las presunciones como medios de prueba
(considerando 4° a 8°) pero no es ello tema nuestro aqui, sin perjuicio que se
reitera —y es de importancia— que “una sola presuncién puede constituir plena
prueba”, si a juicio del tribunal tiene “caracteres de gravedad y precisién para
formar su convencimiento” (consid. 8°, que especifica lo que ha de entenderse
por “gravedad” y “precisién”).

Nuestro interés desde el punto de vista del derecho administrativo se encuentra
mas bien en el aspecto de la actuacion ilicita de un jerarca, la imputacién de ese
ilicito a un subordinado, sabiendo que era inocente, su persecucion a través de
un procedimiento disciplinario (sumario administrativo) arbitrario, una medida de
suspension de sus labores con prohibicién de acceso al Penal para alejarlo del
Servicio, un sumario seguido de manera insidiosa, hechos todos que configuran
una “falta de servicio” patente de un jerarca actuando por encima y desprecio de
principios basicos de la Administracién del Estado, con muy grave perjuicio del
afectado inocente, hasta llevarlo a la muerte.

248 IUS PUBLICUM N° 33 (2014)



1. Vemos aqui que el actuar ilicito de la Administracién a través de un jerarca
cuyo proceder es abiertamente ilegal y arbitrario, configura una “falta de servicio”,
esto es una omision de la debida actuaciéon que la ley impone en esa actividad de
servicio que es el administrar pblico? pero sobre la base de un procedimiento
disciplinario torcido y con una evidente desviacién de poder “llegal” por cuanto
la finalidad del sumario ordenado por ese jerarca (Alcaide del Penal) es eludir su
propia responsabilidad por haber ordenado la construccién de pistas de patinaje,
que no estd dentro de sus atribuciones ni de las del Servicio de Gendarmeria, y
utilizando combustible destinado a otros fines como era el alimentar el generador
eléctrico de dicha carcel. Y “arbitraria” es su conducta al imputar la sustraccion
de esos 1.680 litros de petréleo al suboficial encargado de tal almacenaje y uso
de ese combustible siendo que ese jerarca era quien habia ordenado su uso para
mover la retroexcavadora ya mencionada.

Asi, tal actuar procedimental ilicito ha configurado una “falta de servicio” no
s6lo en sus fundamentos y finalidad sino también en su tramitacién “sin las mi-
nimas garantias de un debido proceso que ha afectado a un funcionario pablico”
(consid. 4°); en efecto, sus plazos excedieron largamente lo permitido por la ley
(Estatuto Administrativo, L 18.834, comenzado el 24.10.2006 se le puso término
el 4.4.2008, ya fallecido el suboficial Navarrete), hubo tres fiscales instructores,
el primero de ellos suspendié de inmediato a dicho funcionario en el ejercicio
de sus funciones “con prohibicién de acceso a la unidad penal” (consid. 2°),
impedimentos varios para que el inculpado pudiera conocer los tramites y resul-
tados de la investigacién, no se le comunicé ni siquiera la resolucién del segundo
fiscal que dejé sin efecto la medida de suspension de funciones, siendo que la
etapa de investigacién estaba cerrada y sin que se le formulara cargo alguno.
Desgraciadamente su sobreseimiento resuelto por Resolucién 1.400/4.4.2008, del
Director Nacional del Servicio de Gendarmeria de Chile y la sancién al Alcaide del
Penal por su actuar ilicito artero (multa del 20% de sus remuneraciones) no pudo
ser conocido —como deciamos- por el afectado ya habfa fallecido el 22.11.2007.

“Defectuoso ejercicio, atin mds, de mala fe, de la potestad disciplinaria de
que estaba investido el jefe superior de la institucién, al involucrar en un sumario
administrativo a un funcionario plblico que de antemano sabia que no tenia
participacion en los hechos ilicitos”, resume el fallo (consid. 5°).

2. El otro tema de interés de este fallo Ojeda Uribe es el referido a la “prueba”
del llamado dafio moral, que en nuestra disciplina tiene una comprensién mucho
mas amplia que en lo civil, como que comprende “la alteracién en las condiciones
normales de vida” de la victima y de su entorno familiar, como lo expresara de
modo tan acertado la misma Corte Suprema en Tirado con Municipalidad de La
Reina (RD) t.78/1981, 2.5, 35-44, con comentario nuestro en idem Primera Parte,
Seccién Derecho, 39-48).

En otras ocasiones hemos comentado el tema de la prueba del dafio extrapa-
trimonial, especialmente en dafos producidos en los padres o hijos o hermanos
e incluso abuelos, por el estado v. gr. vegetal o parapléjico o con serias discapa-

2Vid. s Qué es administrar?, en mi Derecho Administrativo. Temas Fundamentales
(3a. edicién). Abeledo Perrot - ThomsonReuters. Santiago de Chile. 2012, 35-37).
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cidades o mutilaciones que ha sufrido una victima de “desaguisados” producidos
en hospitales piblicos y, obviamente, la muerte de un hijo, de un padre o madre,
de un hermano, de un nieto, hasta de un o una conviviente/concubino(a)?.

En las condiciones normales de familia, que son las mas usuales en nuestra
sociedad, la pérdida de un padre, madre, hijo, o hermano o nieto, o c6nyuge, por
su muerte, o el “sufrimiento” de verlos discapacitados de por vida, o parapléjico, o
que no se puede valer por si mismo, es algo evidente, de suyo, algo que cualquiera
persona normal experimenta y, a veces, de manera muy intensa, perturbando no
s6lo su psiquis, su alma, sino la vida misma que se ve alterada de manera grave, sin
que la victima ni sus familiares tuvieran intervencion alguna en el dafio producido
por la Administracién por su omisién del deber legal que le exige una actuacién
determinada y que ésta sea, ademds, adecuada, oportuna y eficaz para satisfacer
la necesidad publica que le es exigida. Tener que probar lo normal resulta a todas
luces no sélo ilégico sino absurdo; lo que debe probarse es lo “anormal”, o sea
que la muerte o discapacidad o invalidez no le ha producido al familiar o deudo
demandante ningdn dolor ni ello lo ha afectado en sus condiciones normales
de vida, pero ello sera obligacion de la Administracion el probarlo para poder
exonerarse de la responsabilidad extrapatrimonial que se le persigue. De alli que
casos hay en los cuales el tribunal sefiala que ese dafo se prueba por el hecho
mismo de la existencia de la muerte, discapacidad, invalidez, mutilacién, etc.*

Aqui la prueba se efectda por medio de una “presuncién” (controvertida por
la defensa fiscal) que es construida por el tribunal de alzada. Alegaba el deman-
dado que el dafio sufrido por la actora por la muerte de su concubino con quien
convivia por nueve afios lo habria tenido por probado el tribunal “con el solo
mérito de certificados emanados de terceros y no ratificados en juicio por ellos”
(consid. 7°). Esta alegacion es rechazada en casacion desde que las presunciones
en su construccion y fuerza probatoria es de “competencia de los magistrados
de la instancia” y “no revisable por la Corte Suprema en este arbitrio de derecho
estricto”. Y es que el tribunal de alzada expresé las razones que lo llevaron a
estimar suficientemente acreditado el dano sufrido por la actora, originado no
por la muerte ni por la enfermedad de su conviviente (como con error sostenia el
Fisco) sino “con motivo del grave sufrimiento de ver expuesto a un ser querido a
una imputacion injusta e incluso privado y temporalmente de su trabajo”, lo que
“surge del proceso intelectual en virtud del cual [el tribunal] establece la ocu-
rrencia del perjuicio y la relacién causal dado el estrecho vinculo afectivo que los
unia” (consid. 9° reiterado por su consid. 10° que expresa: “En el caso concreto
el dafio moral deriva del perjuicio de afeccién fundado en la estrecha cercania
con la victima directa y de la gravedad excepcional del sufrimiento producida por
una actuacion de mala fe del jefe superior directo de aquélla al atribuirle hechos

3Vid. Baeza Rojas, Torres Veldsquez, Campillo Manian, Parada Tolosa, Aillapan Sepulveda,
Hernandez Espinoza, y Melo Bustamante, sus referencias en mi Derecho Administrativo cit.
913, nota 15bis; Dominguez Salfate (caso de la abuela de nifio accidentado en Parque Las
Tres Pascuales, de Concepcién) en lus Publicum 17/2006, 218-224, Cortés Leén, en Derecho
Administrativo cit. 875 y 894-896; Cortés Cortés, en idem 936-939; Correa Pérez, en lus
Publicum 29/2012, 199-205, comentario en 205-213, también en Derecho Administrativo
cit. 699-905).

4Como en Hernandez Espinoza, Melo Bustamante o Aillapan Sepdlveda citados.
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ilicitos” [sabiendo, ademas, que era inocente] ). Tanto mas si se atiende a la gra-
vedad de la conducta del Jefe del Penal de Punta Arenas al involucrar “de mala fe
a un funcionario piblico de su dependencia en un sumario administrativo siendo
inmediatamente suspendido de sus funciones”, de lo cual “puede desprenderse el
dano moral sufrido por el gendarme y naturalmente el de su conviviente”; cierto
—agrega la Suprema Corte— que “aun cuando eventualmente se pudiera considerar
un error al extraer un hecho de un documento privado no reconocido en juicio
por un tercero, ese posible vicio no tendria influencia en lo dispositivo del fallo,
puesto que lo respalda la presuncion judicial indicada” (consid.9°).

Caso verdaderamente penoso que revela a qué grado de malignidad se puede
llegar en el ejercicio de la funcién pablica, dentro de la cual se pueden advertir
muy bien las pasiones humanas, la deslealtad, el abuso del poder jerarquico, la
debilidad que no pocas veces presenta su ordenamiento juridico en la defensa de
los derechos de los funcionarios y no siempre el acertado criterio de los jueces
al conocer de estas materias. Afortunadamente la actora —es cierto después de 7
anos de los hechos— pudo decir como el molinero Arnold frente a Federico Il de
Prusia, que pretendia forzarlo a venderle su predio con su molino y ampliar asi
su palacio de Sans Souci, “si, pero hay tribunales en Berlin.....".

Aqui en Ojeda Uribe con Fisco la Corte de Apelaciones de Punta Arenas y
especialmente la Corte Suprema estuvieron a la altura de su funcién e hicieron
justicia con una adecuada fundamentacion juridica.

EDUARDO SOTO KLOSS
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RECENSIONES

F. Atria, G. Larrain, J. M. Benavente, J. Couso y A. Joignant, £/ Otro Modelo.
Random House Mondadori S.A. Santiago. 2013.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. DISPAREN SIN ESCRUPULOS:
LA VICTIMA NO PUEDE DEFENDERSE

En un libro de reciente publicacién, develando las “trampas” ideadas por el Prof.
Jaime Guzman para inmovilizar el régimen politico-econémico implantado en la
Constitucién de 1980 por el gobierno militar, se afirma que una de ellas habria
sido el Tribunal Constitucional.

AFIRMACIONES ERRONEAS

1. Dicen sus autores —entre los que figuran dos conocidos profesores de Derecho
Constitucional- que “La tercera de las trampas de Guzman fue el Tribunal
Constitucional. Durante la década de los noventa y hasta la reforma de 2005,
el Tribunal Constitucional era el guardian explicito del proyecto politico de la
dictadura” (primer error).

Y contindan seguidamente asi: “Sin embargo, la reforma de 2005 neutralizé
su aspecto mas problematico —su excesivo poder—, al introducirle la légica bi-
nominal en la toma de las decisiones. Estando compuesto por un niimero par de
miembros y siendo las reglas de su designacién cinco de la derecha y cinco de
la Concertacién, la forma mds brutal de cerrojo constitucional que este tribunal
representaba quedé neutralizada parcialmente” (segundo error).

