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DERECHO INTERNACIONAL

LAS RESERVASY DECLARACIONES INTERPRETATIVAS
FRENTE A LOS DERECHOS DEL ESTADO*

Sergio Raul Castano**

SUMARIO: 1. Principios politicos fundamentales y figuras juridicas liminares.
1.1. Estado y soberania. 1.2. El tratado, concrecion juridica de la interdepen-
dencia interestatal. 1.3. Tratados multilaterales y tratados de derechos humanos.
1.4. Reservas y declaraciones interpretativas. 1.4.1. Caracterizacién general.
1.4.2. Sobre las reservas. 1.4.3. Las declaraciones interpretativas. 2. El origen
de la cuestion y las controversias de la doctrina. Las criticas a la Convencién de
Viena. 3. Las reservas, entre el internacionalismo doctrinal y la realidad efec-
tiva. 3.1. Las ideas-fuerza maestras de las corrientes internacionalistas 3.2. Un
jalon tedrico-institucional clave: la Guide de 2011. 3.3. El escenario politico
internacional y la praxis de los Estados. 4. El pondus a la constitucionalizacién
de las relaciones surgidas de los tratados de derechos humanos en dos pronun-
ciamientos jurisprudenciales. 4.1. El caso europeo: un “orden publico”. Los ecos
en la doctrina juridica. 4.2. La Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 1982. 5. A modo de conclusién. Doctrina juridica y
realidad politica. 5.1. El problemdtico papel de los cuerpos de monitoreo. 5.2. La
pretendida mutacién de la naturaleza del tratado. 5.3. Refrendo empirico de los
principios: el predominio de la decisién soberana en la praxis internacional.
5.4. Cabo: un ensayo de esclarecimiento desde los fundamentos. Sobre los
derechos humanos como fin del Estado y principio supremo de legitimidad.

1. PRINCIPIOS POLITICOS FUNDAMENTALES Y
FIGURAS JURIDICAS LIMINARES

1.1.ESTADO Y SOBERANIA

La facultad soberana del Estado como sujeto primario del derecho in-
ternacional publico comprende todo un haz de derechos, de ejercicio

*Deseo agradecer la gentileza del Profesor Joaquin Garcia-Huidobro, a cuya gestion
debo algunos de los trabajos consultados o utilizados en este estudio, que forma parte de un
Proyecto PIP del CONICET bajo mi direccién. Su primer esbozo fue leido en las Xlllas. Jornadas
Internacionales de Derecho Natural, celebradas en Santiago de Chile en noviembre de 2018.

**Catedréatico de Derecho Politico, Universidad Nacional del Comahue. Investigador
Principal del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas (CONICET). Director del Centro
de Estudios Politicos (UNSTA).
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facultativo, por los cuales el Estado, como Gltimo arbitro sobre lo propio,
se vincula libremente con sus otros pares en el plano internacional’.
Esos sujetos primarios son iguales desde el punto de vista juridico y
poseen la Gltima palabra en cualquier proceso decisorio que los vincule
juridicamente; la paridad legislativa que ostentan los Estados hace que
no puedan verse obligados por una norma a la que no hayan consentido
o prestado consentimiento. Lo cual conlleva asimismo que, sin su previo
consentimiento, un Estado no se vea compelido a sujetarse a una decision
judicial que podria afectar sus intereses. El caso de la Corte Internacional
de Justicia es ilustrativo al respecto. La jurisdiccién de la Corte en los casos
contenciosos requiere de un doble consentimiento: el Estado involucrado
debe ser signatario del estatuto del tribunal y ademas debe haber accedido
a ser juzgado por la Corte, mediante declaracion expresa, “respecto a cual-
quier otro Estado que acepte la misma obligacién” (art. 36.2 del estatuto?).
Por lo demds, las opiniones consultivas de la Corte no son vinculantes?.
La independencia politica y juridica de las comunidades politicas (hoy,
“Estados”), en sintesis, constituye el basamento axionormativo del orden
internacional. Para el derecho internacional piblico el término canénico
que designa esa independencia politica y juridica es el de “soberania del
Estado”. Si Francisco de Vitoria deline6 axialmente a la comunidad perfecta
como “la que es por si misma un todo; esto es, la que no es parte de otra
repUblica, sino que tiene sus propias leyes, su propio régimen y sus pro-
pios gobernantes”4; por su parte el gran teérico del Estado contemporaneo

Werdross, A., Derecho internacionalpublico, trad. de P. Bravo, Madrid, Aguilar, 1974, 132;
Rousseau, Ch., Droit international public, Paris, Dalloz, 1971, 94; Cassese, A., International
Law in a divided World, Oxford, O. U. P.,, 1994, 129; Remiro Brotdns, A. et al., Derecho
Internacional, Madrid, Tecnos, 1997, 43-44; Diez de Velasco,M., Instituciones de Derecho
Internacional Piblico, Madrid, Tecnos, 2013, 279; Adolfo Miaja de la Muela, Introduccion al
derecho internacional publico, Madrid, Tecnos, 1979, 254. Es importante una obra especifica
sobre el problema aqui tratado: Carrillo Salcedo, J. A., Soberania de los Estados y Derechos
Humanos en Derecho Internacional Contemporaneo, Madrid, Tecnos. 1995. Véase asimismo
Castano, S. R., El Estado como realidad permanente, 2.* ed., Buenos Aires, La Ley, 2005,
caps. V' y VI; Principios politicos para una teoria de la constitucién, Buenos Aires, Abaco de
R. Depalma, 2006, cap. VI y VII. Entre las declaraciones de organismos internacionales y los
pronunciamientos judiciales deben citarse: Asamblea General de la ONU, Resolucion 2625
(XXV) del 24 de octubre de 1970. Disponible en www.dipublico.org (consultado el 27 de
junio de 2019); y el fallo “Nicaragua vs. Estados Unidos”, sentenciado por la C. 1. J.: “Military
and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America),
Merits, Judgment, ICJ Reports 1986, [27 de junio de 1986] (disponible en www.icj.-cij.org/files
—consultado el 27 de junio de 2019-). A su respecto véase el Leiden Journal of International
Law (2012), 25, dedicado al fallo en su 25° aniversario.

Disponible en: www.un.org/es/documents/icjstatute/chap2 (consultado el 5 de junio
de 2019).

3Cfr.Benatar, M., “From Probative Value to Authentic Interpretation”, 44 Rev BDI170
(2011), 174-175.

4Cfr. Relectio posterior de Indis, 11, 7 (en Alonso Getino, L. A., Relecciones Teoldgicas de
Francisco de Vitoria, Madrid, La Rafa, 1934, t. Il).
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Gerhard Leibholz identificé a la soberania, uniendo de alguna manera
la dimension decisoria efectiva con la dimension normativa, como la ca-
pacidad (y el derecho) de decir la Gltima palabra en lo que le concierne;
graficamente, la de “decir ‘no’ en el terreno existencial de su politica”.

Analizaremos en lo que sigue el despliegue de esa facultad en el te-
rreno de los tratados de derechos humanos. No se tratara tal vez aqui de
un radical “decir no”; aunque si, por lo menos, la de un decir “si, pero”.

En el presente estudio recalaremos, especifica y formalmente, en la
doctrina juridica que se ha formulado sobre esta cuestion.

1.2.EL TRATADO, CONCRECION JURIDICA DE LA INTERDEPENDENCIA
INTERESTATAL

El instrumento juridico que por antonomasia regula las obligaciones pac-
ticias de los Estados independientes, establecidas a partir de relaciones
horizontales de coordinacion, es el tratado. Los tratados internacionales y
todo su respectivo proceso (que va desde la libre adhesién hasta la even-
tual denuncia) cae, pues, dentro de la facultad discrecional del Estado®.
En sentido estricto, el concepto de tratado se circunscribe a los acuerdos
entre Estados, excluyendo a las organizaciones internacionales, segin
la Convencién de Viena, 2.1.a): “acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en
un instrumento UGnico o en dos 0 mas instrumentos y cualquiera que sea
su denominacién particular””. Aunque excluidos del concepto estricto,
los acuerdos entre organizaciones internacionales poseen parejo valor
juridico y se rigen por la Convencién de 1986. Por su parte, los acuerdos
entre un gobierno y un particular extranjero no son tratados®.

1.3.TRATADOS MULTILATERALES Y TRATADOS DE DERECHOS
HUMANQOS

Los tratados multilaterales, que comienzan a extenderse durante el pasado
siglo, tienen caracteristicas peculiares. La opinién consultiva de la ClJ en
1951, respecto de las reservas a la Convencién para la Prevencién del
Genocidio, senala que las clausulas propias de los contratos no pueden

SCfr. Leibholz, G., “La soberania de los Estados y la integracién europea”, en Revista de
Estudios Politicos, N° 124, julio-agosto 1962, 5-25.

bCfr. Arp, B. “Denunciation followed by re-accession”, Netherlands International Law
Review, vol. 61 (2014), 141-165 —aqui, 142-143-).

’Se consulta la Convencion de 1969 segin el texto auténtico en castellano, tal como
aparece en Vanossi, J. R., yDalla Via, A., Régimen constitucional de los tratados (2.* edicién,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000), 424-462.

8Cfr. Pastor Ridruejo, J., Curso de Derecho Internacional Pablico y Organizaciones
Internacionales, 8. ed., Madrid, Tecnos, 2001, 88-90.
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extrapolarse facilmente a esta clase de tratados. Por ello, y en orden a
estimular una mas amplia aceptacién del tratado, para la ClJ las reservas
que no contradijesen el objeto y fin del tratado debian ser admitidas®.
Aparece de esa manera un gran jalén en el contemporaneo proceso de
configuracion de la legitimidad (entendida como compatibilidad con el
tratado) de las reservas. Estas, en los instrumentos bilaterales, se solventan
en el momento de la adopcion del texto, etapa de la celebracién del tra-
tado en la que, por necesidad, impera la unanimidad entre ambas partes.
Pero en los tratados multilaterales la mecdnica con la que se enfrentan
los desacuerdos de las partes respecto de algunas provisiones del tratado
generard la necesidad de implementar y hacer lugar a las reservas. El
mencionado criterio de compatibilidad con el objeto y fin del tratado
(verdadero “test de validez”) serd retomado y adoptado por la Convencion
de Viena para su régimen de reservas, tal como se plantea en los art. 19
a 23 de esa Convencion'.

Los tratados de derechos humanos entran dentro de la categoria de
los instrumentos internacionales multilaterales. Ahora bien, su objeto y
fin, en los mas comprehensivos de ellos, no resultan tan univocos o de-
finidos como podrian serlo en otros tratados multilaterales. Es asi como
el Comité (“Consejo”, desde 2006) de Derechos Humanos de la ONU,
en su Comentario N° 24 (52) de 1994, refiriéndose precisamente al Pacto
de Derechos Civiles y Politicos —del cual dicho Comité es el 6rgano de
monitoreo— expresa que con ese tratado se ha pretendido “crear standards
juridicamente obligatorios para derechos humanos, definiendo ciertos
derechos civiles y politicos y emplazandolos en una estructura de obliga-
ciones juridicamente vinculante para los Estados que lo ratifican; y proveer
una maquinaria eficaz de supervision para las obligaciones asumidas”!.
Como se ve, no aparece un objeto especifico sino, mds bien, en su lugar,
un haz de metas —pasibles, casi forzosamente, de interpretacién-. La cual,
dada la naturaleza de los tratados y, antes, de los sujetos que se obligan
mediante ellos (los Estados), deberia necesariamente tener en cuenta la
voluntad de las altas partes signatarias, sus intérpretes naturales; asi como
el patrimonio ético-espiritual de que los ordenamientos juridicos de esas
partes son portadores. Resulta sintomatico el hecho de que el Comité, al

9Cfr. Schabas, W., “Reservations to Human Rights Treaties: Time for Innovation and Reform”,
Annuaire Canadien du Droit International, 1994, vol. XXXII, 39-81 (aqui, 45-46).

10Respecto del momentoen que puede formularse vélidamente una reserva a los tratados
multilaterales (i.e., que sea considerada como admisible y llegue desplegar sus efectos juridicos)
cfr. Riquelme Cortado, R., Las reservas a los tratados. Lagunas y ambigiiedades del régimen
de Viena, U. de Murcia, 2004, 230; Miiller, D., “Reservations and Time: Is There Only One
Right Moment to Formulate and to React to Reservations?”,European Journal of International
Law (2013), vol. 24 nim. 4, 1113-1134.