Y agregan luego: “Sin embargo, hay otro aspecto de esa institucién que
no ha sido modificado y que es democraticamente disfuncional: se trata de su
enorme competencia preventiva, es decir, de las competencias que tiene no sélo
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de normas ya vigentes, sino para
intervenir en el proceso legislativo y dar instrucciones a los parlamentarios sobre
cémo ese proceso debe ser conducido. Independientemente de la idea que uno
tenga sobre la justificacion en abstracto de los tribunales constitucionales, esta
enorme competencia preventiva es incompatible con el régimen democratico
y debe ser eliminada. Ello porque tiene una consecuencia nefasta, aunque no
especialmente notoria que, por lo tanto, suele pasar desapercibida: expropia la
Constitucion a los representantes del pueblo. Los parlamentarios no pueden limi-
tar sus debates que eventualmente pueden terminar en una ley porque puede ser
declarada constitucional o inconstitucional por un tribunal externo a lo politico.
Es a través de la accién politica que el contenido de la Constitucién se desarrolla
en el tiempo” (tercer error).

Resulta sorprendente que, en poco mas de una pagina, cinco profesores con
estudios de postgrado —dos de ellos, de Derecho Constitucional- puedan formular
acusaciones tan graves, tan infundadas y tan injustas.

De partida, es preciso recordar que el Tribunal Constitucional no fue “una
trampa de la dictadura”, sino la creacién del gobierno democratico del Presidente
don Eduardo Frei Montalva, quien envi6 el respectivo proyecto de Reforma Cons-
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titucional al Congreso en 1969, siendo incorporado a la Constitucién de 1925 por
un Poder Constituyente legitimamente instituido que expresd, en su momento, la
auténtica voluntad soberana de la Nacién'. Lo que hizo el gobierno militar fue
adoptar este legado democratico, ampliando su composicién y el &mbito de sus
atribuciones.

Después de restablecer este olvido histdrico, pasemos a examinar los graves
y erréneos ataques que se dirigen contra un érgano que, siendo esencial para
nuestra vida republicana, carece de armas para defenderse.

2. Primer error: Sostener que el Tribunal Constitucional (T.C.) fue, hasta la reforma
de 2005, “el guardian explicito del proyecto politico de la dictadura”.

La sola expresién que dejamos destacada constituye, mas que una afirmacion,
un insulto intolerable, impropio de profesores universitarios. El T.C., en todos los
paises democrdticos en que se encuentra instituido, es un celoso guardian de la
Constitucién vigente y no del gobierno de turno.

Nadie inventa trampas para correr el riesgo de caer en ellas. El propésito mas
urgente de la dictadura al término del periodo establecido en la D.T. 13 de la
Carta del 80 (11 de marzo de 1989) era permanecer en el poder por 8 afos mds,
de acuerdo con la D.T. 282 Para ello implementé el plebiscito contemplado en las
D.T. 27 a 292 de la Constitucién, para la realizacién del cual se convocé a los
mismos personeros que habian organizado el plebiscito constitucional de 1980,
con el designio de lograr el mismo triunfo que en el plebiscito anterior.

Importa destacar que la D.T. 112. de la Carta prescribia: “El articulo 84 de
la Constitucién relativo al Tribunal Calificador de Elecciones, comenzara a regir
en la fecha que corresponda de acuerdo con la ley respectiva, con ocasion de la
primera eleccion de senadores y diputados, y sus miembros deberdn estar desig-
nados con treinta dias de anticipacién a esa fecha”. Es decir, el plebiscito del “SI”
y el “NO” se efectuaria en ausencia del TRICEL, Gnico érgano competente para
calificar la legitimidad del plebiscito y, por ende, en ausencia de un tribunal que
pudiera resolver las reclamaciones a que diere lugar la votacion.

Pues bien, fue el T.C., en sentencia de 24-1X-1985 recaida en el Rol N° 33,
quien declaré inconstitucional el precepto transcrito, pese a la claridad de su texto,
por estimar: “10° Que el articulo 18 de la Carta Fundamental, que establece ‘un
sistema electoral plblico’, se encuentra vigente como lo demuestran el precepto
final y el inciso 2° de la disposicién decimotercera transitoria de la Constitucion
Politica. En consecuencia, dicho articulo y su respectiva ley organica constitucional
deben aplicarse plenamente a los actos plebiscitarios que se realicen, ya sea antes
o después de la primera eleccion de senadores y diputados;

“11° Que lo anterior, sin embargo, no podria cumplirse si mediante una
interpretacion aislada de la disposicion decimoprimera transitoria se concluyera
que el Tribunal Calificador de Elecciones entra a regir, sin excepciones, sélo con
motivo de esa primera eleccién de parlamentarios. En efecto, con esta tesis, se
privaria de toda eficacia, hasta esa fecha, al articulo 18 de la Carta Fundamental
y a la ley organica constitucional respectiva, encargada de regular la forma en
que se realizaran los actos plebiscitarios porque es, precisamente, a ese Tribunal,

"La Ley de Reforma Constitucional lleva el N° 17.284 y fue publicada en el D.O. de
23-1-1970.
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a quien le corresponde verificar si ellos se han efectuado en conformidad a las
normas que lo rigen, es decir, si han sido legitimos;”.

El mismo fallo, en su Considerando 19° establecié que “... La Constitucién
es un todo organico y el sentido de sus normas debe ser determinado de manera
tal que exista entre ellas la debida correspondencia y armonia, excluyéndose
cualquiera interpretacién que conduzca a anular o a privar de eficacia algin
precepto de ella;”2.

EIT.C., en pleno régimen militar, con la participacion de tres Ministros elegidos
por la Corte Suprema, uno designado por el Presidente Augusto Pinochet, dos por
el Consejo de Seguridad Nacional y uno por la Junta de Gobierno —es decir, con
mayoria gobiernista— supo comportarse como fiel guardian de la Constitucion,
conforme a su elevada misién y no como “guardian explicito del proyecto politico
de la dictadura”, como en forma tan infundada como ultrajante le califican los
profesores citados.

Yo quisiera que estos ilustrados augures se atrevieran a adivinar cual habria
sido el resultado del plebiscito de 1988 si éste no se hubiera realizado bajo el
control vigilante del TRICEL y éste no se hubiera constituido anticipadamente,
como ocurrié gracias a la sabia y progresista interpretacién constitucional del T.C.

Excusarse por una imputacion apresurada es un acto de hidalguia. Y una
excusa por esta infundada acusacion es lo menos que merece el T.C.

3. Segundo error: Sostener que la designacion de los miembros del T.C. —compuesto
por un ndmero par de 10— obedece a las reglas del sistema electoral binominal;
por lo cual cinco miembros serfan designados por la derecha y cinco por la
Concertacion.

Cabe recordar que los proyectos de la reforma constitucional de 2005 con-
sultaban un nimero impar de integrantes: nueve. Tres correspondian a cada uno
de los siguientes 6rganos: al Presidente de la Republica, a la Corte Suprema y
al Senado. Fue en la discusién en la Cdmara de Diputados donde ésta pretendié
elegir a dos miembros, dejando otros dos a disposicion del Senado. Se llegé a
la solucién transaccional que todos conocemos y el nimero de sus miembros
aument6 de 7 a 10. Pero esto no fue culpa del T.C., sino de la ambicién politica
de la Camara baja por intervenir en las designaciones.

Ahora bien, yo concuerdo con los autores de “El Otro Modelo” en lo impro-
pio del sistema; pero no por lo que ellos sostienen erréneamente: “la légica del
binominal”, lo que es rotundamente inexacto: ;A qué “légica binominal” puede
obedecer el P. de la R. cuando puede designar con absoluta autonomfa a tres de
sus miembros? ;Qué sujecidn al sistema binominal puede tener la Corte Suprema,
que no es un 6rgano politico que elige soberanamente a otros tres integrantes? El
criterio politico de reparto sélo incumbe al Congreso Nacional y yo soy rotunda-
mente contrario a semejante criterio, porque creo que cada uno de los miembros
del T.C. debe contar con la confianza de todos los érganos concernidos en sus
decisiones y no solamente con la de aquéllos que los designan.

2Ver el comentario a este fallo en el trabajo titulado “Tres sentencias paradigmdticas
en la jurisprudencia interpretativa de la Constitucién”, en el libro Estudios sobre Justicia
Constitucional, Homenaje a la Prof. Luz Bulnes Aldunate. Editorial Juridica de Chile. Santiago
de Chile. 2011, 269-297.
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El sistema de designacion de los miembros del T.C. que propongo obedece,
pues, a la légica de las “confianzas compartidas” y no a la de las “confianzas
divididas”, como ocurre actualmente3.

En cualquier caso, el sistema que se critica no es de la responsabilidad del
T.C. sino de las ambiciones politicas que se desatan en nuestro mal concebido
“Poder Constituyente Derivado” que ha usurpado al pueblo la soberania que sélo
a éste incumbe ejercitar. Por lo mismo, también aqui el T.C. merece una excusa
por una falsa imputacion.

4. Tercer error: Afirmar que el control preventivo de constitucionalidad de las
leyes que ejerce el T.C. es “incompatible con el régimen democrético”; que, al
ejercer esta funcién, el T.C. “interviene en el proceso legislativo y da instruccio-
nes a los parlamentarios sobre cémo ese proceso debe ser conducido”; y que, al
hacerlo, “expropia la Constitucién a los representantes del pueblo”. Ya que “los
parlamentarios no pueden limitar sus debates que eventualmente pueden terminar
en una ley porque puede ser declarada constitucional o inconstitucional por un
tribunal externo a lo politico”.

De partida, resulta incongruente sostener que esta forma de control es “in-
compatible con el régimen democratico”. Ella se practica en paises europeos
reconocidamente democréticos como ocurre en Francia con su Consejo Consti-
tucional (art. 61, Constitucién francesa), Portugal (art. 225.2, letra f) y art. 278)
y Rumania (art. 144-a). También el control preventivo esta considerado en otros
paises de Latinoamérica como sucede en las Constituciones de Bolivia (art. 202.7),
Colombia (art. 241.8), Ecuador (art. 438), Venezuela (art. 336.5y 6.y art. 339) y,
ciertamente, en Chile.

Es un grave error sostener que el T.C. “interviene” en el proceso legislativo,
como si pudiera “dar instrucciones a los parlamentarios sobre cémo ese proceso
debe ser concluido”. Intervenir significa “Dicho de una autoridad: Dirigir, limitar
o suspender el libre ejercicio de actividades o funciones” (Real Academia). Expre-
sada asf, tal afirmacién resulta una barbarie. Es cierto que también “intervenir” se
define como “Tomar parte en un asunto”. Pero jamas el T.C. lo hace por iniciativa
propia; y, cuando debe hacerlo, es por la obligacién que le impone la Constitucién
(art. 93.1° e inciso 2° ~CPR) o por requerimiento del P. de la R. o de las propias
Cémaras del Congreso Nacional (art. 93 N° 3 y 4 e inc. 4° a 7-CPR).

La imputacién hecha al T.C. por los profesores citados resulta asi falsa y dis-
torsionante. Porque la funcién esencial del T.C. consiste en fiscalizar el riguroso
respeto que los érganos del Estado deben a la supremacia de la Constitucion.
De manera tal que, cuando el legislador contradice el sentido de las normas de
nuestra Carta Fundamental, el T.C. es el 6rgano creado por el constituyente para
resguardar la plena observancia de ella.

Ahora bien, la modalidad del control preventivo no es distinta ni contraria al
control represivo o posterior. Se trata, simplemente, de evitar que un proyecto de
ley que contiene vicios de inconstitucionalidad siga un curso que va a desembo-

3Ver nuestros articulos: “La generacién del Tribunal Constitucional” en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano. Konrad Adenauer Stiftung. Montevideo. 2004, tomo |,
“Reformas necesarias a la generacion y a la competencia del Tribunal Constitucional”, Revista
de Estudios Constitucionales. CECOCH. Universidad de Talca, afo 2 N° 1-2004.
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car en una ley contraria a la Constitucién. Siendo asi que lo racional es corregir
oportunamente ese curso desviado, a instancias del propio legislador.

Finalmente, habria que volver a refrescarles la memoria a los autores de
esta falsa imputacién, recordandoles que sélo por virtud del control preventivo
de constitucionalidad, el T.C. pudo dictar el fallo memorable del Rol N° 33 de
1985 —en plena dictadura— que hizo posible —contra la letra de una disposicion
expresa de la C.P.R.— que el Tribunal Calificador de Elecciones se instalara antes,
y no después, del plebiscito del Si y el NO, que recordamos al rebatir el primer
error de esta injusta diatriba contra nuestro Tribunal Constitucional.

Este, por su digna trayectoria —no exenta de errores, como todo lo humano-
mas merece la admiracion que se le profesa en el extranjero que la mirada peyo-
rativa con que a veces se le atribuyen defectos que no son suyos sino del sistema
regulado por el constituyente.

LAUTARO RIOS ALVAREZ

Sacheri, Carlos, Orden social y esperanza cristiana, con Anexos: Sobre el
autor y comparieros martires y “El desengafiador gauchipolitico” sobre los
70 (edicién a cargo de Jorge Martin Villalba, Héctor H. Herndndez y Ricardo
von Biiren). Escipion. Mendoza. 2014 (309 pp-)-

A los cuarenta afios de su asesinato aparece un libro péstumo del afamado autor de
El Orden natural y de La Iglesia clandestina. Contiene 22 capitulos, en estas cinco
partes: I. “Fundamento del orden social y relativismo”, con un articulo clasico del
autor sobre Santo Tomas y el orden social y una importantisima conferencia en
Lausanne, conocida en otras versiones como “Civilizacién y culturas”. Il. Realismo
y utopias, con una ponencia sobre ética y politica al VIl Congreso Interamericano
de filosofia, al que el autor asistié por la Universidad Laval-Québec y “Critica del
pensamiento utépico”, que son meditaciones sobre sendos libros de Meinvielle y
Molnar. Ill. “Estado, educacion, familia” re(ine dos trabajos publicados en Francia 'y
en la revista Verbo de Buenos Aires. IV. “La Universidad”, que contiene dos partes:
A: “Doctrina y combate” (capitulos 8 a 10) y B: “Doctrina y construccién” (cap.
11), que definen dos distintos tipos de trabajos que la fecundidad y ductilidad
del autor encaraba. El capitulo 8 es la mas famosa conferencia de Sacheri, sobre
el comunismo; el 9 una denuncia que, segtn testimonios, fue con La Iglesia clan-
destina causa de su muerte: “Recursos humanos para la ocupacion ideoldgica de
la Argentina (Cientificismo reformista)”, y el 10 una pequenisima nota donde el
autor denunciaba —1974, afo de su muerte y de muchas muertes argentinas...—
un negociado de los montoneros, causantes de tantas. Mientras el 11 refleja un
articulo que, dadas las situaciones en que fue escrito, dos meses antes de morir
y en medio de la sangre y la p6lvora de esos dias, es notable. Pues a pesar del
momento el gran argentino martir se detuvo, en una revista de batalla, Premisa, a
pensar el futuro de la Universidad argentina. Lo escribié con seudénimo. La parte
V lleva el titulo del libro y se vuelve a dividir en “Doctrina y denuncia”, repro-
duciendo principalmente capitulos de La Iglesia clandestina segin la mayoria de
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los conocedores del tema causante de su muerte, y breves articulos de Verbo. El
cap. 21 reproduce otra famosa conferencia en Suiza, bajo el titulo “Orden social
y esperanza cristiana”.

La tapa reproduce un dibujo del autor, obra de Adalberto Z. Barbosa, que da
breve explicacion del mismo. Le sigue el prélogo y el capitulo “Intelectual comba-
tiente (Vida de un universitario argentino martir)”, obra de los editores. Tenemos,
por fin, la brevisima “vida de Sacheri” que estdbamos necesitando, tras el libro
de Hernandez, Sacheri: Predicar y morir por la Argentina, que va por su tercera
tapa y su segunda edicién. Después vienen los 21 capitulos en sus cinco partes.

Cuando empiezan apartes que resultan ininteligibles para quien no conocié
la época, los jévenes, destinatarios principales de la obra, van teniendo “Notas de
los editores” que son anticipo de “El desengafiador gauchipolitico (No dejes que
te la cuenten). Historia de los "70 en telegrama”. Empieza el relato de la verdad
de los hechos, tan desvirtuada hoy, contando las primeras acciones guerrilleras
en democracia durante Frondizi (p. 139, prologando el cap. 8).

Los anexos son varios: |. “Muerte, signos y fecundidad del autor” (p. 253), con
el relato tan conocido de su holocausto escrito por su hijo mayor, el comunicado
sacrilego y mafioso de los homicidas de Genta y Sacheri, menos conocido, las
explicaciones que en la emergencia tragica diera el dirigente catélico Ricardo
Curutchet, con sus revista clausurada por el gobierno de Lépez Rega (p. 256),
con las impresionantes tapas de Cabildo y El Fortin reproduciendo las figuras de
los martires y las amenazas (p. 260). Luego viene “la fecundidad bibliogréfica del
autor”, lo que se escribié sobre él, escritores y obispos que lo han considerado
martir. El Il relata brevemente la vida y la muerte de “Tres laicos companeros de
holocausto en los afos "70: Genta, Amelong y Larrabure”. Y el lll, bajo el titulo
ya sefialado copiado al P. Castafeda, es una sintesis imprescindible para entender
aquellos afios. En IV se mencionan tres estudios que defienden que lo de Sacheri (y
en su caso Genta) fue un verdadero martirio (Gelonch, Fuentes y el libro Sacheri:
Predicar y morir por la Argentina). Concluye el libro con la Oracién pidiendo
gracias y la canonizacién de Carlos Alberto Sacheri y el texto famoso del “poeta
sacheriano”, Abelardo Pithod, que aquf se titula “La muerte argentina de los bue-
nos” (pp. 305/306). Termina con el indice analitico del libro.

En el libro, en sus distintas etapas, han intervenido no pocos jévenes que
no conocieron a Carlos Alberto Sacheri pero lo consideran el ideal del hombre
argentino. Una obra que hacia falta.

LOS EDITORES

Eduardo Martin Quintana, Aproximacion a Gramsci. Ediciones de la Uni-
versidad Catdlica Argentina. Buenos Aires. 2000 (236 pp.).

En una cuidada edicién de la Coleccién “Aproximaciones” de la prestigiosa
UCA, el profesor Quintana da una muy rigurosa aproximacién al conocimiento
de Antonio Gramsci (1891-1937), uno de los fundadores del partido comunista
italiano junto a P. Togliatti, alla en Livorno el 21.1.1924, luego del 17° Congreso
del partido socialista italiano en que se produce la escision del partido, y en que
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el ala no marxista liderada por Mussolini creara el partido fascista, de izquierda,
que afios después asumiria el poder en la Italia de entre guerras’.

Compadre de Wladimir Ulianov / Lenin, que era padrino de una de sus dos hijas,
se caracterizé Gramsci por comprender que la violencia armada no era instrumento
valido para apoderarse del poder estatal, ya que ello constituye una simple tirania,
usualmente brutal, ya que lo importante es “apoderarse” de la sociedad civil, de
la forma de pensar de las personas, de la forma de su actuar y vivir, de los princi-
pios, de sus instituciones, tinica manera de imponer el marxismo en sociedades
mas desarrolladas culturalmente, como era ltalia y, en general, Europa. De alli su
dedicacion de integrar la “estructura”/econémica de los medios de produccién con
la “superestructura”/cultura y formar grupos intelectuales para apoderase asi de la
prensa, de la radio, de las artes, de la literatura, de los medios de comunicacién, y
hoy la television. Y ello a través de la “manipulacién del lenguaje”, de la alteracién
de los conceptos vy, en fin, de Ilamar bien al mal y mal al bien, confundiendo a la
gente sencilla y a todos aquellos que se guian por lo que se dice en esos medios?.

En este punto no puede dejarse de mencionar lo que Gramsci veia como los
dos grandes obstaculos para el triunfo de las ideas del marxismo/comunista, que él
sustentaba, a saber, la familia y la Iglesia, que eran y son los grandes baluartes del
orden natural, que se oponen al materialismo, al cercenamiento de las libertades, al
avasallamiento de la dignidad humana y todo aquello que es inherente a la natura-
leza humana. ;No parece, acaso, conocido, estimado lector, esta animosidad contra
estas dos instituciones milenarias? Respecto de /a familia, cuya base insustituible es
el matrimonio y entre un hombre y una mujer ( lo Gnico que puede llamarse pro-
piamente matrimonio), viene siendo destruida desde hace tiempo con el divorcio,
incluso unilateral y sin expresién de causa, por el concubinato publico (“convivencia
de pareja”, segtn el eufemismo a la moda...), la pretension que es familia la simple
unién afectiva de dos hombres y con la exigencia de poder adoptar nifios..., por la
[lamada “liberacion” de la mujer al punto de sostenerse por la llamada “ideologia
de género” que la maternidad es una “carga”, que no tiene por qué soportarse si
no se la desea, de alli los pretendidos “derechos reproductivos”, otro eufemismo,
absurdo, para encubrir el aborto, sea fisico o quimico (por medio de verdaderos
“pesticidas” humanos, como suelen ser distintos farmacos o pildoras asesinas...). Y
respecto de /a Iglesia y también de distintas confesiones cristianas, la persecucién

TAdviértase el error de llamar “fascista” a gente de pensamiento conservador, o bien de
derecha, ajena a todo ideario izquierdista y estatista y/o totalitario, siendo que el fascismo,
un tipo de socialismo, y estatista, proclama —como diria Mussolini en un famoso discurso
de 26.5.1927 en Milan-, “todo en el Estado, nada contra el Estado, nada fuera del Estado”.

2Véase respecto de esa “manipulacion del lenguaje” cémo al “aborto”, crimen abomina-
ble de un inocente enteramente indefenso, se le [lama —ley francesa de 1975- “interrupcién
voluntaria del embarazo”; y j;por qué, entonces, no se llama al homicidio “interrupcién invo-
luntaria de la respiracion”...? Otro ejemplo, que es machaconamente insistido en los medios,
es pretender hacer creer que es “natural” aquello que es ”“contra natura” —“Umnatur” como
decia Kant en La metafisica de las costumbres. Ud., lector, que ha llegado hasta aqui no le
parece actualisimo todo lo dicho? ;No lo ve, acaso, a diario en la vida de hoy? ;No es por
ventura lo que se vio desde 1964 a 1973, en Chile y ahora especialmente desde el afio 2000
al 2010 y adn después? Y es que Gramsci ha sido la “biblia” del marxismo desde el derrum-
bamiento del la URSS y del Muro de Berlin, 1989 y del llamado “socialismo liberal” que no
es sino neomarxismo o mds propiamente hablando marxismo gramsciano.
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de que son objeto es hoy abierta y descarada, y promovida hasta por las Naciones
Unidas y por varios de sus organismos, los cuales son verdaderos adalides de las
ideas gramscianas, que pretenden imponerlas en todo el mundo?, en una verdadera
“guerra” y a través de todos los poderosos medios de que disponen®.

La obra que resefiamos, de una grata lectura, sitia a Gramsci en su biografia
y en la evolucién de su pensamiento (expresado en el periodismo y luego en sus
meditaciones escritas en cuadernos escolares en la carcel). Se analiza el marxismo
de Gramsci (tildado de revisionista por los propios autores de esa ideologia) y
especialmente en tres capitulos, que son el grueso del texto, el Estado y la praxis
politica, revolucién y cultura, y filosofia de la praxis.

En el primero aborda el profesor Quintana el “andlisis empirico del Estado”
en donde estudia la ciencia politica como praxis, y analisis sociolégico (Gramsci
fue ante todo un sociélogo, podria decirse), luego “hacia la conquista del poder, a
través de una estrategia politica y la asuncién del partido comunista como nuevo
“principe” (Macchiavello) y, por dltimo, “Estado y sociedad regulada”, con la ex-
pansion del Estado y una sociedad cada vez mas regulada (;no aparece ello muy
actual, también?).