TRedgwell, C., “Reservations to Treaties and Human Rights Committee General Comment
nam. 24 (52)”, International and Comparative Law Quarterly, 46 (1997), 390-412 (aqui 394).
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agrupar las numerosisimas reservas hechas a ese Pacto (150 de parte de
46 Estados), detecte tres grandes categorias: las reservas que excluyen la
obligacion de garantizar ciertos derechos; aquellas que miran a mantener
la vigencia de disposiciones legales nacionales; y aquellas que cuestionan
competencias del Comité de Derechos Humanos, entre ellas la de establecer
interpretaciones auténticas e invalidar reservas'?. He alli en escorzo los
principales items sobre los que girardn las discrepancias de los Estados
signatarios de los tratados de derechos humanos. Y los puntos dlgidos en
torno de los cuales se generan los principales cuestionamientos tedricos
a la hora de evaluar las funciones de los érganos de monitoreo (treaty
bodies) y el valor y sentido de las reservas y declaraciones interpretativas'>.
Pero veamos ante todo qué es una reserva, y cémo se distingue de la
declaracion interpretativa, la otra especie del género préximo.

1.4.RESERVAS Y DECLARACIONES INTERPRETATIVAS
1.4.1. Caracterizacién general

La Guide to Practice on Reservations to Treaties, de la Comision Juridica
Internacional de la ONU (adoptada en el curso de su 63.% sesién, en el
ano 2011) —a la cual nos referiremos mas ampliamente infra— define a la
reserva como “una declaracién unilateral, cualquiera sea su denominacion,
hecha por el Estado o por una organizacién internacional cuando firma,
ratifica, confirma formalmente, acepta, aprueba o accede a un tratado o
por un Estado cuando hace una notificacion de sucesién a un tratado,
por la cual el Estado o la organizacion se propone excluir o modificar el
efecto legal de ciertas provisiones del tratado en su aplicacién a ese Estado
0 a esa organizacion internacional” (Guidelines 1.1.)'. Por su parte, una
declaracion interpretativa es “una declaracién unilateral, cualquiera sea
su denominacién, hecha por el Estado o por una organizacién internacio-
nal, por la cual ese Estado o esa organizacién internacional se propone
especificar o clarificar el sentido o el alcance de un tratado o de alguna
de sus disposiciones” (Guidelines 1.2.)'>. Segin la misma Guide se debe

121d., ibid. Nétese que, en su cardcter de cuerpo de monitoreo (treaty body), el Comité
de Derechos Humanos de la ONU ha sido el encargado de juzgar la validez/permisibilidad
de las reservas a la Convencion de Derechos Civiles y Politicos.

3Para el proceso de conformacion de estos cuerpos de monitoreo véase Korkelia, K.,
“New Challenges to the Regime of Reservations under the International Covenant of Civil and
Political Rights”, E/IL (2002), 446 vy ss.

14Se la consulta en: legal.un.org/ilc/sessions/63/consultada: enero de 2019.

5Esta definicion coincide con la que el relator especial Alain Pellet dio en la 552 sesi6n
de la CDI en 1999; alli también defini6 las declaraciones interpretativas condicionales; por
ellas el Estado o la organizacién supedita su consentimiento en obligarse por el tratado o por
alguna de sus disposiciones a la aceptacion de esa condicién (Fitzmaurice, M., “Human rights,
the Rome Statute and reservations to multilateral treaties”, (2006) 10 SYBIL, 133-173, aqui 160).
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presumir, con una presuncion juris tantum, que toda declaracion unilateral
no constituye una reserva.

La linea divisoria entre ambas figuras no es nitida. Baste con recordar
que en el relevante caso “Belilos” (1988), la Comision y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos interpretaron la misma provisién del gobierno suizo
(formulada en 1974), respectivamente como una declaracién interpretativa
y como una reserva'®. Esto de alguna manera se explica porque, aunque
reservas y declaraciones poseen una especificidad propia en su nicleo
conceptual, dicha especificidad nocional no impide que la concrecion
efectiva de ambas en la praxis internacional pueda llegar a adquirir con-
tornos difusos. De hecho, la distincion formal entre estas figuras juridicas
tampoco tiene una larga tradicion detras. Todavia la Convencién de Viena
no incluye entre sus definiciones a la declaracién interpretativa, a pesar
de la propuesta de Hungria de igualarlas con las reservas'’. Por lo demds,
cuando la formulacién de reservas se encuentra obstaculizada por los
términos del tratado, no es raro que los Estados planteen declaraciones
interpretativas que materialmente vehiculizan el contenido de cabales
reservas. Este fendmeno se verifica precisamente respecto de los tratados
de derechos humanos: los Estados se ven compelidos a veces a enmas-
carar su reluctancia a aceptar algunas provisiones del tratado echando
mano del recurso de declaraciones interpretativas que no son tales'8. En
su clasico trabajo sobre las declaraciones, McRae aporta, precisamente,
el testimonio de importantes autoridades doctrinales contestes en sefialar
que los Estados se inclinan a menudo por hacer declaraciones para evitar
sufrir el contralor del régimen de reservas, siempre mds estricto'?.

1.4.2. Sobre las reservas

La reserva, en principio, se dirige a alterar una disposicién del tratado, o
a modificar sus efectos juridicos; con ello, modifica también la situacion
de quien la emite respecto de las otras partes del tratado, al punto que
puede llegar a impedir la entrada en vigor del tratado entre el reservante
y un Estado que la objete de plano?°. Ahora bien, las no infrecuentes de-
claraciones de los Estados —decia la Comisién de Derecho Internacional

16Cfr. Cameron I. & Horn, F, “Reservations to the European Convention on Human Rights:
the Belilos Case”, 33 German Y B Int’l Law 69 (1990), 72-86. Los autores sostienen que una
disposicion de caracter juridico incierto debe ser entendida como una (mera) declaracién
interpretativa; pero por otra parte estiman verosimil que el gobierno suizo, en su formulacion
de 1974, haya buscado conseguir a la vez los efectos de ambos tipos de provisién (cfr. 83 y 86).

7Cfr. McRae, D.M., “Legal effect of declaratives interpretations”, BYIL (54), 1978, 155-
173 (aqui 155-158).

'8Cfr. Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 170.

19Cfr. McRae, D.M., art. cit., nota 12, 159.

20Cfr. Marco Benatar, M., art. cit. nota 4, 176.
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ya antes de la Convencién de Viena— pueden no ser sino una mera
clarificacion de la posicién del Estado, sin por ello pretender “variar o
excluir la aplicacién de los términos de un tratado adoptado”?'. Dado
que los alcances de la reserva tienen de suyo consecuencias mayores
en términos de las obligaciones que genera el tratado, los especialistas,
a la hora de evaluar la reaccién que podria caber ante los planteos de
los Estados signatarios, asignan relevancia a la determinacién previa de
cudndo tales planteos solo son declaraciones interpretativas??. Quienes
han profundizado la distincion entre ambas ponen la linea divisoria en
la modificacién o extincién de los efectos juridicos del tratado, lo que
constituye una propiedad de las reservas, pero no de las declaraciones??.

1.4.3. Las declaraciones interpretativas

De las dos especies que estamos tratando, las declaraciones tal vez consti-
tuyan la forma con manifestaciones mas variadas y complejas. Asimismo,
los especialistas consideran que han recibido en general menor atencién
de los organismos e instancias internacionales**. Ocupémonos pues de
ellas con algtin detenimiento, recalando en el no desdefnable tratamiento
que, por contrario, si han recibido por parte de la doctrina.
Estableciendo sus efectos juridicos como interpretacion del tratado
—es decir, no como interpretacion valida solo para el ambito interno, sino
en el plano colectivo— Marco Benatar establece cuatro niveles, que van
desde un valor probativo minimo de las declaraciones, que solo confir-
maria las conclusiones de un intérprete autorizado (como para algunos
lo seria el treaty body); pasando por una determinacién normativa que
solo ligaria al declarante, sin hacerlo con las demas partes; alcanzando,
en un tercer nivel, consentimiento de otras partes del tratado; hasta llegar,
como hipétesis maxima, a ser considerada la interpretacion auténtica
del tratado, aceptada por todas las partes?>. Para que estas declaraciones

21ILC (1966), citado por Bowett, D. W., “Reservations to non restricted multilateral treaties”,
British Year Book of International Law, vol. 48, issue 1, 1977: 67-90 (aquf, 68). Sin embargo,
Bowett trae a cuento un caso no insélito, en el cual la declaracién se erige en condicion
resolutoria de la voluntad pacticia del Estado: se trata del caso en que un Estado plantea una
declaracién interpretativa a cuya aceptacién supedita su inclusion en el tratado (cfr. 68-69).
Este supuesto (el de las declaraciones cualificadas) sera visto enseguida.

22Cfr. Bowett, D.W., art. cit., nota 22, 75.

2McRae, D.M., art. cit., nota 12, 158-159.

24“E| nicleo duro de las omisiones que dejé subsistir la Convencién de Viena de 1969
tiene que ver con la definicién y el régimen juridico de las declaraciones interpretativas”,
sostiene Riquelme Cortado, R., Las reservas a los tratados. Lagunas y ambigiiedades del
régimen de Viena, 33 (op. cit., nota 11). Por su parte, también Pellet sindica a esta ausencia
como una laguna en la Convencién de Viena; véase Alain Pellet, “The ILC Guide to Practice
on Reservations to Treaties”, EJIL, 24 (2013), 1082.

25Cfr. Benatar, M., art. cit., nota 4, 196.
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surtan efectos juridicos internacionales (i.e., en el plano colectivo) deben
ser aprobadas por lo menos por un Estado; en caso contrario se reducen
a actos unilaterales auténomos, que solo rigen en el ambito interno del
Estado declarante?®. Pero no resulta habitual que se produzcan actos de
aprobacién expresa e inequivoca de las declaraciones; lo comin es el
silencio, el cual sin embargo no debe ser entendido como aprobacién
tacita, tal como ocurre con las reservas?’.

Por su lado, D. M. McRae, reconocido especialista en este tema, intro-
duce una nomenclatura y unas categorias que ameritan ser mencionadas,
por la trascendencia de que han gozado. Cuando el Estado se propone
simplemente ofrecer una interpretacion de todo o una parte del tratado,
estamos frente a una “mera (mere) declaracion interpretativa”. Si por el
contrario la ratificacion o accesion del tratado se ve supeditada a la acep-
tacion de dicha interpretacion, nos hallamos frente a una “declaracién
interpretativa calificada (qualified)”. En el primer caso, agrega McRae, el
Estado no parece aspirar a que su interpretacion sea definitiva. En el segundo
caso, el Estado se desentiende de que una subsecuente decisién pueda
impugnar su interpretacion, y ademas liga a esta su condicién como parte
del tratado. Esta Gltima clase de declaracién podria proponerse inclusive
modificar o alterar los efectos juridicos del tratado. Tal interpretacion
calificada, sefala McRae, vale ya como una reserva.

Aparecen bajo ese supuesto dos cuestiones, distintas y de crucial sig-
nificacion: si la declaracién solo interpreta, o si por el contrario también
busca modificar los términos del tratado; y si ella es condicidn resolutoria
para la ratificacién, o no. La primera pregunta —dice nuestro autor con
apoyo en el fallo arbitral de la Corte que entendié en la delimitacion
de la plataforma continental del Canal de la Mancha- se concreta en la
intencion —o no— de modificar los efectos juridicos de alguna provision
del tratado respecto del Estado que la formula. La segunda pregunta la
ejemplifica el autor con el caso de la India al ingresar a la Organizacion
Consultiva Maritima Intergubernamental. La manifestacion del gobierno
indio (aceptada como declaracién interpretativa) de que todo lo hecho y
por hacer por la India para asistir a la actividad naviera era coherente con
lal. M. C. O. constituiria un caso de estoppel?8 y deberia ser considerada
como una declaracion de politica interna, sostiene McRae??. El estoppel
adquiere relevancia aqui en tanto manifestacion de la voluntad del Estado
signatario a la hora de interpretar el modo de su adhesién al instrumento

26Cfr. ibid., 185-186.

27Cfr. ibid., 189-191.

28Sobre la naturaleza del estoppelvéase Pastor Ridruejo, ., op. cit. nota 9, 148-151.
29Cfr. Mc Rae, D.M., art. cit., nota 12, 161-165.

18 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



internacional: se trata, subraya Mc Rae, de “la intencién a la luz de la cual
el tratado ha de ser interpretado” (para ese Estado particular)®.