En “Revolucién y cultura” el autor entra de lleno en la clave original del
sardo (Gramsci era oriundo de Cerdefa), analizando el aspecto superestructural,
sociedad y cultura, para abordar luego las ideas sobre religion e Iglesia Catdlica,
ciertos resabios de filosoffa realista, el sentido comdn y la familia; también el papel
de los intelectuales, las elites, y la idea de “hegemonia”, que aparece esencial en
su ideario, para apoderarse de la sociedad civil. Aqui en la idea gramsciana de
“hegemonia” esta aquello de pensamiento dnico, pedagogia de masas, monopolio
escolar, la importancia del periodismo y de los medios de comunicacioén, por los
cuales —hablando en puridad- “se lava” el cerebro de las personas, se le “limpia”
de los principios cristianos y se les “inocula” el materialismo, el hedonismo, y hasta
el erotismo para asi hacer mas facil el dominio sobre ellos y regular toda su vida,
conforme a los dictados del poder estatal. Un ultimo capitulo sobre “la filosofia
de la praxis” es un ensayo en que el autor trata de entrar en un Gramsci que, sin
ser filésofo, traté de comprender el marxismo como una concepcién del hombre
y del mundo (ciertamente, de un modo materialista y ateo): aqui el autor muestra
las fuentes e influencias recibidas, de vertientes ideolégicas muy diversas, luego la
identificacion gramsciana de “teoria y praxis”, y después el indeterminismo histérico,
y el “hombre colectivo”, en donde se muestra con claridad lo que el marxismo pre-
tende: no le interesa la persona sino “los hombres” (;no son ellos, acaso, “la masa”,
aquella que Pio XII vefa como el mayor peligro de la democracia?)®. Finalmente,
la obra termina analizando el fundamento de la filosoffa de la praxis, esto es el
inmanentismo absoluto; un epilogo sobre Gramsci y los gramscismos la concluye.

3Vid. en esta Revista, N° 31/septiembre 2013, el Informe de la Conferencia Episcopal
del Brasil sobre el tema, 33-72, en una verdadera “guerra” y a través de todos los poderosos
medios de que disponen.

4Véase la reciente airada reaccion del Presidente Correa de Ecuador, en contra de la ideologia
de género, de 28.12.2013, en lus Publicum cit. N° 32/marzo 2014, seccién Actualidades, 201.

5Vid. Benignitas et Humanitas, radiomensaje de Navidad 1944, sobre el problema de la
democracia, paragrafos 15 a 19].
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El texto que resefamos es una de los mejores estudios para introducirse en el
pensamiento de Gramsci que nos ha tocado conocer, por lo que lo recomendamos am-
pliamente, por su rigor, su objetividad, su analisis desde el interior de su pensamiento,
muy bien escrito y de grata lectura, tratando de ordenar lo escrito por el sardo, quien
se caracterizara por la heterogeneidad de los temas que abordaba, por las variaciones
que experimentaba en sus ideas con el pasar del tiempo y por el hecho de estar des-
perdigado en numerosos escritos, cuya publicacion cronoldgica es recién de 1975.

La importancia de esta Aproximacién radica, ademas, por la “actualidad” que el
ideario gramsciano presenta desde que ha sido adoptado por el llamado socialismo
liberal, que no es sino un neomarxismo como se le [lama hoy, pero que es simple-
mente el marxismo que Gramsci, como pensador critico de él en la version de Marx
y de Lenin®, disefiara de modo prictico y sin la violencia de las armas sino con una
violencia que provoca muchisima menor resistencia, que incluso pareciera que no
se siente, pero que implica otro tipo igualmente de violencia como es la imposicion
de un pensamiento hegeménico que pretende apoderarse no de los medios de pro-
duccién sino sobre todo del modo de pensar y vivir de los individuos, por medio
del dominio sobre la ensenanza, Gnica (recuérdese la tristemente célebre Escuela
Nacional Unificada/ENU que pretendi6 imponer el gobierno de Allende/1972-1973),
sobre el dominio de los medios de comunicacion social (prensa, radio, televisién),
del mundo de las artes, de la literatura e infiltrdndose hasta en la propia Iglesia’.

Mencionar a Gramsci y su marxismo comunista “reinterpretado” me viene a la
memoria una idea muy antigua pero siempre actual: cuidate de los tiranos y de aquellos
que se proclaman tus “liberadores” (lobos con piel de oveja), porque los primeros te
prohiben pensar en publico de modo diferente de lo que ellos establecen, y de los
segundos porque te obligan a pensar lo que ellos dicen sea en pdblico o en privado®.

EDUARDO SOTO KLOSS*

bY practicado por Stalin y sus seguidores en la URSS y satélites, que tantisimos muertos/
madrtires produjeron, incluso en nuestra América/Caribe Cuba con la tiranfa de Castro, que ya
lleva mas de 55 afios en el poder.

7;Se recuerda el célebre discurso del Papa Pablo VI del 29.6.1972, en el dia del Pontificado
Romano/San Pedro y San Pablo, en el cual dice expresamente que “el humo de Satanas se ha
introducido entre los muros de la Iglesia”? Cierto es que no hay poder humano —ni siquiera
el marxismo, que alguien pudiera identificar con el “Anticristo”— que pueda destruir la Iglesia
Catélica, ya que cuenta —siendo de fundacién divina— con el auxilio del mismo Dios, hecho
hombre, Jesucristo, su fundador, quien le asegurd que “las puertas del infierno no prevaleceran
sobre ella”, como recuerda San Mateo, Evangelio, 16,18.Y ya van casi dos mil afos de ello
y estd siempre muy viva y pujante y en todo el mundo, a pesar de todas las innumerables
persecuciones de que ha sido objeto, desde sus inicios y hasta hoy mismo, e incluso desde
los gobiernos...

8El siglo XX ha mostrado lo dicho con terrible crudeza y muertes con los ejemplos adn
vivos de los llamados “socialismos reales” (socialismo nacionalista/nazismo y comunismo) y
ahora la crudeza no es menor con la tirania del relativismo y de la ideologia de género (en
sus diversos aspectos: liberacién femenina, aborto, sodomia, transexualismo, eutanasia y ésta
hasta aplicable a ninos/caso reciente de Bélgica, etc.

*Doctor en Derecho Universidad de Paris (Sorbonne-Panthéon). Académico corres-
pondiente de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba/Argentina. Profesor
Honorario de la Universidad de Mendoza. Profesor titular de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
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John Finnis, Philosophy of law. Collected essays: volume IV. Oxford. Oxford
University Press. 2011 (512 pp.). Religion & public reasons. Collected essays:
volume V. Oxford. Oxford University Press. 2011 (424 pp.).

En el N°32/2014 se ha publicado la resefa de los volimenes Il y 11l (pp. 268-
270) de estos Collected essays. Con esta resefia se concluye la presentacién de
esta seleccion de los articulos cientificos y ensayos mds importantes de la vida
académica del fil6sofo del derecho australiano John Finnis, que ha publicado
Oxford University Press en cinco volimenes (a los que habria que afiadir la ree-
dicion corregida de Natural law and natural rights, su mas importante obra). Los
volimenes que aqui se presentan llevan por titulo Philosophy of law. Collected
essays: volume IV y Religion & Public reasons. Collected essays: volume V.
Como ya se advirtiera en las resefas anteriores, el orden de esta coleccién
es temdtico, y no cronolégico, de manera que, mientras el primer volumen esta
dedicado a exponer los fundamentos de todo el pensamiento juridico, politico y
moral de Finnis (que radican en su concepcion de la razén préctica), los restantes
volimenes van tratando de las diversas cuestiones, ahora sectoriales, en los que
esos fundamentos se despliegan. Es asi que el segundo volumen se concentra en
las cuestiones generales y especificas de la teoria moral en las que ha centrado
su atencion Finnis, y el tercero, por su parte, se vuelca sobre determinados pro-
blemas de la teoria juridico-politica. Los volimenes cuarto y quinto, que ahora
presentamos, se dedican, respectivamente, a la filosofia del derecho y a una
serie de cuestiones referidas a la relacién entre el discurso piblico y la religion.
El cuarto volumen, titulado Philosophy of Law, reline una serie de trabajos
sobre —como es obvio—filosofia del derecho, aunque podriamos afadir el apellido
de contempordnea: en efecto, hay una clara diferencia entre las cuestiones tra-
tadas en este volumen y aquellas a las que se ha dedicado en el anterior —donde
dirigia su mirada a grandes cuestiones de la filosofia juridica-politica clasica—, y
la diferencia consiste, precisamente, en que su atencién ya no se centra en temas
como la justicia, la ley natural o el bien comdn, sino en las grandes problematicas
de la filosofia juridica contempordnea, como el concepto de “sistema legal”, el
problema de la autoridad del derecho, la relacién entre derecho y normatividad,
etc. Es mas, mas de la mitad del libro estd dedicado a discutir criticamente con
teorfas y tedricos juridicos contemporaneos. El volumen se divide en cuatro
partes: la primera, titulada Foundations of law’s authority, se compone de cuatro
trabajos en los que, por diversas vias, el australiano discute con el positivismo
juridico sobre la relacién entre el derecho y la moral, y reafirma su tesis de
que la autoridad del derecho (positivo) o, en sentido inverso, la obligacién de
obedecer el derecho, es una autoridad/obligacién moral fundada en la conexién
del propio derecho con la realizacién integral de los bienes humanos basicos.
La segunda y mads extensa parte se titula Theories and theorists of law, y en ella
recorre criticamente las tesis centrales de una serie de filésofos juridicos y teorias
filosofico-juridicas como Hart, Raz, Dworkin o el movimiento conocido como
Critical legal studies (aparte de algunos trabajos generales sobre la historia del
pensamiento juridico, el Gnico ensayo en el que se dedica a la teoria cldsica de
la ley natural, en este volumen, es el séptimo, titulado The truth in legal posi-
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tivism, en los que trata de ciertos aspectos de la doctrina juridica de Tomas de
Aquino). El autor al que mds paginas dedica es Herbert Lionel Adolphus Hart,
quien fuera su maestro en Oxford y a quien reconoce grandes méritos en su
aproximacion a la realidad del derecho, al menos en comparacién con otros
positivistas como Kelsen. Y aunque le critica algunas de las tesis centrales de
su filosoffa juridica, como su comprension de las razones practicas basicas y su
normativismo, guarda un expresivo silencio sobre las raices mas profundas de
los errores de Hart, que radican en una gnoseologia y “metafisica” que, como
casi toda la modernidad anglosajona, encuentra sus fuentes en el nominalismo
ockhamiano. La tercera parte de este volumen lleva por nombre Legal reasoning
y es, posiblemente, la que més dice sobre el pensamiento juridico de Finnis. En
ella, en efecto, aunque se detiene a discutir con diversas teorias contempora-
neas del razonamiento o argumentacién juridica —como el andlisis econémico
del derecho o su pariente préximo: el consecuencialismo juridico—, sobre todo
se vuelca a exponer y clarificar su propia doctrina sobre esta cuestion, que es
inmediatamente dependiente de su concepcién de la razén practica y del razona-
miento moral. Especialmente indicativo de la naturaleza de sus tesis es el tercer
trabajo de esta seccién, titulado Rights: their logic restated, en el que asume la
defensa —contra supuestas malinterpretaciones— del analisis del lenguaje de los
derechos llevado a cabo por el jurista estadounidense Hohfeld. Tal como hace,
también, en Natural law and natural rights, Finnis concede especial atencién a la
afirmacion hohfeldiana de que todos los conceptos centrales del orden juridico
se pueden traducir en términos de derechos, entendidos estos como exigencias,
libertades, poderes o inmunidades. Aunque el australiano matiza algunos de
los alcances del andlisis de Hohfeld, y sefala algunos defectos, coincide en el
nicleo sustantivo del mismo, esto es, en la afirmacién de que todo el lenguaje
juridico es reductible a la gramatica de los derechos subjetivos. En esto revela
la coherencia de su teoria juridica con los fundamentos de su teoria moral:
en efecto, de la afirmacién de la autonomia operativa de la razén practica no
puede sino seguirse, en sede juridica, el reemplazo de lo justo por el derecho
subjetivo como analogado principal de la voz derecho. El volumen se cierra
con una seccion titulada The two senses of “legal system”. Ella se compone de
dos trabajos en los que aborda el doble sentido que puede tener la nocién de
“sistema legal”: por una parte, puede ser entendida como el conjunto de reglas
y normas que, en una sociedad determinada, guian las operaciones juridicas de
los juristas y los ciudadanos; por otra, el sistema legal aparece como el conjunto
interactivo de personas, grupos e instituciones que constituyen a la sociedad, y
para las cuales el conjunto de reglas y normas es sélo un instrumento limitado
de su vida social y juridica. En los dos articulos critica la primera de las nociones
de “sistema legal”, poniendo en evidencia su incapacidad para responder a la
naturaleza juridica de las revoluciones y golpes de Estado, en el primero, y su
alejamiento del sentido comun juridico, en el segundo.