Existen otras clasificaciones, como la de la acreditada obra de Frank
Horn, libro de cabecera en el problema que nos ocupa. Atendiendo al
objeto mismo de la interpretacion, Horn identifica cuatro distintas ca-
tegorias de declaraciones interpretativas: 1)interpretaciones afirmativas
(interpretation intra legem): un reconocimiento de que el texto es claro y
se halla desprovisto de ambigtiedades; 2) interpretaciones clarificadoras
(interpretatio secundum legem): ponen remedio a la falta de certeza del
texto, lo cual puede deberse a su vaguedad (los términos son usados de
modo no siempre coherente), o a su ambigiiedad (los términos son usados
para significar referentes diversos); 3) interpretaciones amplificatorias (in-
terpretatio praeter legem): se interpreta un texto para incluir en él nuevos
actos y eventos, no aludidos por los términos de la provision. Esta clase
de interpretacion resulta mas dificil de aceptar que aquellas puramente
interpretativas, y la posibilidad de que tal aceptacién se dé dependera
de la voluntad de las partes para aceptar tales extensiones y de la natu-
raleza de la convencién de que se trate; 4) interpretaciones correctivas
(interpretatio contra legem):estas interpretaciones van ostensiblemente
contra el sentido usual del texto del tratado. No existe amplio consenso
en aceptar a esta Ultima clase como declaraciones interpretativas. Se
producen, por ejemplo, cuando una lectura normal de la provisién del
tratado llevase a un absurdo o a un resultado injusto, contrario al principio
de la buena fe, el cual constituye la piedra angular de toda hermenéutica
juridico-internacional?’.

Acotemos por fin que la caracteristica de la relativa irrelevancia de la
aceptacion de las declaraciones por los demas Estados (si se las compara
sobre todo con la importancia que revisten las objeciones a las reservas),
se pone aun mas de relieve en el caso de aquellas manifestaciones del
Estado que se refieren a su politica interna. En tales supuestos, el efecto
juridico de la aceptacion no se erige en parte del tratado, sino que queda
independiente de él en tanto instrumento internacional y vale solamente
para el Estado declarante en la conduccion de los asuntos que conciernen
a su propia jurisdiccién soberana.

30ibid., 165-170.
31Cfr. Horn, F., Reservations and Interpretative Declarations to Multilateral Treaties,
Amsterdam-New York, North Holland, TM.C. Asser Instituut, 1988, 249-258.
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2. EL ORIGEN DE LA CUESTION 'Y LAS CONTROVERSIAS DE LA
DOCTRINA. LAS CRITICAS A LA CONVENCION DE VIENA

Como se ha dicho supra, la Convencion para la Prevencion del Genocidio,
dadas las reservas que motivé, aparece como el inicio del debate juridico
contempordneo sobre este problema3®2. El nimero de ratificaciones a la
Convencién necesarios para considerarla en vigor podia no ser alcanzado
debido a la cantidad de reservas de los Estados a su art. 9, que facultaba a
los signatarios a acudir unilateralmente a la ClJ si encontraban que algin
Estado habia transgredido la Convencion. Por esa razén la Asamblea de
la ONU solicité una opinién consultiva a la ClJ. La respuesta de la Corte,
en decision 7 a 5, basicamente, consistié en considerar que las reservas
estaban permitidas. La posibilidad de ampliar el radio de ratificacion de la
Convencion justificaba la aceptacion de reservas por parte de los signata-
rios, reservas que serian aceptables en tanto y en cuanto no contradijesen
el objeto y fin del tratado??. He alli el principio ciliar que gobernard la
compatibilidad de las reservas con el tratado, al ser reafirmado en 1969
por la Convencién de Viena, en su art. 19 ¢4, Y no dejemos de remarcar
que la ClJ no juzga incompatible con la Convencién sobre la Prevencion
del Genocidio que los Estados no puedan ser llevados unilateralmente
ante su estrado.

No obstante la prestancia del principio formulado por la Cl) y la
Convencién de Viena (a saber, el de la legitimidad de las reservas a los
tratados multilaterales, cualquiera sea su naturaleza), son muchos los ope-
radores internacionales que, por un lado, lo ven como insatisfactorio; vy,
en la misma linea, postulan la extension de las facultades de los comités y
cortes encargados de supervisar el cumplimiento de los tratados de dere-
chos humanos, con el propésito de sustraer al tratado de toda restriccion
o interpretacion por parte de los Estados signatarios®>. En efecto, en los
altimos afos la misma Convencién de Viena ha recibido criticas, a causa de
una pretendida incapacidad de sus provisiones para evitar la introduccién
de reservas no permisibles en los tratados de derechos humanos. El art. 20
de la Convencion, se arguye, deja librado a la accién de los Estados el
objetar las reservas de otros signatarios. Luego, la “inercia” de los Estados,
unida al hecho de que estos pueden seguir considerando parte del tratado
a Estados que han formulado reservas no permisibles, son ideas que sirven

32Para una hojeada histérica del tema de las reservas a tratados multilaterales ver Coccia,
M., “Reservations to Multilateral Treaties on Human Rights”, California Western International
Law Journal, vol. 15: 1-51 (1985), especialmente 4-16.

33Las correspondientes citas jurisprudenciales en Schabas, W., art. cit., nota 10, 45-46.

34Se halla un andlisis de la Convencién de Viena en el contexto de la teoria y la praxis
contemporénea respecto de nuestro tema en Hilpold, P., “Das Vorbehaltsregime der Wiener
Vertragskonvention”, Archiv des Volkerrechts, Bd. 34, Heft 4 (1996): 376-425.

35Cfr. Fitzmaurice, M., art. cit., nota 16, 156-7.
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de fundamento a los criticos para sostener la conveniencia de cuerpos
especialmente creados por los pactos internacionales (los treaty bodies)
para vigilar la validez de las reservas —o sea: controlarlas y restringirlas—3°.

Es asi como el propio Comité de Derechos Humanos de la ONU, en
su Comentario General N° 24 (52), expresa que tanto la opinién consultiva
de la ClJ de 1951 cuanto la Convencion de Viena resultan inapropiados
para regular las reservas a los tratados de derechos humanos®’. Se trata
de un pronunciamiento, digamoslo desde ya, que constituye un momento
clave en la contemporanea deslegitimacién de las reservas a este género
de tratados. Y que aparece como emergente de toda una serie de mani-
festaciones contestes en retacear en general los fueros de los Estados en
el orden internacional, ante todo frente a la malla axionormativa —con
fundamento cosmovisional- de los derechos humanos. Baste un ejemplo
para ilustrar esta afirmacién: un especialista ha llegado a sostener —en
detrimento de la naturaleza misma del orden politico-estatal y del orden
internacional- que el Convenio de Derechos Civiles y Politicos resulta
“imposible”de denunciar3®.

Aunque sin llegar a tales tesis, ya el mismo Comentario del Comité de
la ONU recibié la critica oficial de varios Estados, como el Reino Unido,
que llama a aplicar las reglas generales sancionadas por la ClJ y por
Viena, de modo de atender las peculiaridades propias de los tratados de
derechos humanos. Esta posicion, preconizando no preterir los principios
de la Convencién de Viena, por muchos considerados como derecho in-
ternacional consuetudinario, no es privativa de los Estados criticos de las
agencias internacionales. Una prueba significativa de esto se la encuentra
en las afirmaciones del mismo Alain Pellet, relator especial de la Comisién
de Derecho Internacional, a cargo de lo que terminé siendo la Cuide to
Practice on Reservations to Treaties. Para Pellet el régimen de Viena es
“bien balanceado, flexible y adaptable”, algo que sus criticos (los human
rigths bodiesy el “terrorismo intelectual ejercido por algunos extremistas
de los derechos humanos”: sic) demasiado a menudo olvidan3°.

Cerremos este paragrafo mencionando una consecuencia adicional a
las posiciones criticadas por Pellet: se trata de la deriva atomizadora que
la constitucionalizacién de la proteccion internacional de los derechos
humanos comporta para el derecho internacional publico como orden
de la interdependencia entre los Estados del orbe®.

36Cfr. Redgwell, C., art. cit. nota 12, 405-406.

3715 HRLJ, 464, at 467, pardg 17. Cfr. Korkelia, K., art. cit., nota 14, 449.

38Se trata del austriaco Manfred Nowak (cit. por Schabas, W., art. cit. nota 10, 44).

39Pellet, A., art. cit., nota 25, 1074 y 1078; cfr. Redgwell, art. cit. nota 12, 391-2.

40Craven, M., “Legal Differentiation and the Concept of Human Rights Treaty in International
Law”, European Journal of International Law, vol. 11 ndm. 3”7, 489-519 (aqui 490).

Las reservas y declaraciones interpretativas frente a los derechos del Estado 21



3. LAS RESERVAS, ENTRE EL INTERNACIONALISMO
DOCTRINALY LA REALIDAD EFECTIVA

3.1.LAS IDEAS-FUERZA MAESTRAS DE LAS CORRIENTES
INTERNACIONALISTAS

Si bien la Convencién de Viena se ocupa de las reglas de aceptacion de
las reservas y de las objeciones a ellas (art. 20), asi como de los efectos
juridicos de ambas (a. 21), dicha Convencion no alcanza a determinar
(explicitamente) si esas provisiones son aplicables a reservas admisibles
o inadmisibles, o cudles son los efectos juridicos de las reservas inadmisi-
bles*!. Esto Gltimo (una “brecha”) provocé en la red institucional-doctrinal
que promueve la juridizacién internacional de los derechos humanos
una viva preocupacion, por cuanto esa red busca preservar la integridad
o relativa intangibilidad de los tratados frente a la actitud potencialmente
critica de los Estados signatarios*?.

En primer término, se plantea lo que podriamos llamar el mecanismo
de invalidacion. En respuesta a ese problema aparece la doctrina de la
permissibility o admissibility. Postula que la validez de las reservas tiene un
[imite perentorio en el test del objeto y fin del tratado. Solo seran opposables
ante otros Estados en la medida en que cumplan con ese requisito*3. Los
otros signatarios, por su parte, podran aceptarlas o plantear objeciones a
esa reserva, pero ya con fundamento diverso a la contrariedad con el objeto
y fin (razones politicas, etc.). Bajo esta dptica, la aceptacién de las partes
(expresa o tacita: los Estados tienen 12 meses para plantear objeciones) no
hace valida de por si a la reserva. Esta doctrina encuentra adeptos entre los
scholars britanicos (Aust, Bowett, Regdwell)**. A contrario sensu: no son
las objeciones de los Estados las que tornan invalidas a las reservas, sino
que la permisibilidad de estas pende de su compatibilidad con el objeto y

4TAsi plantea la situacion Konstantin Korkelia (art. cit. nota 14, 452), un especialista
adscripto a la corriente critica de Viena, que preconiza la autonomizacién de la esfera de
los derechos humanos, a partir de la autonomia de los organismo que los enuncian. No se
le escapa a este autor, sin embargo, la tensidn que existe entre ese polo internacionalista y la
soberania de los Estados (ibid., 338).

42De mds estd decir que en esta tesitura internacionalista los Estados no quedan subor-
dinados, de hecho, a las normas de los tratados, sino a las interpretaciones dindmicas de
sus intérpretes; rectius: a los titulares de los organismos supranacionales, es decir, a poderes
supranacionales.

“3Para una discusién acerca de si contrariar las normas de jus cogens constituye uno de
los supuestos de la transgresién del objeto y fin del tratado cfr. Linderfalk, U., “Reservations
to treaties and norms of jus cogens. A Comment on Human Rights Committee’s General
Comment N°24”, en Ziemele, |. (ed.), Reservations to the Human Rights Treaties and the Vienna
Convention Régime, Springer, 2012, 213-234. Alli el jus cogenses visto como el reaseguro de
un international Public Order.

44Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 140.
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fin. Se postula asi la necesidad de que el tratado pierda caracter pacticio
y de que los términos del acuerdo escapen a libertad de sus sujetos®.

Para la doctrina de la opposability, oponibilidad (también acceptability),
la validez de la reserva depende de la aceptacion de los Estados y, como
dijo el juez argentino Ruda (luego presidente de la Cl)), “la provision del
art. 19 c de la Convencién de Viena (reserva incompatible con el objeto y
fin del tratado) debe solo ser vista como una mera asercion doctrinal, que
puede servir de base para la guia de los Estados respecto de la aceptacion
de reservas, pero no mas que eso”4°.

El Comité de Derechos Humanos no aprobaba en su Comentario que
los Estados fuesen instrumentos apropiados para declarar la invalidez de
las reservas, debido a la ausencia de interés juridico en hacerlo. Por otra
parte, y en su condicién de treaty body de la Convencién de Derechos
Civiles y Politicos, sostenia la tesis de que la instancia encargada de tomar
vista de la compatibilidad con el objeto y fin del tratado eran los comités
creados por los tratados®”.