El quinto y Gltimo volumen de esta coleccidn de ensayos, que lleva por titulo
Religion & public reasons, reline una serie de trabajos unificados por la referencia
a uno de los temas mds sensibles del pensamiento juridico-politico catélico en los
Gltimos cincuenta afos: el lugar de la religion en la vida pdblica. Se compone de
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cuatro partes, cuyos nombres respectivos son: Religion in public reason and law,
Bases for accepting Revelation, Conscience andfaith, y, por dltimo, Controversies.
En todas ellas, Finnis intenta situarse en ese dificil e inestable equilibrio que sigue
al rechazo del secularismo radical y la aceptacion de una concepcion liberal del
espacio publico. En la primera parte intenta defender el cardcter publico de la
religion (o, mas bien, las religiones) en el contexto de una sociedad pluralista y
un Estado neutral (aunque no prescindente) en materia religiosa. Especialmente
[lamativo es el sexto ensayo de esta primera parte en el que, en conformidad
a su continua pretension de fundar su pensamiento en el de Tomas de Aquino,
llega a afirmar que el te6logo dominico del trece fue “el primer liberal” (vid.
pdg. 113). En la segunda, en tanto, ofrece diversos argumentos sobre la razona-
bilidad de la revelaciéon, mas o menos en el sentido de los preambula fidei, y
conecta esta razonabilidad con la necesidad de que los argumentos que tienen
su fundamento dltimo en la fe sean aceptados en el didlogo racional publico,
incluso por los no creyentes, en la medida en que no suponen la imposicién
de la propia fe a los que no la tienen, y, por el contrario, enriquecen el mismo
debate racional. La tercera parte se compone de dos trabajos: uno sobre el tema
de la conciencia en la carta del cardenal Newman al duque de Norfolk y otro
sobre la relacién entre el don de la gracia y la humildad consecuente al caracter
recibido de todo bien. Finalmente, el volumen -y la coleccion se cierra con una
serie de trabajos en los que Finnis aborda cuestiones, sobre todo morales (como
la anticoncepcion, el aborto o la disuasion nuclear) en los que el magisterio de la
Iglesia Catdlica ha asumido un papel extremadamente relevante en la discusion
publica, lo cual seria confirmatorio de su defensa del lugar de la religiéon en el
espacio publico de las contemporéneas sociedades plurales. En suma, este quinto
y Gltimo volumen viene a mostrar en su despliegue concreto las consecuencias de
la teoria moral y juridica de Finnis, que tiene entre sus fundamentos esenciales
a los bienes humanos bdsicos, en cuya realizacién integral se encuentra el fin
de la vida humana, al cual, a su vez, se subordina el orden juridico y politico,
que no consiste en otra cosa que en las condiciones necesarias para que todos
los hombres puedan alcanzar aquella realizacion integral. Entendido que uno
de aquellos bienes humanos bésicos es “la paz con Dios, los dioses o algo no
divino pero fuente sobrehumana de significado y valor”, entonces se entiende,
también, por qué el fil6sofo australiano razona tal como lo hace en materia de
religién y razén puablica.

FELIPE WIDOW LIRA*

*Doctor en Filosoffa, Universidad Complutense de Madrid y Profesor de Fundamentos
Filoséficos del Derecho en Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Chile.
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Max Silva Abbott. Bioética, una cuestion vital. Centro de Estudios Cultura
Cristiana. Santiago de Chile. 2014 (240 pp.).

Que la “bioética es una cuestion vital”, como reza el titulo de la obra que prolo-
gamos, es una verdad indiscutible, no sélo si se atiende al aspecto etimoldgico
(bio-ethos), sino también a lo que hoy estd en juego en este campo de la ciencia
y de la vida, en donde parece haberse conjugado en un contubernio atroz los
intereses econémicos mds desenfrenados por un lado y el esfuerzo por salvar vidas
por otro, pero sin limitacién alguna respecto de la naturaleza humana ni de los
[imites que toda ciencia posee frente al mal a que puede conducir.

Al analizar esta nueva disciplina que es la bioética no puede uno menos que
recordar aquello del “aprendiz de brujo”, cuando quienes se dedican a la cien-
cia —biolégica en este caso— se creen poseidos de una autonomia de accién que
no ve mas limites que no sea su capacidad de invencion, de experimentacién y
de aplicacion. Su préctica parece ser que todo medio es (til para obtener su fin,
por desgracia, frecuentemente aliado con los grandes laboratorios y sus intereses
financieros.

Ahora bien ;qué es la bioética? Sin necesidad de adentrarnos en su origen -mas
bien reciente- es la ciencia que estudia la moral en la experimentacién biolégica
en el ser humano, dado que éste jamds podra ser un “objeto” de tal experimen-
tacion como si fuera una “cosa”, puesto que posee una dignidad ontolégica que
impone limites a ello, desde que es un sujeto, una persona’.

Max Silva es autor de tres libros y numerosos trabajos monograficos de su
especialidad publicados en revistas juridicas o filosoficas y libros colectivos tanto
nacionales como extranjeros?, ha realizado desde 1999 una muy valiosa actividad
en el campo periodistico a través de las paginas del diario £/ Sur, de Concepcién,
en columnas semanales o quincenales cuyo contenido ha sido precisamente la
relacion entre derecho y moral y los problemas que suscita la experimentacién
biolégica como también la llamada “ideologia de género”. Esta dltima, de clara
inspiracion marxista gramsciana, pretende imponer por la fuerza de una propa-
ganda totalitaria, una idea del ser humano, de la mujer, del matrimonio, de la
maternidad, de la familia y de la sociedad, que es directamente contraria a la
naturaleza misma del ser humano, como si éste pudiera hacer de si mismo y de
la convivencia social lo que le da la gana, con absoluta prescindencia de lo que
son, de sus fines y de su ordenacién al bien comun.

De alli que la temdtica de esas columnas, breves por las exigencias edito-
riales, ha sido siempre actual, y con la clara idea de iluminar al pdblico lector,

'Sobre bioética, una excelente sintesis en Mons. Fernando Chomali G., Bioética. El
Mercurio-Aguilar. Santiago de Chile. 2009; para mayor profundizacién, E. Sgreccia, Manual
de Bioética. Fundamentos y ética biomédica. BAC. Madrid. 2009, vid. espec. Cap. | (5-44)
(con abundante bibliografia en 34-39).

2Entre sus libros, Derecho, poder y valores. Una vision critica del pensamiento de
Norberto Bobbio. Comares. Granada. 2008 (tesis doctoral Univ. de Navarra), La evolucién de
la ciencia juridica en Norberto Bobbio, Editorial Juridica. Santiago. 2009, y La familia, El bien
indispensable. Centro de Cultura Cristiana. Santiago de Chile. 2010; articulos monogréficos
publicados en Revista de Derecho/Univ. Catélica de la Santisima Concepcién, Revista Chilena
de Derecho/Univ. Catélica de Chile, Actualidad Juridica/Univ. Del Desarrollo, lus Publicum/
Univ. Santo Tomds, Revista de Derecho y Ciencias Penales/Universidad San Sebastian, etc.
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ciudadano comin, de un modo claro y sin mayores tecnicismos de lo que significa
esta campana brutal que, manejada con cuantiosos fondos desde los organismos
internacionales (NU, NU-secretaria mujer, ONG) y gobiernos de distintos paises,
pretenden llegar a establecer el aborto como un derecho de la mujer, la legaliza-
cién de la eutanasia, la experimentacién con embriones, el examen prenatal, la
eugenesia, el homosexualismo como algo natural, el gaymonio, etcétera.

El libro que tenemos el honor de prologar retine precisamente de modo
ordenado y sistemdtico 100 crénicas sobre estos temas que repercuten de modo
permanente por prensa, radio y television, a la ciudadania con una propaganda
multiforme, meliflua y sentimental pero perversa, escondiendo los verdaderos
fines que se persiguen; entre otros, animalizar al ser humano, erotizar a la mujer
pretendiendo su liberalizacién pero transformdndola en un mero objeto de placer
para el varén, y destruir el matrimonio, la familia y la sociedad, desde que la fami-
lia es el ndcleo fundamental de la sociedad y la mujer es el “alma” de la familia.

La obra se ha estructurado en siete capitulos, a saber, el aborto, la pildora del
dia después, la fecundacion in vitro, la investigacién en embriones, la clonacién,
la eutanasia y otros problemas. Atendido el centenar de textos que contiene, si
bien breves, recalaremos en uno o dos de cada capitulo para dar una idea de la
riqueza de fondo que tienen y cémo en poco mas de una pédgina o en una sola, el
lector se enfrenta con el tema y lo que esta detras (aquello que la publicidad y sus
campanas no muestran, con el claro propésito de engafar) y a qué mal conducen.

Del capitulo |, £/ aborto (N°s 1 a 30), y considerando el verdadero “genocidio”
que desde décadas se viene practicando en el mundo en un “holocausto” muchi-
simo mds monstruoso que el practicado por nazis y comunistas soviéticos antes y
durante los afios de la Segunda Guerra Mundial y luego por la China maoista, y
sobre el cual muchos callan, aparecen verdaderamente ldcidos los textos “Hombres
como cosas” (N° 4), “Aborto y derechos humanos” (N° 6), “Sacandose la careta”
(N°21) y “Las dos victimas del aborto” (N° 29 y 30), en donde con brevedad y
precision se muestra como a través de este vulgar asesinato, un crimen horrendo
y abominable, se eliminan vidas inocentes de manera premeditada, con alevosia
y sobre seguro, porque alguien (la madre, el hombre que ha engendrado esa vida,
familiares y hasta médicos de servicios puiblicos) determiné que no debia seguir
viviendo y nacer, como si unos pudieran disponer de la vida inocente de otros.
Peor infamia es dificil de imaginar. Cuando en una sociedad se llega a tales ex-
tremos de barbarie, de permitir que algunos decidan quién merece vivir y quién
no, porque sus vidas se consideran “indtiles” o molestas, significa que no sélo se
ha dejado de ser civilizados sino simplemente se ha dejado de ser humanos. Lo
paraddjico es que en esta politica macabra —que en algunos paises llegar a ser
un pinglie negocio, v. gr. Espana, EE.UU., entre muchos mas— no sélo se da una
victima como es la persona humana concebida en el seno materno que es asesi-
nada y hasta descuartizada de modo brutal, sino también otra victima como es la
madre, en cuyo seno se ha cometido esa barbarie y que sobrevive a ese crimen
abominable, victima de un trauma en su alma y en su conciencia, que jamas
desaparecerd mientras ella viva, aunque se arrepienta de ello (y Dios siempre
perdonara), porque asesinar a un ser indefenso y fruto de su propio actuar, que
[leva su sangre y es carne de su carne, queda grabado para siempre en su ser, ya
que viola su propia naturaleza humana (“haz el bien y evita el mal”).
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Del capitulo Il La pildora del dia después (N° 31 a 51) recordaré, pues no
cabe callar, el fraude descarado y a nivel gubernamental en que se incurrié en
los afios 2000 a 2010 (gobiernos Lagos y sobre todo Bachelet) sosteniendo de
manera contumaz que esta pildora no era abortiva, es decir que ella no producia
como efecto un aborto. Digo contumaz porque tal “pesticida humano” tiene
precisamente como efecto el eliminar el ser humano producto de la fecundacién
del 6vulo femenino por un espermatozoide masculino, tal como aparece expre-
samente -y aparecia ya en aquellos afios— en los prospectos que acompafian los
envases para su expendio, como puede leerse en la traduccién oficial de las que
son elaboradas, v. gr., por los laboratorios Gedeon Richter S.A. Budapest/Hungria,
entre otros?, tal como son transcritos en la sentencia del Tribunal Constitucional
del Perti sobre el tema, de fecha 16.10.2009, exped. 02005, paragrafo 7.1 “Lo que
dicen los insertos en el producto respecto de sus efectos” (vid. su texto en pagina
web del referido tribunal). Tan cierto es que es abortiva dicha pildora asesina que
dos laboratorios que la elaboraban en Chile (Grunenthal y Recalcine, entre otros)
dejaron de fabricarla luego de ser advertidos (demanda en su contra) de tal efecto
abortivo y la antijuridicidad de esa elaboracion, como lo habia sefialado la Corte
Suprema (y anos después lo confirmard la Contraloria General de la Republica
y hasta el Tribunal Constitucional). Util es sefialar —~como lo hace el autor- que
la oposicién a la “pildora asesina” como la Ilamo, no proviene de una posicién
religiosa, es un asunto esencialmente humano, ya que no es posible admitir que
algunos puedan decidir qué vidas inocentes puedan seguir viviendo y cuales no
y deben ser eliminadas, asesinadas. Son los nuevos Herodes, o herodianos, que
no trepidan en cometer las peores acciones para imponer su poder totalitario,
imbuidos en ideologias perversas que tanto mal han originado y siguen originando
con engafo ante la pasividad de muchos, incluso de gobiernos que se proclaman
democraticos, pero de una “democracia totalitaria” que es la mas infame de todas.