En segundo término, se plantea el problema de los efectos juridicos
de las reservas invalidas. Puede ocurrir que ella sea condicién del Estado
para aceptar el tratado, en cuyo caso no se lo considerard parte. Ahora
bien, si el Estado no hace a la reserva condicion resolutoria de su accesion,
un sector significativo de la doctrina vigente afirma la aplicacién de la
severability, separabilidad, por la cual el Estado es considerado parte del
tratado pero no se tiene en cuenta su reserva®s.

Vemos como en este Gltimo caso la consecuencia de la reserva invalida,
mediante la severability, redunda en que ella no tiene efectos juridicos.
Bowett sostiene que, judicialmente —es decir, en una instancia arbitral o
contenciosa a la que las partes hubieran recurrido o aceptado-, deberia
hacerse una ponderacion entre la reserva invélida y la voluntad del Estado
de obligarse por el tratado; luego toda reserva no permisible que se halle
en contradiccion con el objeto y fin del tratado puede ser no tenida en
cuenta, como una nulidad (como en el caso de la reserva francesa a la
Convencién sobre plataforma continental). Pero si la reserva si se halla
en contradiccion con el objeto y fin y ha sido formulada de modo tal que
muestra que de su aceptacién depende la voluntad del Estado de obligarse,
luego esta reserva no sera severable y el acto de ratificacion o accesion
del Estado sera invalido. De todas maneras, el propio autor, adscripto a
la doctrina de la severability, habia admitido que no existe autoridad di-

“45Para una critica operativa a esta vision, vision que justifica por principio las imposiciones
dednticas transculturales, cfr. Klabbers, J., “On Human Rights Treaties, Contractual Conceptions
and Reservations”, en Ziemele, 1. (ed.), op. cit. nota 44, 149-182 (aqui 178).

4Ruda, J. Ma., “Reservations to Treaties”, in Collected Courses of The Hague Academy
of International Law, 1975-lll, Sijthoff, 1977, vol. 146, 95-218 (aqui, 190).

47Cfr. Korkelia, K., art. cit. nota 14, 452-454.

4Cfr. Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 141.
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recta que pueda determinar la invalidez y hacerla efectiva; o, lo que es lo
mismo, tornar no efectiva la reserva*’. Redgwell, por su parte, preconiza
la severability como superacién de las lagunas de Viena y como remedio
contra la corrosion de la integridad de los tratados; pero reconoce que su
operatividad pende en buena medida de la existencia de treaty bodies -y
pone como ejemplo de ello los fallos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como “Belilos”—°°. Es la posicién alentada por el Comentario
General del Comité de Derechos Humanos de la ONU, que postula la
extension de las facultades que se atribuye a todos los érganos de la misma
clase. Ellos serian, concuerda Schabas, los encargados de juzgar las dos
grandes hipétesis de las reservas invalidas: o que, por ser la reserva parte
substantiva de la voluntad de adhesién del Estado, la ratificacion misma
sea invdlida, o que la reserva pueda no tener ese caracter y sus efectos
juridicos ser declarados nulos, con lo cual el Estado queda obligado in-
cluso por la provision reservada®'. En cualquier caso, Schabas reitera un
lema de las teorfas internacionalistas: el tratado no entra en vigor entre
los Estados, sino entre los Estados y todos los individuos en su territorio
y sujetos a su jurisdiccion??.

La severability no es la Unica alternativa doctrinal a la reserva inva-
lida. Otras posiciones preconizan la reaccion (backlash), en virtud de la
cual, al hallarse viciado el instrumento de ratificacion o accesién por la
invalidez de la reserva, no se considera al Estado como parte del tratado.
Por Gltimo, una doctrina quirdrgica (surgical) considera al Estado ligado
por el tratado, aunque su reserva sea ilegal®3.

La severability, a pesar de ser la posicion mas preconizada por los
organismos internacionales y sus corifeos académicos, es al mismo tiempo
resistida en general por los Estados®*. Por otra parte, aunque la severability
considera que las objeciones de los Estados son formalmente innecesa-
rias para establecer la invalidez de las reservas contrarias al objeto y fin
del tratado, con todo no deja de preconizar la conveniencia de que los
Estados formulen objeciones contra ellas. Es asi como la Guide elaborada
por la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, que adhiere a esta
doctrina, recomienda en esos casos “formular objeciones razonadas tan
pronto como sea posible”. De hecho, como sefala Swaine, la principal

49Cfr. Bowett, D.W., art. cit. nota 22, 76 y 77.

S0Cfr. Redgwell, C., art. cit. nota 12, 410-412.

51Cfr. Schabas, W., art. cit. nota 10, 70-72.

52|d., ibid. Esta es la ténica general de una franja protagénica en los dmbitos institucio-
nales y doctrinales enrolados en la promocién internacionalista de los Derechos Humanos.

»Cfr.Tyc, V.; Janku, L.; Sipulovd, K., “Reservations to Human Rights Treaties: a Case Study
on the Practice of Czechoslovakia and its Successor States”, International Community Law
Review, 16 (2014), 371-398 (aqui, 375).

54Cfr. Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 140-141; véase asimismo |. Cameron & Horn,
art. cit. nota 17, 115.
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base para evaluar las relaciones de los tratados, en los hechos, estriba en
las reacciones reciprocas entre los Estados®.

3.2.UN JALON TEORICO-INSTITUCIONAL CLAVE: LA GUIDE DE 2011

La Comision de Derecho Internacional (ILC, por sus siglas en inglés) em-
prendi6 una larga tarea, bajo la direccién de su relator especial Alain Pellet,
para elaborar un documento orientativo (segln el propio Pellet, no tiene
ni ha tenido aspiraciones de ser otra cosa, si por “otra cosa”entendemos
caracter vinculante para la praxis estatal de concertacién de tratados)
respecto de las reservas a los tratados, que revisara y actualizara las
disposiciones de Viena sobre el topico®®. Esta tarea comenzé6 en 1993
(un ano antes del Comentario de la Comision de Derechos Humanos)
y culminé en 2011, con la adopcién oficial del documento por la CDI
(Guide to Practice on Reservations to Treaties), en su 63% sesién, cuyas
consideraciones se conocian desde 2008°’.

Ya hemos visto que el propio Pellet advierte que la Guide no puede ser
tomada como una norma perentoria ni de cumplimiento obligatorio por
los Estados®8. Restando crédito a las pretensiones de exaltacién axioldgi-
ca de los tratados de derechos humanos, Pellet defiende la validez de la
formulacion de reservas, asi como rechaza que la existencia y accion de
los treaty bodies represente una condicio sine qua non de estos tratados,
ello hasta el punto de alterar el régimen de reservas establecido por Viena
y los principios a ser aplicados para determinar su validez>°.

>Cfr. Swaine, E. T., “Treaty Reservations”, en Hollis, D. B., The Oxford Guide to Treaties,
(Oxford, O. U. P., 2012), 277-301 (aqui, 287-288). En las paginas anteriores el autor trae una
interesante comparacion entre las doctrinas de la severabilityy la opposability. Y en 289-290
muestra las dificultades que genera la prohibicién de reservas en los tratados que pretenden
establecer tal prohibicién —asi como las vias indirectas de formulacién que terminan produ-
ciéndose en esos casos—.

S6Alain Pellet también es autor, cabe mencionarlo aqui, de un exhaustivo estudio del
régimen de Viena sobre reservas a los tratados —cfr. Pellet, A., “Section Il, Reservations. Article
19”, en Corten, O. y Klein, P., The Vienna Conventions on the Law of Treaties, T. | (Oxford, O.
U. P, 2011), 405-482—-.

S7Cfr. Arp, B., art. cit nota 7, 145.

58Cfr. Pellet, A., “The ILC Guide to Practice on Reservations to Treaties”, art. cit. nota
25,1074 y 1094. En el mismo sentido se pronuncian el académico Mirko Milanovicy el juez
de el Tribunal Europeo de Derechos Humanos Linos Sicilianos. Poniendo de relieve que ese
“Vienna-plus” que es la Guide desarrolla y precisa a la Convencion de 1969 sin contradecir-
la, ambos aclaran algo por lo demas obvio: que no se trata de norma obligatoria alguna, y
que el Comité de Derechos Humanos de la ONU no podria arrogarse las facultades que por
ejemplo ostenta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —cfr. Milanovic, M. y Sicilianos,
L.-A., “Reservations to Treaties: an Introduction”, European Journal of International Law, vol. 24
(2013) ndm. 4, 1055-1059-.

59Cfr. Pellet, A., art. cit. nota 25, 1079-1081.
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Las reservas, explica Pellet, debe cumplir tres condiciones: formu-
lacién en la forma y procedimiento requerido, ser permisibles (en cuyo
nicleo se halla el criterio del objeto y fin)®9 y verse aprobadas por las
contrapartes o cuerpos de monitoreo que quepan en cada caso. Una tal
reserva produce efectos juridicos previstos, esto es, el tratado entra en
vigor para la parte y la reserva surte los efectos propuestos por el Estado
que ha formulado la reserva. Por el contrario, si la reserva es invalida -y
la reserva es invalida (“nula y vacia”), nétese, mas alla de las reacciones
de las otras partes (aqui reside, reconoce Pellet, “la mas delicada porcion
de la Guia”)-; entonces el status del autor depende de si pone como
condicion para obligarse la subsistencia de la reserva, o no. En el primer
caso, el Estado no forma parte del tratado; en el segundo, si forma parte
del tratado aunque (y aqui la Guide asume la cuestionada doctrina de la
severability) sin el beneficio de la reserva®'.

3.3.EL ESCENARIO POLITICO INTERNACIONAL Y LA PRAXIS DE LOS
ESTADOS

La situacién politico-juridica muestra un verdadero estallido de reservas
a los tratados de derechos humanos, que son numerosisimos. Hacia 2014
existian 192 tratados de derechos humanos, de los cuales 35 provienen del
periodo posterior a la caida del muro®?. Ya hemos dicho que el Convenio
de Derechos Civiles y Politicos habia movido 150 reservas de parte de 46
de los 127 signatarios (el 36 por 100)3. Otros casos tipicos son el de la
Convencion de los Derechos del Nifio, con 165 ratificaciones y 40 Estados
que formulan reservas; o el de la Convencién contra la Discriminacién a
la Mujer, con 42 Estados reservantes, de 142 que ratifican (ambos datos de
1994, el afo del Comentario General del Comité de DD.HH. de la ONU)®%.

Ahora bien, salta a la vista que ese escenario no se condice con la
vigencia de las teorias postuladas por las instituciones consagradas a la
promocion internacionalista de los derechos humanos y por sus corifeos
académicos. De hecho, una de los mas relevantes scholars enrolados en

60Cumpliendo con ambas condiciones, las reservas son vdlidas.

O1Cfr. Pellet, A., art. cit. nota 25, 1087-1092. El avance respecto de la Convencién de 1969
es explicado por dos especialistas a partir del hecho de que la Guide ha capitalizado la praxis
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
el Comité de Derechos Humanos de la ONU —Ziemele, I. y Liede, L., “Reservations to Human
Rights Treaties: from Draft 3.1.12 to Guideline 3.1.5.6.”, European Journal of International Law,
vol. 24, (2013) N° 4: 1135-1152, aqui 1151-. Debemos sefialar por nuestra parte que esos
organismos, con razén y derecho o sin ellos —y esto de acuerdo con su naturaleza respectiva—,
han tensado sus prerrogativas en la linea de la constitucionalizacion de un orden publico
fundado en los derechos humanos.

62Cfr. Tyc, V. et al., “Reservations to Human Rights Treaties”, art. cit. nota 54, 393.

63Cfr. Redgwell, C., art. cit. nota 12, 393.

64Cfr. Schabas, W., art. cit. nota 10, 42.
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esta posicion, Catherine Redgwell®, observa, por ejemplo, que incluso los
Estados que han objetado contra las reservas de Estados Unidos al Pacto de
Derechos Civiles y Politicos por considerarlas “contrarias al objeto y fin”,
no han dejado de considerar que el tratado entraba en vigor entre ellos y
Estados Unidos. Es decir: la invalidez o no permisibilidad absoluta de la
reserva no ha desembocado ni en la severability ni en la invalidacién del
acto de ratificacion del Estado reservante —como asi tampoco los Estados
objetores niegan su vinculacién juridica con el reservante-¢. Por otra
parte, es la doctrina misma de la separabilidad de las reservas “no permi-
sibles”, adoptada por el Comité de Derechos Humanos de la ONU para
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la que ha sido objeto de criticas
e impugnaciones del Reino Unido y de Estados Unidos. Gran Bretafia
observé que el criterio de la opinién consultiva sobre la Convencién sobre
el Genocidio satisface los requerimientos de los tratados de derechos
humanos; y que el test de incompatibilidad debe ser de resorte de los
Estados, con el agregado de la aseveracion de que era dificil de imaginar
una reserva contraria al objeto y fin del tratado que no fuera objetada por
ninguna de las partes signatarias. Estados Unidos, por su lado, agregd
que una reserva forma parte de la voluntad del Estado cuando se obliga
en el tratado, y que mal podria entonces ser ignorada arbitrariamente®’.

Asimismo, siempre a propésito de la praxis efectiva de los Estados —y
como ya habia observado la Comisién de Derecho Internacional en 1966
(ver supra, nota 22)—, es relevante tener en cuenta que las objeciones a
las reservas a veces se hacen por razones de principios o de conveniencia
politica, pero sin la intencion de impedir la entrada en vigor del tratado
entre los Estados objetor y reservante®®.

Finalicemos sefialando una consecuencia de la validez y de la vigencia
del principio de soberania (independencia) del Estado en el orden inter-
nacional para el ambito que concierne especificamente a este estudio,
el de las reservas y declaraciones interpretativas. Lo haremos aduciendo,
también en linea con dicha perspectiva de abordaje, dos conspicuas voces
de la respectiva doctrina juridica. Respecto de las tesis que ponen en tela
de juicio la legitimidad de la formulacion de reservas, viene a cuento citar
nuevamente a Allain Pellet, cuya conclusién es taxativa en este punto:
“lelxcepto por razones puramente ideoldgicas no existe fundamento
para alegar que por esencia los tratados de derechos humanos no estan

65“Leading proponent of the school of permissibility”, la llama Fitzmaurice, M., art. cit.
nota 16, 147.

66Cfr. Redgwell, C., art. cit. nota 12, 406.

67Cfr. Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 148.

68y B ILC, 207, citado por Jan Klabbers, art. cit. nota 46, 172. Sobre la aceptacion de la
practica de denuncia del tratado con ulterior nueva ratificacién con reservas, véase Arp, B.,
art. cit. nota 7, 144-148.
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abiertos a reservas”®. En cuanto a la pertinencia de las declaraciones
interpretativas, en la autorizada doctrina de McRae hallamos un mentis a
la idea de que ellas adolecerian de una suerte de invalidez por principio.
En efecto, el scholar britanico sostiene que la declaracion interpretativa
provee la evidencia a la luz de la cual el tratado debe ser interpretado.
Una interpretacion individual, agrega, realza su valor en la medida en que
otros signatarios la aceptan. Tal aceptacion por parte de los otros Estados
no obliga a estos respecto del contenido de la declaracion, mas si por lo
menos alcanza valor probativo respecto del sentido del tratado —y puede
abrir la via para una recta interpretacion del instrumento”%—.

4. EL PONDUS A LA CONSTITUCIONALIZACION DE LAS RELACIONES
SURGIDAS DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
EN DOS PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES

4.1.EL CASO EUROPEO: UN “ORDEN PUBLICO” LOS ECOS EN LA
DOCTRINA JURIDICA

El caso “Belilos c. Suiza” (21 de abril de 1988) representa un verdadero
jalon en la historia del especifico problema que nos ocupa. Se trata de un
canoro ejemplo de la accién de treaty bodies (en este caso, la Comision y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) dejando sin efecto la reserva
formulada por un Estado. Con apoyo en la doctrina juridica mas califica-
da que lo ha tratado daremos noticia de este fallo con el fin de evaluar
brevemente su significacién.

La Comisién habia sostenido en el anterior fallo “Temeltasch c. Suiza”
(1982) que la Convencién Europea de Derechos Humanos le habia confe-
rido competencias para determinar la admisibilidad de una reserva’'. Por
su parte la Corte, en “Belilos”, reconoce esa competencia de [a Comision.
Precisamente en este contexto de afirmacién de las competencias de los
cuerpos de monitoreo para decidir sobre la validez de reservas y declara-
ciones se engrana la idea, que ya habia aparecido en el caso “Austria c.
Italia” (1961), de que la Convencién se propone establecer un common
public order para el espacio juridico europeo’?. Es asi como la Corte
persistira afirmando en el posterior fallo “Loizidou c. Turquia” (1996), con
respaldo en el texto del tratado, que la Convencion resulta “un instrumento
del orden publico europeo para la proteccién de los individuos” y que

69pellet, A., art. cit. nota 25, 1080.

70Cfr. McRae, D.M., art. cit. nota 18, 169-170.

“Temeltasch vs. Switzerland, App. N° 9116/80, Report of 5 May 1982, & 63 —cit. por
Cameron & Horn, art. cit. nota 17, 87-.

72Cfr. Cameron & Horn, art. cit. nota 17, 88.
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su mision institucional como cuerpo de monitoreo es “asegurar la obser-
vancia de los compromisos asumidos por las Altas Partes Contratantes””3.

El sentido de la afirmacién de un orden publico europeo se asienta en
bases en dltima instancia politicas, las Gnicas que podrian proveerle asidero.
La dindmica integrativa europea es causa de que el tratado de derechos
humanos que liga a los respectivos Estados pueda llegar a ostentar visos
constitucionales y a dar lugar a la existencia y a la accién de 6rganos que,
paulatinamente, han ido asumiendo poderes decisorios Gltimos —aunque
solo respecto de la normativa del tratado—"*. Hay un interés comdn que
trasciende al interés particular de los Estados, tanto tomados individual-
mente cuanto tomados en su sumatoria total; y de ese interés comun son
custodios la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”>. Es
por ello que —-muy certeramente— M. Fitzmaurice observa que la idea de
un orden publico supone un tejido comunitario ya de alguna densidad,
como el europeo; razén por la cual tal idea no podria ser licitamente ex-
trapolada a un nivel global, en el que esos vinculos politicos no existen”®.

4.2.1A OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANQOS DE 1982

Este trabajo pivota en especial sobre la doctrina juridica relativa al pro-
blema que nos ocupa. Pero resulta pertinente el analisis directo de una
posicion emanada de sede jurisprudencial a la hora de ejemplificar con
mayor nitidez las posiciones que extreman la sujecién de los Estados a
los organismos supranacionales.

Un eje de la tesis de la peculiaridad de los tratados de derechos huma-
nos consiste en la afirmacién de su irreductibilidad a un esquema pacticio
basado en la reciprocidad’’. Para el ya citado Craven la mejor aunque

73“Loizidou vs. Turquia”, ECHR (1995), serie A, N° 310, & 75 y 93 —citados por Korkelia,
K., art. cit. nota 14, 445; y Redgwell, C., art. cit. nota 12, 407-.

74Pues no debe olvidarse que la UE no es un Estado. Los fallos “Maastricht” y “Lissabon”
del BVerGelo muestran —cfr. Castano, S.R., “La secuencia ontoldgica del orden politico como
presupuesto de la politicidad del derecho y de la legitimacidn del poder. A propésito del fallo
‘Maastricht””, Criterio y conducta N° 3, México, Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, enero-junio 2008—-. Murswiek, D., “Der Grundsatz
der souverdnen Staatlichkeit als unabanderliches Verfassungsprinzip”, Hans Cristof Kraus,
H. C.- Wolff, H. A., (eds.), Souveranitits probleme der Neuzeit, Duncker & Humblot, Berlin,
2010; Grimm, D., “Defending Statehood against Transforming the UE into a State”, European
Constitutional Law Review volumen 5, issue 3, october 2009, 353-373.

75Cfr. Cameron & Horn, art. cit. nota 17, 92-93.

76Cfr. M. Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 143.

77Cfr., por todos, Schabas, W., art. cit. nota 10, 65-66; Redgwell, C., art. cit. nota 12, 404;
Korkelia, K., art. cit. nota 14, 442.Y ya no era ajena a esta misma perspectiva la posicién de
la Opinién Consultiva de la ClJ de 1951 (Reservations to the Genocide Convention Advisory
Opinion: 1.C.J. Rep. 1951, 16, cit. por Cameron & Horn, art. cit. nota 17, 94).
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no mas conocida expresion de esta idea la provee la Opinién Consultiva
de la Corte IDH, “Efectos de las reservas sobre la entrada en vigor de la
Convencién americana de Derechos Humanos” (1982). El juicio no es
antojadizo. Se trata de una instancia jurisdiccional supranacional que (a
pesar de no ser 6rgano de ningtn tratado de incoada integracién politica,
como los de la UE) incluso no ha hesitado recientemente en atribuirse
“la facultad inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de
su propia competencia (la compétence de la compétence/Kompetenz-
Kompetenz)"’8 —es decir, de atribuirse, y con la expresion canénica del
derecho politico, la mismisima soberania—. Los considerandos pertinentes
de dicha opinion estan nucleados principalmente en los parrafos 29 y 33,
y consideramos conveniente transcribirlos in extenso, dada la diafanidad
y radicalidad del planteo:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre de-
rechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no
son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente
a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar
estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comn, asumen varias obligaciones, no
en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.
33. Desde este punto de vista, y considerando que fue disefada para proteger
los derechos fundamentales del hombre independientemente de su nacionali-
dad, frente a su propio Estado o a cualquier otro, la Convencién no puede ser
vista sino como lo que ella es en realidad: un instrumento o marco juridico
multilateral que capacita a los Estados para comprometerse, unilateralmente,
a no violar los derechos humanos de los individuos bajo su jurisdiccién””.

Notese que la unilateralidad en el pacto llega a alterar cualitativa-
mente la estructura del tratado: cada Estado pacta unilateralmente con los
individuos. Ahora bien, debe observarse que los individuos en el orden
internacional, al igual que el pueblo soberano del mitico principio del
derecho politico moderno, no asumen realidad institucional y operativa
si no son representados. Cabe decir entonces que, bajo este supuesto, los

78Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva sobre identidad de
género y no discriminacion a parejas del mismo sexo, 9 de enero de 2018, considerando 15
(disponible en www.corteidh.or.cr. —consultada el 27 de junio de 2019-).

79Corte Interamericana de Derechos Humanos,Opinién Consultiva OC-2/82 El efecto
de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. 74 y 75),24 de septiembre de 1982 (disponible en www.acnur.org —consultada
el 27 de junio de 2019-). Para un analisis general de esta Opinién Consultiva: Bazan, Victor,
“Las reservas a los tratados internacionales sobre derechos humanos”, lus et Praxis, vol. 6,
(2000) N° 2, 171-225.
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Estados se comprometen con los derechos humanos de los individuos, los
cuales estan representados por los cuerpos de monitoreo. Luego, en esta
realidad politico-juridica sui generis, los Estados se ordenan a un fin cuyo
cuidado estd a cargo de los treaty bodies, a los cuales, en su radio de accién
expansivo, estaran sujetos, necesariamente, los Estados signatarios. Estos
ya son partes de un pacto que ha constitucionalizado la relacién juridica
que los nuclea entre si'y con los cuerpos de monitoreo8°-. Y —en la misma
medida de esta pretendida constitucionalizacién— imposta consecuentes
relaciones de subordinacion en principio organicas, formales e inapelables
entre los cuerpos de monitoreo y los poderes de los estatales soberanos.

Si en el caso de la Unidn Europea se verifican dindmicas politicas que
pueden dar pabulo a la idea de una relacién juridica de raigambre incoa-
tivamente constitucional, no ocurre lo propio con los Estados del Caribe,
Hispanoamérica y Brasil, signatarios del Pacto de San José de Costa Rica.
Aunque sin poder extendernos en este trabajo en la exposicién de un tema
fundamental para dirimir el error del planteo de marras, si debemos, al
menos, sefalar una cuestién axial. Para que se establezcan relaciones de
integracién politica —generadoras, a su vez, de relaciones de subordinacion
legitimas, orgdnicas y de jure, plasmadas en forma constitucional- debe
presuponerse la existencia de un bien comun politico. En el acdpite final
intentaremos dilucidar si los derechos humanos puedan fungir de bien
comdn politico y desencadenar la dindmica etiolégica correspondiente.