Del capitulo Il Fecundacién in vitro (N°s 52 a 60) nos parece fundamental
reiterar que el ser humano es “alguien” y no “algo”, es un “sujeto” y no un “objeto”,
ni una “cosa”, que sea manipulable y, en dltimo término, “producido”, como si
fuera un objeto de “fabricacion”. El hombre es el fruto de la “procreacién”, del
consorcio humano de un hombre y de una mujer, cuyas estructuras morfolégicas
han sido creadas para tal fin. El ser humano no es un objeto fabricado como lo
puede ser una herramienta o un reloj. Si se le “fabrica” se lo rebaja a la condicién
de una cosa, de un producto, de un objeto de manipulacién, que lleva a la mas
descarnada “eugenesia”, tal como se planteara ya en el siglo XIX en Inglaterra
(Galton/Darwin) y EE.UU. de Norteamérica, la practicaran los nazis y hoy la
practican sin asco algunos paises a través de variados medios como, entre otros,
el llamado examen prenatal, medio muy usado en Espafna para permitir proponer
asi el aborto*.

3Dice textual su folleto: “previene la fecundacién e implantacién en el ciclo luteal”. Lo
mismo sucede con el Nortrel (levonorgestrel 0,75 mg), de Laboratorios Farmacéuticos Markos
S.A., igualmente el Post Day elaborado por Lafrancco, y el Tibex, de Farmaindustria.

4Vid. el excelente trabajo de Mercedes Beunza, El diagndtico prenatal. La eugenesia del
nuevo siglo, en Aceprensa, que hemos incluido en la seccién Documentos de lus Publicum
30/2013, 241-245.
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Tal fecundacién in vitro no significa otra cosa que una “seleccién de em-
briones” a fin de que el “producto” sea éptimo y asi ser implantado con “éxito”
en el seno materno; todos los embriones que aparecerfan como “defectuosos” se
eliminan y van a la basura.... Y json seres humanos! De alli la aberracién a que
conduce esta “fabricacién” de hijos>. Como muy bien dice Silva Abbott (N° 52)
“la vida, ese regalo que merece el mayor respeto, termina convirtiéndose en
«propiedad» de los padres”, pasandose desde el derecho “del” hijo a desarro-
[larse, nacer y ser acogido por sus padres por el don que se recibe, al derecho
“al” hijo, donde prima el solo interés de los padres. Y no entramos aqui a temas
conexos como el llamado “alquiler de vientres”®, la filiacion de ese ser humano,
de la venta de semen, de los embriones congelados, de su comercializacion, de
la donacién o venta de embriones sin que se sepa de quién proviene, etcétera,
situaciones que se dan en la vida diaria, sin que exista mayor publicidad de ello
por lo macabro que es. Son los “Hijos de la biotecnologia” (N° 54), que puede
[levar a un racismo ilimitado (N° 55), como conseguir semen nérdico (Dinamarca)
y obtener los rasgos vikingos o germanos del producto asi fabricado... Con razén
alguien podria escribir no una novela de ciencia ficcién, sino una descripcion de
la realidad y podria llamarse “Los amos de la vida” (N° 59) asumiendo la famosa
pero perversa frase diabdlica “seréis como dioses” (Génesis 3, 5).

El capitulo IV trata de La investigacién con embriones (N° 61 a 67), una
actividad que bajo apariencia de obtener resultados que favorezcan la salud de
las personas conduce al mas atroz de los totalitarismos el cual para la pretendida
felicidad de la mayoria estima licito sacrificar a una minorifa matdndola. Lo que
constituye aqui el fondo del tema se refiere a lo que es el ser humano y sus fines
y planteado en una perspectiva puramente utilitarista y en una concepcién de la
libertad humana exenta de todo limite. No pueden olvidarse aqui los intereses
econémicos que hay detras de todo esto y no menor es también el tema de la
“clonacion terapéutica”, un extremo a los que puede Ilegar la biotecnologia sin
freno ético alguno y a la experimentacion con embriones humanos en vez de
animales... (N° 66).

5Al advertir aun en nuestros dias cémo estos investigadores, clinicas y laboratorios tratan
los embriones humanos como si fueran “cosas”, que se fabrican, me viene a la memoria Scott
v/Stanford sobre el caso de un esclavo de color que pedia quedar libre por el hecho de ha-
berlo llevado su amo a vivir en un territorio del Norte de los EE.UU. de América en el cual la
esclavitud no existia por estar prohibida; segtn el fallo de la Corte Suprema norteamericana,
“a negro” como le llama al demandante no es considerado persona, desde que es propiedad
de su amo... (Dred Scott v/Stanford, 19 Howard (60 U. S.) 393. 15 L. Ed. 691 (1857), en A.
T. Mason-D. Grier Stephenson Jr., American Constitutional Law (8th ed.). Prentice-Hall Inc.
N. Jersey. 1954, 54-56).

®Vid. al respecto Angela Aparisi y José Lépez Guzman, “Cuando la madre no es una
sola”, articulo publicado originalmente en Aceprensa, que hemos reproducido en lus Publicum
30/2013/, 142-252 (seccién Documentos).

7 Segln el ABC/Madrid (3.1.2013) desde 1991 en Inglaterra han sido “desechados”
1,7 millones de cigotos, conforme a los datos estadisticos que alli se manejan. Se sefala que
por cada mujer que concibe por FIV “se fabrican” 15 vidas. Por datos proporcionados por
el Ministro de Salud inglés, Lord Howe, 3.546.818 embriones humanos (o sea, personas/
seres humanos) han sido originados desde 1991 y sélo ha habido 235.480 embarazos. De
acuerdo con sus propios dichos los embriones que se han “manufacturado y desechado son
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En el capituloV La clonacion (N° 68 a 74) muestra el autor la razén fundamen-
tal del rechazo y repudio que ella merece. Es que atenta muy gravemente contra
la dignidad humana; “fabricar un ser humano tal como se elabora un producto, es
echar por tierra todas las declaraciones y campafas en pro de los derechos de la
persona porque, en realidad, se lo estd tratando como una cosa” (N° 71). Aun cuando
se tratare de una paternidad truncada o fallida no cabe olvidar que la paternidad
jamas es un derecho sino un don que se recibe, como es la vida de un ser humano.

Una vez mas debe insistirse en que la ciencia no puede pretender una auto-
nomia total en su actividad de investigacion prescindiendo de la naturaleza, de
la realidad, como es la naturaleza humana. Esta tiene una estructura, un orden
intrinseco, no es un “caos”, sino un “cosmos” (algo “ordenado” y “ordenador”),
un mundo arménico que obedece a una manera propia y especifica de ser y de
comportarse, que impone formas de actuar al hombre que no pueden desconocerse
sin que produzca su destruccién en cuanto tal.

El capitulo VI se refiere a La eutanasia (N° 75 a 87) (bien morir), “dulce
muerte”®, muerte piadosa se dice, pero que no es sino un asesinato puro y simple
o un suicidio asistido, segtin sea por voluntad ajena o propia. Tema que recuerda
tragicamente, desde otro punto de vista, aquello de las llamadas “vidas indtiles”
de los socialistas nacionalistas/nazis del tercer Reich... y que hoy se pretende ser
algo natural y hasta previsto por la misma ley de reptblicas que se autoproclaman
democraticas... Enfermos incurables, enfermos terminales, “vidas inttiles”, des-
echables, un estorbo para las sociedades hedonistas de hoy, que huyen del dolor,
del sufrimiento, de toda molestia, de la muerte (como si no les |legara inexorable
cualquier dia), tal es el fondo del pensamiento eutandsico, imbuido de hedonis-
mo, de nihilismo relativista, de utilitarismo, de individualismo exacerbado, que
no trepida en deshacerse —eliminandolas— de aquellas personas que estiman que
no son Utiles —y les perturban—, sea por su enfermedad, por su ancianidad, por su
discapacidad, u otras deficiencias como enfermedades mentales, sida, etcétera.

Tal mentalidad es el resultado de no ver la realidad o mas bien no querer
verla, en la cual el sufrimiento, el dolor, la discapacidad, los accidentes, las en-
fermedades, son parte normal de la vida; pretenden desconocer que muchisimas
veces es en el dolor o en el sufrimiento o la desgracia en donde surgen las grandes
ideas y las grandes obras que han embellecido la humanidad. Esto de la eutanasia
puede conducir sin mucho remilgo a una auténtica “licencia para matar”. Cémo
no recordar aqui los casos de las jovenes Schiavo en EE.UU. y Englaro en ltalia,
hechos atroces en que incluso por autorizacién de los jueces (que estan destinados
a hacer justicia y no a asesinar a inocentes y como si tuvieran poder sobre la vida
y la muerte de inocentes) se ha asesinado a enfermas que vivian bajo el cuidado
de personas que las mantenian con vida, ya que permanecian en ellas signos

cantidades industriales” (vid. Boletin Informativo de Bioética/Universidad Catélica de Chile,
Dr. FJ. Ledn, de febrero 2013).

8 Pero no en el sentido con que el incomparable Bach compusiera ya ciego su dltima
obra dictdndola a su querida esposa Ana Magdalena, Kommt, oh siisser Tod! jVen, oh dulce
muerte!, en una vision profundamente cristiana, él que cada domingo cantaba a Dios en el
6rgano de la iglesia de Santo Tomds de Leipzig con sus composiciones sacras que adn nos
maravillan por su grandeza y profundidad espiritual.
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vitales indiscutibles. Alli se podrd ver ja qué cotas de inhumanidad puede llegar
el oscurecimiento de la mente y el endurecimiento del corazén!?

En el fondo del tema esté la idea de que la vida humana seria un bien disponible
para el sujeto, como si fuera su propiedad y, por tanto, usar, gozar y “disponer”
de ella. Pero no es asi, el sujeto “es” su vida y no tiene la disposicién de ella,
por eso la perversidad del suicidio y, en este caso, sea que se dé a si mismo, sea
que fuera “asistido” siendo otro el que pone fin a su vida, v. gr. envenenandolo,
inyectandole una sustancia letal, o desconectdndolo de un aparato respiratorio,
dejandola de alimentar, o por cualquier otro perverso medio imaginable.

Si la vida inocente es algo absoluto, sagrado, no cabe su disposicién ni por
otros ni por si mismo; pero al aceptar la eutanasia puede llegarse a aberraciones
dificiles de creer como es aplicarla a nifios y a requerimiento de sus propios pa-
dres..., como ocurre en Holanda (N° 80) y recientemente en Bélgica.

Resulta paradéjico esto de las practicas abortivas y eutandsicas con la eli-
minacién de la pena de muerte en la mayoria de los paises, frente a delitos de
particular gravedad y, sin embargo, se legaliza, se propicia y se aplica a personas
inocentes en una inconsecuencia e incoherencia muy tipica de las ideologias en
boga, que no son sino ideas, artefactos intelectuales construidos para imponerse
desde el poder de los organismos internacionales, del poder gubernamental de
paises enrolados en esta “incultura de la muerte” y del poder de los medios de
comunicacién, para apoderarse finalmente de la sociedad misma, destruyendo lo
mas sagrado del ser humano, como es la vida y vida inocente.