5. A MODO DE CONCLUSION. DOCTRINA JURIDICA
Y REALIDAD POLITICA

5.1.EL PROBLEMATICO PAPEL DE LOS CUERPOS DE MONITOREO

La cuestién que se dirime en torno de las reglas a aplicar respecto de la
admisibilidad de las reservas y de las consecuencias juridicas que ello
acarrea en el caso de los tratados de derechos humanos (esto es, en torno
de su naturaleza distintiva frente a los tratados multilaterales en general)
concierne decisivamente al principio de soberania del Estado. Esta, en
efecto, resulta confrontada por el asi llamado “interés de la comunidad
internacional”. Tal interés se pretende institucionalmente concretado
—ademas de en las organizaciones depositarias de los tratados (como la
ONU)-en los treaty bodies (creados por esta especie de tratados multila-
terales), cuyas exigencias aparecen publicitadas por un conspicuo arco de

80Fitzmaurice, M., quien no se encolumna acriticamente en la corriente internacionalista,
apunta a propésito de la lectura de Mathew Craven: “the critical point around which the dis-
cussion of reciprocity turns is that of ‘enforcement” and the characteristics of the ‘supervisory’
regimes instituted within human rights treaties” (cfr. Fitzmaurice, M., art. cit. nota 16, 154-155).
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la doctrina. Aunque de modo no unanime: el distinguido jurista norteame-
ricano Swaine observa también que, mas alla de su potencial tensién con
la soberania del Estado, la accién de estos nuevos sujetos con facultades
de declarar invélidas las reservas —a la par y por encima de los Estados
mismos— acrecienta la probabilidad de pronunciamientos conflictivos. Y
agrega: “los cuerpos de monitoreo de los tratados acentdan también los
riesgos inherentes a la teoria de la permisibilidad. Si las reservas no son
meramente oponibles por los Estados —un derecho que se extingue dentro
de los doce meses— no hay potencialmente Iimites reales de oportunidad
para invalidar reservas”®!.

Pero ademas de poder resultar inconducentes para preservar la integri-
dad del tratado, el problema de fondo respecto del papel de los cuerpos
de monitoreo estriba, hay que reiterarlo, en la colisién de sus pretensiones
con los legitimos derechos de los Estados para determinar, como drbitros
dltimos, las condiciones en que se obligan en el dmbito internacional®.

5.2.LA PRETENDIDA MUTACION DE LA NATURALEZA DEL TRATADO

El sector tal vez dominante de las doctrinas aqui espigadas se halla signado
por el internacionalismo (en términos juridico-normativos, la primacia del
tratado sobre la constitucion de los Estados) y, lo que resulta esencial a
esta especie de internacionalismo y en buena medida lo fundamenta, por
una forma de derecho-humanismo constitucionalizante. Concretamente:
la idea de que los tratados de derechos humanos no obligan a los Estados
entre si, sino que los obligan con un fin que los trasciende: los derechos
humanos de los individuos.

Un estudio que no se encuadra dentro de dicha ténica generalizada
es la sugerente aportacién de Jan Klabbers?. Una de las consideraciones
inusuales —mas harto razonables— que este especialista aporta a la discusion
es la tesis de la conveniencia practica de asumir la perspectiva contractual
a la hora de plantear la problemética de las reservas y de las respectivas
objeciones. Al contrario de la aproximacién propia de un “orden publi-
co” (vide supra, el caso “Belilos” y la Convencién Europea de Derechos
Humanos), la perspectiva contractual pone limites a la imaginacién vy al
poder de los ideales que quieren convertirse en realidad. Pero por otro
lado permite al Estado objetante, continda Klabbers, amparar su objecion
en la neutralidad del regateo horizontal, sin necesidad de acudir a im-

81Swaine, E.W., capitulo citado not 56, 300.

82No nos hemos ocupado en este estudio de un tema vinculado con la realidad de los
Estados que se sujetan a la accion de los tribunales internacionales: el del Ilamado margen de
apreciacion; al respecto se puede remitir a Ifiijguez Manso,A.R., “Los tratados internacionales
sobre derechos fundamentales y el margen de apreciacién”, Revista de Derecho Pdblico
Iberoamericano, a. Il (2013) ndm. 3, 75-105.

83Cfr. art. cit. nota 46.
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pugnaciones que necesariamente deberan recalar en su propio sistema
ético -y en la descalificacion del sistema ético del Estado reservante—. La
afirmacién de un orden de derechos humanos, agrega Klabbers, excede el
proponer una mera serie de normas y pone en juego la exaltacién de un
plexo de valores (por momentos minucioso) con pretensién de universales.
Y es la confrontacion respecto de tales valores —-mas que la ponderacion
del “objeto y fin del tratado”- la que genera el conflicto que se traduce
en las reservas a los tratados de derechos humanos®*. Klabbers ha puesto
sin duda sobre el tapete una cuestion fundamental: el caracter necesaria-
mente conflictivo de erigir una minuciosa lista de derechos individuales
o grupales con el rango de inexcepcionables.

En linea con lo dltimamente asentado se impone volver criticamen-
te —de la mano de la doctrina juridica contemporanea— a la cuestion a
menudo aducida del caracter “no reciproco” de los tratados de derechos
humanos y de las obligaciones que generan®. Es asi como un especialista
adherido a las que hemos dado en llamar doctrinas internacionalistas,
Matthew Craven, no deja con todo de sefalar, y a propdsito de la Corte
Interamericana (aquella que, seglin el mismo autor, ha producido la mas
acabada declaracion de principios de la no reciprocidad del tratado que la
funda), una serie de aspectos conflictivos que comprometen la afirmacién
de que el tratado de derechos humanos tendria una naturaleza diversa de
la de los tratados multilaterales. O cabria mejor decir: ya no seria un trata-
do. Al respecto, Craven observa que la implementacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos concierne a todos los Estados parte y
que su art. 45 establece un procedimiento de comunicacién interestatal.
Ello indica que los Estados poseen verdadero interés juridico en el cum-
plimiento reciproco del tratado, asi como en proveer las condiciones que
delimitan las competencias de la Comision8®. Se trata, en definitiva, de
un régimen juridico que crea derechos y obligaciones que comprometen
a los Estados entre si®”. Por lo demds, destaca por su parte Allain Pellet,
la aducida “no reciprocidad”no constituye una marca distintiva o propia
de los tratados de derechos humanos, puesto que idéntica nota ostentan
los tratados sobre el medio ambiente o el mantenimiento de la paz?®.

Este cuestionamiento central, a saber el de la naturaleza de los tratados
de derechos humanos —la cual mutaria su categoria de tratado a partir
de la constitucionalizacion de la relacion juridica que los sustenta—, serd

841bid., 179-181.

85Cfr., p. ej., Schabas, W., art. cit. nota 10, 65-66; Redgwell, C., art. cit. nota 12, 404;
Korkelia, art. cit. nota 14, 442.

86jan Klabbers (art. cit. nota 46, 181) trae la autoridad de Craven en apoyo de su propia
posicion sobre el cardcter definitoriamente contractual de los tratados de derechos humanos,
en tanto tratados multilaterales (en Craven, M., art. cit. nota 41, 489; véase asimismo 505-506).

8Ibid., 510.

88Cfr. Pellet, A., art. cit. nota 25, 1079.
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objeto de mas amplios desarrollos en otros préximos trabajos nuestros. De
todas maneras, en el Gltimo acdpite se expondrd brevemente un eje de su
solucion: se trata de sefalar la ilicitud de erigir a los derechos humanos
en fin de un orden politico —necesariamente munido de érganos de con-
duccién-y principio supremo de legitimidad de ejercicio.

5.3.REFRENDO EMPIRICO DE LOS PRINCIPIOS: EL. PREDOMINIO DE
LA DECISION SOBERANA EN LA PRAXIS INTERNACIONAL

Una clara motivacién de Estados Unidos para formular reservas (asf,
como se ha visto, a propésito del Pacto de Derechos Civiles y Politicos)
es la voluntad de mantener vigente la supremacia de su ordenamiento
juridico®. Lo cual no es dbice para que se haya erigido en campeén de
la internacionalizacién de los derechos humanos. Este temperamento no
es ajeno tampoco a Gran Bretafia, cuya promocién en el exterior de la
politica de derechos humanos ha ido a menudo unida a la preocupacion
por evitar menoscabos a su soberania, en el dmbito interno (asf, en el
caso de la Convencién Europea de Derechos Humanos). Se trata de los
“dos polos”del “doble standard”de las grandes potencias que dan la pauta
sobre democracia y derechos humanos en el mundo desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial®°.

Sea lo que fuere del imputado “doble standard” (el cual, si bien se
mira, no hace sino mostrar la vigencia internacional del poder soberano
del Estado), queda no obstante en pie la razén de fondo que legitima a las
reservas y declaraciones. Pues al legitimo interés en mantener la incolumi-
dad del orden juridico interno frente a las pretensiones de los organismo
internacionales se le une el hecho de que es a los Estados (como sujetos
primarios del derecho internacional pdblico investidos de esencial igualdad
juridica y protagonistas decisorios del law-making process internacional)
a los que se reconduce, por la “naturaleza de la cosa” del tratado, la tarea
de la interpretacién del sentido de las clausulas del pacto. Lo cual se ma-
nifiesta sobre todo en aquellos segmentos que no integran la hard law de
contenido indubitable y taxativo, sino que se formulan en términos que
admiten y reclaman un renvoi a la adaptacién que cada Estado hara de la
provisién, de acuerdo con sus estandares normativos y socioculturales: i.
e., politicos, en sentido cabal®'.

De hecho, el criterio quirtrgico (surgical), por el cual un Estado que
ha formulado reservas a un tratado sigue formando parte de este —y eso
incluso aunque la reserva sea invalida, pero en tanto los otros signatarios

89Cfr. Redgwell, C., art. cit. nota 12, 396.

90Cfr. Goodman, R., “Human Rights Treaties, Invalid Reservations, and State Consent”,
The American Journal of International Law, 82002) vol. 96: 531-560 —aquf, 544-.

91Cfr. Benatar, M., art. cit. nota 4, 176.
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no rechacen considerarse ligado con él a pesar de su reserva—, termina
siendo el temperamento frecuentemente adoptado en la praxis interna-
cional. Se trata de un criterio fundado en la determinacién interestatal de
la validez de los tratados y de las decisiones a adoptar a su respecto. Es
decir que reconoce la naturaleza del tratado como instrumento pacticio de
coordinacion y el papel de los Estados como sujetos primarios (libres) del
orden internacional??. Por el contrario, como ya se ha dicho, la doctrina
de la severability, no obstante su sostenida preconizacién por la doctrina
internacionalista, estd lejos de ser aceptada por la mayoria de los Estados®3.

5.4.CABO: UN ENSAYO DE ESCLARECIMIENTO DESDE LOS
FUNDAMENTOS. SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS COMO FIN
DEL ESTADO Y PRINCIPIO SUPREMO DE LEGITIMIDAD

Una vision coherente de los derechos humanos como valor supremo a ser
preservado frente al poder de los Estados deberia recalar en un planteo
de indole axiolégica suprapositiva. Veamos entonces en escorzo como se
responderia esta cuestién desde una posicién iusnaturalista (clasica), que
al mismo tiempo pretenda dar cuenta de los fundamentos objetivos de la
vida politica y juridica.

De acuerdo con ella, debe sostenerse la siguiente tesis, con todos sus
presupuestos y corolarios: los ambitos de convivencia politica determinan
formas propias de lo justo concreto y el ejercicio de los derechos humanos
esta finalizado por lo justo concreto. Si se plantea esta fundamentacion
desde los principios, cabe explicitar: el reconocimiento y la promocion
de los derechos humanos, como participacién del bien comun de la co-
munidad politica, se halla medido por ese bien comin (un bien comun
cuya primacia —es ocioso recordarlo— no contradice sino que supone los
preceptos primarios de la ley natural). En efecto, la justicia constituye un
factor ciliar del bien comun. Ahora bien, la justicia es concreta, toda vez
que lo justo (la conducta justa, la norma justa, el derecho subjetivo justo)
se conmensura por un fin participable que es, precisamente, el propio
de una sociedad determinada. En conclusion, los derechos humanos, en
tanto parte de la justicia, también son concretos.

Es por ello que si existe una auténtica necesidad de bien comin, la
expropiacién, con la limitacién que comporta respecto de los derechos
de dominio, es justa; si existe una auténtica necesidad de bien comin
ante un estado de conmocién interna, la restriccién a la libertad de tran-
sito o de reunién puede verse legitimamente afectada; otro tanto podria
ocurrir —alli donde hoy haya un recto sistema impositivo— respecto de la
libertad de trabajo y de comercio. Los derechos humanos no existen como

92Cfr. Cameron & Horn, art. cit. nota 17, 116.
93Cfr. TYc, V. et al., art. cit. nota 54, 376.
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un haz de pretensiones abstractas a ser satisfechas por una agencia de
servicios; y tampoco la funcion primaria de la potestad politica es servir
a los derechos humanos.

Se habla, en sede iusnaturalista, de “derechos anteriores al Estado”. Pues
bien, la titularidad de los derechos subjetivos naturales (el nombre apropiado
de los auténticos derechos humanos, como “derechos fundamentales”)?4193,
fundada en la misma naturaleza humana, si es l6gica u ontolégicamente
anterior a la vida politica consociada. Mas la posibilidad de realizacion o
cumplimiento de esos derechos, la consecucion del fin de esos derechos,
no es anterior al Estado; antes al contrario, no podria verificarse fuera del
Estado-comunidad.

Asi pues, desde el reconocimiento de la titularidad de tales derechos
a todo ser humano; hasta su dimensién teleolégica, como un cierto des-
pliegue o actualizacién de las virtualidades humanas en el plano de lo
justo, penden de la realizacion de la justicia en una sociedad determina-
da. Determinada por una tradicion, un talante, una componente racial
y nacional, una circunstancia geografico/ambiental y geopolitica, unas
limitaciones, unas excelencias, un pasado reciente con aciertos y errores.
Y el poder politico tiene como fin -y por tanto como fundamento de su
principio primario de legitimidad— al bien comun politico, cuyo eje lo
es la justicia.

Luego resulta altamente cuestionable toda idea que conlleve la pre-
tension de constitucionalizar una relacion juridica de coordinacion entre
sujetos independientes a partir del enarbolamiento de los derechos huma-
nos como un principio normativo que fundase inapelables relaciones de
subordinacién; y de atribuir a una potestad jurisdiccional —en la que por
un pacto los Estados han delegado algunas competencias— la facultad de
revisar las decisiones de los Estados cuando asumen graves obligaciones
politicas y juridicas. Y ello porque: los derechos humanos no estan fuera
ni menos por sobre el bien comun; y solo el bien comun politico es fin
de una comunidad politica —la cual, va de suyo, difiere esencialmente
de una relacién de interdependencia interestatal fundada en un tratado-.
En conclusion, decisiones que afectan la vida de la comunidad politica,
inclusive respecto del compromiso de respetar los derechos humanos, no
pueden quedar al arbitrio de una instancia exterior a la propia comunidad
politica —salvo, claro estd, que se produzca o se haya ya producido un
proceso integrativo conformador de una nueva comunidad politica, en
la que la anterior se haya integrado como parte: entonces ni sus 6rganos
seran supremos ni su ordenamiento juridico serd un todo, para decirlo con
uno de los fundadores del derecho internacional piblico?. En cualquier

94Cfr. Hernandez, H. H., Derecho subjetivo. Derechos humanos, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2000.
95Cfr. de Vitoria, F. de, op. cit. nota 3.
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caso, dicho proceso politico integrativo nunca podria equivaler a erigir a la
proteccion de los derechos humanos en un fin politico-juridico supremo.

En sintesis y conclusién, a proposito de lo dltimamente dicho y de la
pretension de fundamentar estructuras de sesgo constitucional en el ambito
internacional (=interestatal), conviene reafirmar aqui explicitamente un
principio que hemos venido columbrando a lo largo de estas paginas:
solo puede darse una constitucion juridica alli donde previamente exista
una comunidad politica.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

EL ASEDIO A LA FAMILIA POR LA lDEOLOGfA DE
GENERO. ALGUNAS IDEAS PARA LA ACCION

José Durand Mendioroz*

SUMARIO: I. Introduccién. Il. La corrupcién de la ciencia por la ideologia.
1. ;Cambiar de verdad las inequidades o hacer como que cambiamos la natura-
leza? IV. La ensefianza que dej6 el debate por el aborto. El sentido del dialogo.
V. Lo que deja esta experiencia para el debate por la ideologia de género: “es
sobre [el] terreno de la realidad donde es necesario batirse”. VI. ;Aceptacién o
rechazo de hablar sobre estudios con “perspectiva de género”? VII. Aplicacién
de lo expuesto a dos situaciones relacionadas con la ESI. VIII. Mas que “con-
clusiones”, una apelacién al compromiso. Apéndice. Breve digresion sobre el
razonamiento judicial.

[. INTRODUCCION

Puede afirmarse con bastante certeza que en nuestro tiempo el peor ataque
a la familia proviene de la ideologia de género la cual, por obra de minorias
enquistadas en el poder, ha “tomado” el sistema inmunoldgico de nuestras
sociedades, confundiéndolo, y buscando imposibilitar la percepcion de las
verdades morales basicas que ordenan la vida en comunidad, al mismo
tiempo que procura acallar la respuesta saludable del sentido comdn.

Cualquier conato de racionalidad al respecto sera ignorado, o tapado
mediante la superposicion de decenas de voces, o bien sometido al escra-
che mediatico, siempre quedando de reserva para los casos “especiales”
el recurso a la represion estatal mediante la intervencién del INADI y la
aplicacion de leyes represivas.

Esta concepcién ideoldgica viene siendo instrumentada mediante
politicas publicas, junto a una sostenida accién paraestatal originada en
usinas globales, que llegan a todos los hogares a través de los medios de
informacién y de entretenimiento. Con respecto al sector pdblico, en un
rapido examen orientado mas a proporcionar ejemplos antes que a una
descripcion, puede verse como en el Congreso se aprueban en forma

*Universidad Catdlica de Salta. Este articulo fue publicado por la Revista digital Valores
(vol. IV) perteneciente a la Academia del Plata. Cfr. https://valoresacademiadelplata.blogspot.
com/2019/09.
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sorpresiva y sin debate una cantidad de leyes' que introducen principios
juridicos que van a terminar completando el circulo opresivo de la ideo-
logia de género.

En la Administracién, en tanto, se advierten multiples iniciativas que
gozan de un generoso presupuesto? para la implementacién de politi-
cas de género, entre ellos la ilegal “interrupcion legal” del embarazo.
Mientras tanto, se demoran dramdticamente los turnos para las cirugias
mas comunes y brillan por su ausencia los farmacos mas indispensables.
Para la contracepcion y el aborto, la gente de menores recursos vive en
el Primer Mundo, en tanto que para las cuestiones mas elementales de la
salud, padece en el sector mds empobrecido del tercero?.

Pero sin duda el mayor ataque a la familia, por lo directo, contundente
y sistematico es el de la educacién sexual ideologizada que se imparte
con alcance obligatorio a todos los alumnos de preescolar, primaria y
secundaria de nuestro pais. Por este motivo se hard referencia puntual a
esta cuestion.

Esta somera enunciacién puede ser motivo de desaliento, pero desde
ya, no es la intencion de estas lineas; por el contrario, partiendo de una
realidad que es francamente dificil, quisiera aportar algunas ideas para una
estrategia de solucion de los problemas, en orden al logro de la finalidad
de toda accion politica, que es la vigencia del bien comun.

Es necesario acotar —finalizando esta introduccién— que este proceso
politico-social ha tenido continuidad a través de gobiernos de distinto
signo en las dos dltimas décadas. La administracion actual lo continué
justo donde lo dej6 la anterior, y la proxima —cualquiera fuere su signo— lo
seguird en el punto donde la actual llegue. Es licito pensar al respecto una
convergencia sobre el modelo de sociedad al que apuntan, por encima de
otro tipo de diferencias que se manifiestan en la superficie.

Il. LA CORRUPCION DE LA CIENCIA POR LA IDEOLOGIA

Ante la previsible réplica de que no existe la ideologia de género, y que
este concepto ha sido acufiado por el héteropatriarcado inspirado en
el fundamentalismo religioso conviene dejar sentado de entrada que la

1Sobre este fenémeno hice referencia recientemente en una publicacién periodistica: http://
www.laprensa.com.ar/479320-Al-final-se-va-a-poder-decir-mama-y-papa-en-la-escuela-.note.
aspx y pocas semanas antes ocurrié algo similar con la sancién de la “ley Micaela” N° 27499
de adoctrinamiento en género en todos los niveles del Estado.

2USD 200.000.000 de la deuda externa argentina se debe al préstamo del BID
destinado a financiar politicas de género. https://www.efe.com/efe/america/portada/
el-bid-prestara-200-millones-de-dolares-a-argentina-para-politicas-genero/20000064-3778509.

3Una breve reflexion que suscita la influencia de la ideologia de género en las sentencias
judiciales, va en un apéndice al final del texto.
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esencia de toda ideologia totalitaria es su caracter anticientifico y cerrado
a la critica racional, siendo en consecuencia nuestra tarea el demostrarlo
y el comunicarlo a la gente en un idioma comprensible,que son los pasos
previos e indispensables para su desarticulacion.

Para esto tengamos presente la relacién entre ciencia e ideologia, o
mejor dicho, /a tergiversacion de la ciencia por parte de la ideologia. La
ciencia moderna obtiene la certeza y la hace reconocer a todo espiritu
razonable, pero solo dentro del campo estrechamente limitado en que
es capaz de operar con rigor. La ideologia demanda de la ciencia que
garantice su sistema, haciéndola salir del terreno en que ella esta cierta y,
por lo mismo alli donde es cientifica. Por eso entrafna una corrupcion de
la ciencia®. (...) Ahora bien, cuando a esa ciencia se la saca de la érbita
de su orden, de su campo de aplicacion, de sus condiciones de validez,
es una apariencia de ciencia, una caricatura de ciencia, y en definitiva una
pura charlataneria®. Mas claro imposible.

En extrema sintesis, lo esencial de la ideologia de género consiste en
sostener que /a diferencia entre los sexos es la causa de la opresion de la
humanidad, y que ello obedece a la cultura patriarcal que habria construi-
do mediante el rigor de la fuerza una civilizacion de la heterosexualidad
regida por el varén; con fundamento en aquella diferencia (en definitiva el
dimorfismo sexual) que los cultores del gender consideran “irrelevante”.

Por ello, /a liberacion de este problema que tanto pesa a la humani-
dad (es decir, la especie de redencién que esta corriente propugna) es /a
eliminacion de la diferencia sexual en la convivencia social (lo que se ha
de manifestar en las leyes y las costumbres) y en la optabilidad ilimitada®,
por parte de cada individuo, por su identidad sexual y su orientacion
sexual. Identidad y orientacion que son llamadas confusamente “género”,
cuando en realidad son aspectos diversos, cuya diferenciacién conceptual
es necesaria. Por tal motivo,/a civilizacién del sexo binario y de la hete-
rosexualidad puede y debe ser “deconstruida” y en su reemplazo debe
construirse otra, donde aquellos aspectos carezcan de real importancia y
entonces nos encontrariamos con que en la nueva cultura, el sexo es “no
binario” y la gente normalmente optaria por la parafernalia de los 112
“géneros” que reconoce la ONU.

Si se reflexiona un momento, el postulado anterior no resiste un
primer analisis. El dimorfismo sexual (sexo binario) ni es irrelevan-
te, ni es una imposicion de la cultura patriarcal, sino un dato de la

“Besancon, Alain, op. cit., 141.

Besancon, Alain, op. cit., 144.

®Y cuando se habla de ilimitada, exactamente eso es lo que se procura; ya que la identidad
y la sexualidad humanas pueden estar relacionadas con cosas, con animales o con grupos
humanos en su conjunto.
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naturaleza’ originado por la genética, a partir de los cuales puede gestar
la cultura como accién libre del hombre. Del mismo modo; podria afir-
marse que la capacidad de razonar del ser humano es natural, a partir de
la cual se da el ejercicio de la racionalidad, lo que tiene su impacto en
la elaboracion de la cultura, por supuesto.

No tener en cuenta el sexo biolégico significa, por ejemplo, ignorar
el cuerpo sexuado femenino como realidad, contradiciendo asi la misma
razén de ser de la lucha secular por los derechos de la mujer. Si “ser mujer”
se reduce a una mera “autopercepcion” y su consiguiente registracién —sin
que el cuerpo importe- se esta traicionando la lucha de generaciones de
mujeres y varones de buena voluntad contra una serie de injusticias que
practicamente no reconocen otro motivo que el de tener... un cuerpo
sexuado femenino; el que, entre muchas otras cosas, requiere cuidados
médicos especificos, una proteccién preferente por su debilidad relativa
(la violencia de género se manifiesta en forma casi absoluta contra muje-
res... con cuerpo bioldgico femenino), normas especificas en el ambito
laboral y de la seguridad social; y en suma, la compensacién equitativa de
la evidente asimetria respecto del varén en lo que se refiere a la funcién
reproductiva.

sPodriamos acaso —por una cuestién de no quedar oprimidos por la
tirania de la razén- “deconstruir la racionalidad” y luego construir una
civilizaciéon completamente irracional? ;Podriamos deconstruir también
la cultura gravitacional? Me refiero con ello a la civilizacion opresora que
se basa en la abyecta obediencia al principio de la gravedad, que tanto
ha limitado a la humanidad... Desconocer la significacién del dimorfis-
mo sexual es un mero recurso mental y los cultores del gender deberian
explicarnos cémo un simple recurso mental puede modificar un apice la
realidad.