En este tema, por Gltimo, no puede soslayarse la situacion de los “moribundos
y de la muerte” que, no obstante ser algo tan natural como que todos hemos de
pasar por ella, desde que somos mortales (al menos en nuestro cuerpo puesto que
nuestra alma es inmortal); sin embargo, el hedonismo actual y la ausencia de es-
peranza en que se debaten los incrédulos y los materialistas, los que piensan que
el ser humano es solo materia y, por lo tanto, su destino es el “pudridero” y los
gusanos, evitan el tema, huyen de pensar en ello y tratan de eliminar a aquellos
cuya muerte suele ser lenta. Y con todo, qué dignidad y qué ejemplo nos dan no
pocas veces los moribundos, y cémo ha de tratarseles con la maxima dedicacion
y respeto. Cierto es que no resulta procedente lo que se ha dado en Ilamar el
“encarnizamiento terapéutico”, pero en caso alguno ello puede llevar a decidir
dar la muerte por sedicentes motivos que se disfrazan de “piadosos”; la mayor
piedad que se puede tener por los moribundos es ayudarlos a bien morir, esto es
darles carifio, cuidados y la sagrada reverencia que merece quien va a presentarse
muy pronto ante su Creador'©.

9 Sobre el caso de la joven italiana Eluana Englaro, a quien por disposicion de la judi-
catura civil de Mildn/ltalia, se ordené suspenderle la alimentacién, muriendo propiamente de
hambre y de sed, vid. AA.VV., Familia, sociedad y vida. Conferencias Santo Tomas de Aquino
2008. Universidad Santo Tomas. Santiago de Chile. 2009, 162-167; vid. alli también L. Ortiz
Quiroga, La eutanasia, 79-96, y el Anexo Il Salud y vida, con documentos del magisterio pon-
tificio sobre el tema. Sobre la joven norteamericana Terri Schiavo, vid. J.M. de Prada, El fin del
derecho, en La Segunda de 11.3.2005, 11 (un extracto en lus Publicum 15/2005, 227-228).

10" Escribia Juan Pablo Il sobre la necesidad que en todos crezca la conciencia “en la
aceptacién amorosa y generosa de toda vida humana, sobre todo si es débil o enferma”, ya que
“aunque débil o enferma, es siempre un don espléndido del Dios de la bondad” (Christifideles
laici / 1988, 38). Es cierto que para esta sociedad de consumo, del éxito, de la eficiencia, de
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El capitulo VIl Otros problemas (N° 88 a 99) contiene temas como el genoma
humano, trafico de 6rganos, la necesidad de hacerse oir en los medios con la voz
de la sensatez y del sentido comn frente a la persistente campafia en contra de la
vida humanay de la familia, ya que se pretende imponer por una ideologia perversa
de reingenieria social; también se refiere a los “frentes por la vida”, “politicos por
la vida”, y la necesidad de promover la defensa de la vida.

Luego de este recorrido, la obra de Silva Abbott resuena como un magnifico
canto a la vida humana, y el deber de respetarla, a la dignidad intrinseca que posee
todo ser humano, desde su concepcién misma hasta su muerte natural, y también
como una clarinada de alerta frente a la modernidad, la cual a través de cada vez
mas medios trata de destruirla, eliminarla ya en el seno materno o cuando se decide
por algunos que hay “vidas indtiles” que deben ser desechadas; como asimismo, una
fuerte voz de alerta ante la pretension de convertir a la persona humana en “cosa”, y
hasta un “objeto de fabricacién” en una probeta, eliminando a tal fin otras vidas por
defectuosas o simplemente no 6ptimas.

Como deciamos al inicio, frente a una campana insidiosa y persistente que
tiende a destruir las bases de la sociedad, esto es la familia, el matrimonio, la mu-
jer, su maternidad, la vida humana y la convivencia social misma (introduciendo
una clara “lucha de clases”), s6lo cabe oponerse sin descanso y con valentia con
la verdad y la razén que la fundamenta. Esta obra es un ejemplo ldcido y muy
claro de cémo debe enfrentarse a quienes en una perspectiva de lucha de clases
—aunque a veces disfrazada— tratan de eliminar lo mas sagrado de la convivencia
humana.

Coémo no recordar aqui a Gramsci —tan seguido hoy por el liberalismo socialista
(neomarxismo) en esta campafa: “lo sagrado, he ahi el enemigo”, que repite de
otro modo lo que Marx escribfa: “para dominar una nacién no se necesitan armas,
basta con destruir las instituciones y corromper la juventud”. Y, por desgracia, eso
es lo que estamos viendo aqui y ahora.

EDUARDO SOTO KLOSS*

Maria Esther Gémez de Pedro, Libertad en Ratzinger. Editorial Encuentro.
Madrid. 2014 (141 pp.).

El dos de mayo pasado [2013], el Papa emérito Benedicto XVI ingresé al monasterio
de clausura “Mater Ecclesiae” en el Vaticano, para continuar su vida en oracién
y silencio. El gesto de su renuncia realizada, como él mismo dijo, en plena liber-

la desenfrenada competencia, de la idolatria del cuerpo, y de un tan fuerte individualismo
nihilista, la debilidad, la deficiencia fisica, la invalidez, la enfermedad y hasta la pobreza y la
muerte resultan todas ellas insoportables, desagradables, intolerables y hasta no merecen ni
siquiera mostrarse; sin embargo y a su pesar, ello es un signo claro de evangelizacién, signo de
contradiccién, para todo aquel que adn tiene despierta su conciencia y no la tiene adormecida
o anestesiada por los idolos de este mundo.

*Se reproduce el Prélogo de la obra.
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tad y por amor a Cristo y a su Iglesia, después de examinar su conciencia ante
Dios y constatar su falta de fuerza fisica y espiritual, constituye un indesmentible
testimonio de la plenitud que alcanza la vida cristiana conducida en la verdad
y en la caridad. Este gesto da, por ello, un contenido vital al magisterio sobre la
libertad que ensefié como tedlogo y como pontifice, y que analiza brillantemente
este magnifico trabajo de Maria Esther Gémez. La paz y serenidad que mostraba
su rostro durante las jornadas de su alejamiento del ministerio petrino y su cons-
tante recordatorio a los cardenales que la Iglesia es de Cristo, su supremo pastor,
son un signo de cuan viva le resultaba a él la presencia del Resucitado en medio
de la comunidad que El eligi6 y edificé. La sorpresa y conmocién inicial de los
cristianos y de los hombres y mujeres del mundo entero fue transformandose, en
los dias siguientes, en una espera confiada en la conduccién del Espiritu Santo.
El testimonio de su fe, en el ano de la fe al que él mismo convocé, fue su dltima
leccién magisterial realizada desde la catedra de Pedro. Me parece que puede
convertirse, inesperadamente, en una luminosa clave hermenéutica para entender
el sentido y la verdad de la ensefianza de Joseph Ratzinger sobre la libertad, en
la rigurosa presentacion que la autora hace de ella en las paginas que se ofrecen
a continuacion y que fueron escritas con anterioridad y sin imaginar siquiera los
acontecimientos que se desencadenarian en febrero de 2013.

El testimonio de Benedicto XVI hace completamente evidente que la libertad
s6lo se puede comprender desde su fundamento antropolégico, es decir, como
muy bien destaca la autora, no sélo desde la inteligencia de la razén y la rectitud
de la voluntad, sino desde el deseo existencial mas profundo del corazén. La
libre aceptacion de la vida como un don recibido del Misterio que puso a cada
ser humano en la existencia, lleva al ser humano a descubrir que la verdad de su
ser no le pertenece, que debe autotrascenderse constantemente en su blsqueda
y realizacion, tanto para autocomprenderse a si mismo, como para compren-
der también las relaciones interpersonales que crean las personas y la vida en
sociedad. La libertad no es estatica, la que ya se tiene, sino la expresién de un
profundo dinamismo espiritual que tiene su fundamento, como ensefa Ratzinger,
en la sed de infinito que posee el corazén humano cuando busca desarrollarse en
plenitud. Por ello, en la antropologia cristiana la figura del peregrino, del homo
viator, ha jugado un papel tan central a lo largo de su historia, sea en la versién
mas interior del “inquieto corazén” de San Agustin, de tanta significacién para
Ratzinger, como en la bisqueda de la justicia y la caridad en la ensefianza social
de la Iglesia contempordnea. Junto a la razén que busca la verdad y que es inqui-
sitiva en su misma naturaleza, la libertad busca la plenitud del desarrollo humano
en el reconocimiento reciproco de la dignidad de las personas que, recibiendo
la vida como un don, buscan ponerla a disposicion de otros para la realizacion
de la vocacién con que cada quien ha sido llamado a la existencia, que es la
vocacion a ser una persona.

En una homilia dirigida al circulo de sus alumnos y discipulos, el 2 de sep-
tiembre de 2012, Benedicto XVI comentaba este dinamismo de la verdad y de
la libertad. Refiriéndose a la frase de la Carta de Santiago que habian leido ese
dia, “Sois generosos por medio de una palabra de verdad”, agregaba, “;Quién de
nosotros se atreveria a alegrarse de la verdad que nos ha sido donada? Nos surge
inmediatamente la pregunta: ;Como se puede tener la verdad? jEsto es intolerancial!
Los conceptos de verdad y de intolerancia hoy estan casi completamente fundidos
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entre si; por eso ya no nos atrevemos a creer en la verdad o a hablar de la verdad.
Parece lejana, algo a lo que es mejor no recurrir. Nadie puede decir «tengo la
verdad» —esta es la objecién que se plantea-y, efectivamente, nadie puede tener la
verdad. Es la verdad la que nos posee, es algo vivo. Nosotros no la poseemos, sino
que somos aferrados por ella. S6lo permanecemos en ella si nos dejamos guiar y
mover por ella; sélo estd en nosotros y para nosotros si somos, con ellay en ella,
peregrinos de la verdad. Creo que debemos aprender de nuevo que «no tenemos
la verdad», sino que la verdad ha venido hacia nosotros y nos impulsa. Debemos
aprender a dejarnos llevar por ella, a dejarnos conducir por ella. Entonces brillara
de nuevo: si ella misma nos conduce y nos penetra”.

La verdad y la libertad, en la tradicion catdlica, se co-pertenecen reciproca-
mente. La libertad busca la luz que ilumine el camino para su autodespliegue, la
luz de la inteligencia y la luz de la revelacion. Sin esta presencia orientadora de la
verdad del ser, la libertad puede volverse arbitrariedad, lucha de todos contra todos,
como decia Hobbes. Por ello, la libertad se profundiza en la sabidurfa, que es su
humus natural. Por su parte, la inteligencia necesita para abrirse al sentido Gltimo
de todo, la libertad interior, la libertad del espiritu, para liberar la inteligencia del
poder de turno y de las modas que la esclavizan, para liberarla de sus “cegueras
éticas” como escribié Benedicto XVI. Ambas necesitan autotrascenderse para
comprender la naturaleza Gltima de lo humano. Ello sélo puede ocurrir cuando las
personas encuentran en la experiencia de la comunioén eclesial, en la comunidad
familiar, académica, escolar, ojala también en la econémica y politica, padres
y testigos, personas que son signos de una presencia mayor que han buscado y
cultivado, que han recibido como don. Por ello, a diferencia de muchas ideologias
contemporaneas que entienden la verdad y la libertad como opciones individuales,
como virtudes que se desarrollan sélo en la presencia solitaria de Robinson en
su isla, la tradicion catdlica ha sehalado siempre la dimensién relacional de la
vida humana, tanto en su objetiva interdependencia como en el relato que hace
posible el cultivo de una lengua en la cultura comun. La bisqueda de la verdad
y la libertad compartida responsablemente con otros en comunidad constituyen
la trama que va tejiendo el perfeccionamiento humano hacia su destino. Por ello,
no hay libertad sin responsabilidad, sin asumir el destino de otros en la propia
libertad, sin el desarrollo de una conciencia moral que se perfecciona en discernir
antes de elegir. La cima de la libertad es el amor, el completo don de si mismo a
las personas que se ama y, naturalmente, encuentra en el cristianismo su plenitud
en la cruz de Cristo aceptada por amor al Padre y a la misién que le ha enco-
mendado y por amor a los hombres que les han sido confiados. La contra cara
dramaética de esta cima es la capacidad que tiene también la libertad humana de
elegir el mal y, con ello, la capacidad de autodestruirse el ser humano en el odio
o en la angustia. Por ello, parece muy ajustado que el titulo de este trabajo sobre
la libertad le atribuya la doble condicién de riesgo y de tarea. El ser humano no
estara nunca suficientemente protegido del mal y siempre deberd aceptar la tarea
de construirse a si mismo con otros en la comunién del amor.

“En la obra de Ratzinger —afirma la autora—filosofia y teologia trabajan juntas,
van de la mano, al igual que lo hacen fe y razén, pues entre ellas existe intima
unidad y colaboracién mutua”. Es un logro notable de este trabajo, destacar pre-
cisamente la gran cantidad de referencias que hacen los escritos de Ratzinger a
filésofos modernos y contemporaneos. Hasta en las enciclicas de Benedicto XVI,
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documentos mayores del magisterio pontificio, se encuentran referencias especi-
ficas a Kant e incluso a Nietzsche. Me parece importante destacar esta dimension
filoséfica de su reflexidn, pues revela el constante didlogo que el pensamiento
de Ratzinger ha tenido con los hombres y mujeres de su época, cualquiera fuese
su confesion religiosa o su manera de comprender el mundo. Con una brillante
capacidad intelectual de comprender lo mas esencial del pensamiento de un autor,
desarrolla sus argumentos poniéndose en el lugar de quien lo penso, resaltando su
aporte o mostrando las paradojas o contradicciones de la argumentacion, siempre
con el mas profundo respeto de su interlocutor. Personalmente pienso que, en el
estilo intelectual de Ratzinger, hay una huella manifiesta de su profunda libertad
de espiritu, puesto que jamas se acerca a un argumento con temor ni tampoco
con desprecio, sino con una contagiante pasién por la verdad que descubre la
belleza intelectual de captar siempre lo esencial.

El trabajo se aboca al analisis de su tema de modo sistemdtico, mostrando las
fuentes recogidas, haciendo las distinciones necesarias a su objeto, describiendo
los presupuestos antropoldgicos que hacen posible el camino hacia la libertad,
particularmente, el camino del amor y el significado de ser persona, la ontologia
de la libertad, para concluir en la necesaria educacién para la libertad que, en
verdad, acompana a la vida entera. Por razones editoriales, la autora ha debido
abreviar las extensas citas presentes en el manuscrito original, que por una parte,
mostraban su fidelidad y respeto acerca del autor que analiza y, por otra, eran un
testimonio de la complejidad y transversalidad del tema, el que aparece una y
otra vez presente en variados contextos y discursos de propdsitos diferentes. No
obstante, lo esencial de la argumentacién ha quedado plenamente reconocible.

Sé6lo me resta agradecer a la autora, que ha sido generosa con la verdad,
como decia la citada carta de Santiago, dandonos a conocer a sus lectores, con
rigurosidad y sistematicidad, las ensenanzas de Ratzinger sobre la libertad y su
innegable fundamento antropoldgico.

PEDRO MORANDE COURT*

*Profesor de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Se reproduce el Prélogo de la obra.
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RESENA DE REVISTAS

I. CHILE

Actualidad Juridica — Universidad del Desarrollo, N° 30, julio 2014.

Destacamos el tema central sobre reforma tributaria, luces y sombras. De Ensayos
y Estudios, ;Puede hablarse de un derecho del consumidor?, P. Rodriguez G.; Las
nocivas tendencias del neocapitalismo, economia liberal o economia social de
mercado, de J. Alvear T.; Andlisis critico de la Convencién interamericana contra
toda forma de discriminacién e intolerancia, de J. M. Diaz de Valdés; Sobre el
estatuto penal de las sanciones administrativas, de N. Enteiche R.; y Naturaleza
juridica y potestades del Comité de Ministros/Ley 19.300, de R. Benitez, E. Carrasco
y J. Herrera.

Revista de Derecho — Universidad Catélica de Valparaiso, N° XLI/semestre
2013.

De interés, Andlisis comparado de los regimenes de concesiones maritimas y de
acuicultura, de J. Fuentes O.; Solicitud de acceso a la informacién y tutela de
los datos personales de un tercero, de F. J. Sanz S.; La regulacién de la eutanasia
segln la ley 20584, sobre derechos del paciente, de A. Leiva L.; Actos intermedios
y recurso de proteccién ambiental, de J. P. Leppe G.

Revista de Estudios Historico-juridicos — Universidad Catélica de Valparaiso,
Volumen XXXV/2013.

Destacamos Raices griegas de la nocion romana de culpa de C. Aedo B.; La funcién
de la pena por la “iniuria” en la ley de las Xll tablas, de P.I. Carvajal R.; El trasfondo
juridico y retdrico de la “Pro Caelio” de Cicerén, de T. Notari; Los concordatos
celebrados entre la Santa Sede y los paises latinoamericanos durante el siglo XX,
de C. Salinas A.; La administracién municipal de justicia en la Espana del siglo XIX,
de F. ). Diaz y J. M. Calderén O.; El juicio de residencia del corregidor y justicia
mayor de la Villa de San Martin de la Concha, J. Balcércel en 1777, de G. Harris
B.; Mercantilismo, proteccionismo y orden publico econémico en el pensamiento
constitucional de Juan Egaia, de J. F. Infante M.; Los origenes del concepto de “sana
critica”, de J. Benfeld; La “aemulatio” y el abuso del derecho, de R. Rutherford;
La determinacién del derecho en Domingo de Soto y Francisco Sudrez, de S.
Contreras; Religion y moral civica en las constituciones hispanoamericanas del
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periodo de la emancipacién (1810-1830), de J. Pefia, y “Translatio imperii”. Del
mar de Dante al océano de Vazquez de Menchaca, de F. Vélez.

Revista de Derecho Publico — Universidad de Chile, N° 79/2013.

De interés El Chile de los pueblos, el pueblo y los partidos. Vasallos, ciudadanos
y electores: actores de la historia, de B. Bravo Lira; El Juzgado de Cuentas y sus
atribuciones, de A. Cerda C.; Facultades y atribuciones de las Seremis de Vivienda y
Urbanismo en relacién con las Direcciones de Obras Municipales, de J. Ferndndez
R.; El contrato de concesion de obra publica en la legislacién chilena. Andlisis
constitucional de algunos de sus elementos, de S. Ponce de Ledn S.; El presiden-
cialismo en la Reptblica de Chile, de L. Rios A.; La constitucién de Cadiz de
1812 y su influencia en el devenir constitucional de Chile, de F. Westermeyer H.

Revista de Estudios de la Justicia — Universidad de Chile, N° 19/2013.

Destacamos Concepciones y tipologias de las presunciones en el derecho con-
tinental, de R. Gama L.; Derecho penal e impunidad empresarial en Chile, de
J. Winter E.; El nuevo articulo 443bis del Cédigo Penal que sanciona el robo con
fuerza de cajeros automaticos, de C. Ramos P.

Revista de Derecho — Universidad de Concepcion, N°s. 231-232/2013.

De interés Reflexiones en torno a la prueba en el derecho tributario, de J. Montecinos
A.; La subordinacién juridica, elemento diferenciador entre una modalidad laboral
y una no laboral, de R. Barona B.; Algunas particularidades en torno al derecho
a la accién ambiental, ley 20.600, de ). Tisné N. y El principio de precaucién,
definicion, regulacién y efectos, de J. Cifuentes V.

Revista de Derecho — Universidad Austral de Chile (Valdivia), Volumen XXVI,
Ne° 2/2013.

Destacamos El desarrollo del régimen juridico de la nulidad de derecho pdblico,
de R. Concha M. y El sufragio voluntario del articulo 15 de la Constitucién, de
D. Pardo A.
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Revista Berit Internacional — Universidad Santo Tomas, Afio X1, N° 14/2013.

De interés, Lo masculino y lo femenino: diferentes, iguales y reciprocos, de W. E.
Gil y J. D. Vallejo C.; Esperanza y sanacion para la mujer que ha abortado, de G.
Gomez; Dilemas bioéticos al final de la vida ;C6mo morir con dignidad?, de M.
Lizana O., y Testimonio de vida en familia: Gianna Berreta Molla, de M. Cereceda M.

II. EXTRANJERO

lus Canonicum — Universidad de Navarra/Espafia, Volumen 54/junio 2014.

De interés, Positivismos ingenuos. A propésito del discurso de Benedicto XVI sobre
interpretacion de la ley canédnica (21.1.2012), de J. Otaduy; Simbolos religiosos
institucionales, neutralidad del Estado y proteccién de las minorias en Europa, de ).
Martinez-Torrén; Personalidad religiosa y teoria general del derecho: nota critica a
la naturaleza asociativa de las confesiones, de M. A. Asensio, y La reorganizacion
econdmica de la Santa Sede, de D. Zalbidea.

Anuario — Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufa/Espafia,
N° 17/2013.

Destacamos La figura del “dialogo técnico” en el derecho europeo de la con-
tratacion publica, de A. Czajka; El paradigma de la buena administracion, de J.
L. Meildn Gil; El principio de la confianza legitima, su posible gravitacién en el
derecho administrativo argentino, de L. E. Rey V.; La delimitacién y proteccion
de nuevos contenidos en los derechos fundamentales: el tratamiento de las inje-
rencias sonoras, de N. Garcia G., y El derecho a la libertad religiosa y el uso del
velo islamico, de S. Garcia V.

Revista de Derecho Politico — Universidad Nacional de Ensefianza a Dis-
tancia/Espafia, N° 88/2013.

De interés, El derecho constitucional y la crisis, de E. Alvarez C.; Derechos en serio,
recurso de amparo, reordenacién de la garantia judicial y reforma de la ley orgénica
del Poder Judicial, de P. Tenorio; La delimitacion del derecho a sufragio activo por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de M. Reyes-Pérez A., y Privacidad y
periodismo: el escandalo Murdoch sobre escuchas telefonicas, de C. Pauner Ch.
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Revista Europea de Historia de las Ideas Politicas y de las Instituciones
Pdblicas — Universidad de Malaga/Espana N° 2/febrero 2012, N° 3/junio
2012, N° 5/marzo 2013 y N° 6/noviembre 2013.

Destacamos del N° 2: La legalidad como principio de legitimidad. La legitimidad
del estado contemporédneo en la perspectiva de Max Weber, una introduccién, de
S. R. Castafo; Reflexiones criticas sobre “el hombre-Dios” de Luc Ferry, de J.-L.
Chabot. Del N° 3:Derechos humanos, universalismo, universalidad y particularismos
culturales, de J.-L. Chabot; La confrontacién entre culturas, de L. Scillitani y A pro-
pésito de los fundamentos de derecho romano del profesor Dr. Antonio Fernandez
de Bujan, de A. Agudo R. Del N° 5: Derecho vy literatura, el juicio del robo de las
tartas y la justicia en Alicia en el pais de las maravillas, de A. S. de Moraes; Carl
Schmitt, de Plettenberg a Uberlandia, de J. Molina C.; y del N° 6: Civitas y respu-
blica en el aristotelismo politico de la primera edad moderna, de A. M. Scattola;
Cultura religiosa y derechos fundamentales, de S. Tzitis; y Transformacion en el
significado de la libertad religiosa: historia y filosoffa, de H. Pallard.
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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 = nacional
US$ 25 suscripcion anual (envio por correo aéreo certificado = 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 Acuia.

esta por nacer Barra, Fernandez Gonzalez,

Los derechos de 2000 (146 pp.) | Ginés Ortega, Perreta Paiva,
la persona que Martin Martin, Rodolfo $ 7.000

Soto Kloss, Rubio Huidobro.

sociedad y Garcia-Huidobro, Vivanco
el derecho Martinez, Dominguez $ 7.000

La mujer ante la 2001 (114 pp.) | Ginés Ortega,

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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