Se ignora asi la realidad de nuestra naturaleza biolégica que con
terquedad, ha establecido desde que existe el homo sapiens, el dato irre-
futable del dimorfismo sexual. Es decir, la especie humana se reproduce
sexuadamente y todos y cada uno de sus individuos son mujer o varén,
en cada una de sus células y desde su etapa embrionaria, lo cual es abso-
lutamente inmodificable. El desconocimiento arbitrario de este dato de la
realidad y sus inferencias, pues, no solo no es cientifico, sino que ingresa
de pleno derecho en el ambito de la charlataneria.

Pero podemos sacar una inferencia mas, igualmente negativa. La tra-
dicion del pensamiento realista (aristotélico tomista) acund el término de
“derechos naturales”, aludiendo a conductas objetivas que son debidas a
un “otro” en justicia, en razén de su adecuacion objetiva a direcciones o
inclinaciones que son dadas por naturaleza.

7Cfr. La antitesis naturaleza-cultura en la ideologia de género. La igualdad no es “igua-
litaria”. José Maria Barrio Maestre, Fides et Ratio 3 [Mayo 2018], 91-110, ISSN: 2444-961X.
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Siguiendo con los tres ejemplos dados con anterioridad: los datos na-
turales de la sexualidad, de la racionalidad y de la materialidad humanas
(por la cual estamos sujetos a la gravedad), podemos advertir que estas
realidades naturales originan el deber de ciertas conductas como debi-
das en justicia, en dependencia del primer principio del orden practico
juridico que se expresa como que “lo justo ha de hacerse y lo injusto
evitarse”. Por ello vemos como “justo natural” (y plenamente exigible)
que se posibilite a todo ser humano el desarrollo de su racionalidad, que
no se nos obligue a bajar de una torre tirandonos desde la azotea (ya que
por efecto de la gravedad nos vamos a hacer anicos), asi como que se
reconozca el efecto principal de la sexualidad natural humana que es la
formacion de una familia que implica de suyo el respeto por —parte de
la sociedad- de esa voluntad fundacional, que se extiende al deber -y al
mismo tiempo- derecho de cuidar y educar a los hijos. Pero son justamente
aquellos derechos naturales los que la ideologia de género niega, porque
cree que la naturaleza es algo esencialmente manipulable.

Esto afecta a la familia en forma directa. Juan Pablo Il sostuvo que
los problemas relacionados con la transmision de la vida y su posterior
desarrollo no se pueden analizar adecuadamente prescindiendo del bien
de la familia: la comunion de personas que se establece en el matrimonio
de un hombre y una mujer, y que —como afirma la Declaracion de los
derechos humanos— es “la célula natural y fundamental de la sociedad”
(art. 16, 3). La familia es una institucion fundada en la misma naturaleza
de la persona humana, y es el ambito adecuado para la concepcion, el
nacimiento y la educacién de los hijos®.

Por otra parte, y entendiendo que las diferencias entre los sexos no van
a desaparecer porque estan en la naturaleza, respecto de la insélita idea
“salvifica” del gender jen base a qué razones sostiene que la desaparicion
de las diferencias sexuales va a producir la felicidad de la humanidad?
Esto trataremos de develar en el siguiente punto.

1. ;CAMBIAR DE VERDAD LAS INEQUIDADES O HACER
COMO QUE CAMBIAMOS LA NATURALEZA?

Es verdad que nuestra civilizacién muestra antecedentes de postergacion
sistematica de las mujeres, reconocidos y denunciados por toda persona
de buena voluntad y, ciertamente, por la Santa Sede. En el orden de las
leyes, por ejemplo, la mujer vivia hasta hace no mucho en una minoria

8Cfr. http://tiempodeevangelizar.org/?p=4060. El 18 de marzo de 2019 se cumplieron 25
afos de la Carta que el Papa Juan Pablo Il le enviara a la Secretaria General de la Conferencia
Internacional de la ONU sobre la Poblacién y el Desarrollo que se realizé en El Cairo en
septiembre de ese afo. La Carta conserva gran actualidad y vigencia.
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de edad perpetua, carecia de derechos politicos?, etc. Con lo cual lo que
habia que hacer y se hizo -y esto es tan histérico como lo anterior— es
modificar esas condiciones objetivas de inequidad social.

La Historia e incluso la Prehistoria nos demuestran que no hubo civili-
zacién alguna que no reconociera la diferencia del ser mujer y varén.Y que
no siempre se impuso el modelo de subordinacién patriarcal. Por ejemplo,
se le atribuye al genio de la mujer el haber descubierto la agricultura,
produciendo asi la mayor revolucion técnica de la humanidad (conocida
como la revolucion del Neolitico). La mujer fue la primera agricultora y
ello posibilité el aumento de la poblacion (muy limitada hasta entonces
por el hambre) y los asentamientos permanentes.

La mujer fue (y lo sigui6 siendo a lo largo de la historia) la gran proveedora
y civilizadora y tuvo en aquel entonces un generalizado reconocimiento
social, que se ponia de manifiesto en sistemas de parentesco matrilineal
(en términos simples, el apellido lo daba la madre), en la matrilocacién,
en el culto de las “diosas madres”, en el ejercicio del sacerdocio, etc. La
mujer y la sacralidad femenina pasan a primer plano. Teniendo en cuenta
que las mujeres desempenaron un cometido decisivo en la domesticacion
de las plantas, se convierten en propietarias de los campos cultivados,
con lo que su posicién social se refuerza y se crean unas instituciones
caracteristicas, como, por ejemplo, la matrilocacién, por la que el marido
queda obligado a vivir en la casa de la esposa.(...) La fertilidad de la tierra
y la fecundidad de la mujer se solidarizan, en consecuencia las mujeres se
convierten en responsables de la abundancia de las cosechas, pues ellas
son las que conocen el “misterio” de la creacion'®.

Personalmente opino que las mujeres podrian cobrar royalties a per-
petuidad por el descubrimiento de la agricultura, y aun asi deberiamos
mantener la cortesia que prescriben las buenas costumbres, porque esos
detalles hacia la mujer no nacen de la condescendencia de una (mal su-
puesta) superioridad masculina, sino de la excelencia de sus destinatarias.

Parece necesario acotar que la “liberacién” que propugnan los par-
tidarios de la ideologia del gender se reduce a la fantasiosa liberacion
de las reales diferencias sexuales'!, sin que se denoten criticas de fondo
contra las estructuras injustas del poder global (que funge de patrocinante
politico y econémico de aquellos). Se trata en definitiva de una liberacién
direccionada desde el poder dominado por la ideologia tecnocratica y
antinatalista, que instaura de este modo un totalitarismo sutil y por eso

9Nuestra “ley Sdenz Pefia” de 1912 que concedi6 el voto universal, secreto y obligatorio,
jdejé fuera del universo a la mitad de la poblacién! Recuérdese que el sufragio femenino data
en la Argentina de 1947.

OMircea Eliade, Historia de las creencias y las ideas religiosas I, Paidés, 2010, 69.

"La forma de eliminacién de las diferencias sexuales es asimilable a la idea de eliminar
la pobreza eliminando los pobres.
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mismo, muy eficaz. Nada hay de heroico, ni de gesta, en los grupos pro-
gresistas, feministas y trans: solo el triste papel de ser usados.

La realidad histérica nos muestra que es posible —sin negar el dato del
dimorfismo sexual— gestar una sociedad equitativa donde varones y mujeres
sean reconocidos iguales en dignidad y derechos. La Antropologia Filoséfica
en tanto, nos indica que las diferencias sexuales, que se proyectan a lo
psicolégico, no solo no son malas en si mismas, sino que —por el contrario—
tienen la potencialidad de enriquecer las relaciones interpersonales, ya que
varones y mujeres son reciprocos y complementarios. Lo biodiferencial y
los psicodiferencial es una fuente inestimable de fecundidad en todas las
areas donde interactian los seres humanos. No hay ninguna estructura
social, grande o pequefa, que no se beneficie y enriquezca con el aporte
conjunto de mujeres y varones. Por el contrario, la ignorancia forzada de
lo diferencial, va a llevar resultados absurdos, contrarios al bien comdn
y a la felicidad de las personas.

IV. LA ENSENANZA QUE DEJO EL DEBATE POR EL ABORTO.
EL SENTIDO DEL DIALOGO

La experiencia es el principio de toda ciencia, puesto que nada hay en el
intelecto que no haya pasado por los sentidos. Recurramos pues a la ex-
periencia del debate de 2018 por el aborto. Suele ocurrir que respecto de
ciertos temas importantes, existan dos sectores antagénicos irreductibles,
cuyas propuestas son radicalmente contrarias. Suele haber en tales situa-
ciones una mayoritaria franja intermedia, algunos sin opinién formada, y
otros con opiniones mds o menos cercanas a los contendientes principales,
pero sin una adhesion plena a ninguna. Eso pasé con el debate acerca del
proyecto de aborto a libre demanda que se dio en 2018 en la Argentina.
En este los contendientes no dirigieron sus argumentos a convencer a
sus adversarios, sino a ganar a los indecisos. En realidad el debate fue la
oportunidad de llegar y “dialogar” —en forma indirecta— con los indecisos;
es decir, interesarlos y proponerles argumentos razonables, aceptables,
para que apoyaran una postura.

En tanto que el sector partidario del aborto se limité a repetir argumen-
tos previsibles (estadisticas sesgadas, igualdad de acceso para los pobres,
ampliacion de derechos, etc., con mucho contenido descalificatorio) sus
contendientes pro vida, ademas de tener respuestas adecuadas a aquellos
argumentos previsibles, aportaron elementos novedosos, “se salieron del
libreto” que los abortistas esperaban. En primer lugar, no fue un tema
central anatematizar a la mujer que aborté, entendiendo que el hecho
en si es de modo tan evidente y objetivamente injusto, que la madre que
lo hizo —en el momento en que puede tener conciencia de ello- padece
un dolor inenarrable. También se avanzé en la comprensién de ciertos
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condicionantes psicolégicos que inducen a las mujeres en situacion de
vulnerabilidad a procurar un aborto, de lo que en definitiva se dan cuenta
—demasiado tarde- que eso agravoé el problema'.

También se levanté la bandera de “salvar las dos vidas” mediante un
plan de apoyo integral que removiera mucha de las causas que llevan a
presionar la decision de las madres en crisis. Quedé establecido asimismo
que no son “los pobres” los que tienen un interés prioritario en el aborto
y, ademas se denuncié la incoherencia politica de la izquierda progresista
por ejecutar los dictados del capitalismo global interesado en la reduccion
de la poblacion en el planeta.

Puede verse en este tipo de argumentacion una apertura a la realidad,
un compromiso personal con los problemas de la gente, y el abandono
de la incontaminacién del teérico desde la cémoda posicién de hablar
encerrado en un gabinete. Es asi que progresivamente se fue involucrando
en el debate cada vez mas gente, y una mayoria estadisticamente com-
probada terminé aceptando los argumentos a favor de las dos vidas, de lo
cual los politicos tomaron debida nota y —aunque el establishment en su
gran mayoria apoyaba el aborto— la ley no fue aprobada por el Congreso.

El analisis critico de los argumentos pro aborto y la generacién de
propuestas alternativas en un idioma entendible, en definitiva, el “dia-
logos”, fueron eficaces ante una mayoria que antes del debate ni estaba
interesada ni tenfa una opinién formada en la materia.

No obstante el extremadamente desigual acceso a los medios, el
tratamiento parlamentario fue la ocasién de ganar la opinion publica y
“mover el amperimetro” de los politicos. Fue en el debate social donde
se impuso el rechazo del aborto. Lo cierto es que, con el compromiso
del dialogo y con los buenos argumentos de los “defensores de las dos
vidas”, se pudo convencer en buena ley a una mayoria de dudosos. Lo
que prueba que se puede dialogar, sin ingenuidad ni claudicacion, y con
eficacia, claro que para eso... hay que estar bien preparado.

Lamentablemente, esta historia no termina bien, como es sabido, porque
el establishment, mediante decretos, termind en la praxis instaurando el
aborto mediante la generalizacion de los “protocolos de aborto no puni-
ble”, a la saga del fallo FAL que inauguré la posibilidad de desconocer un
derecho de jerarquia constitucional y de naturaleza absoluta, como es el
derecho a la vida del inocente, convirtiendo una excusa absolutoria (del
aborto en caso de violacién) en una obligacién del Estado ante la simple
afirmacion de la madre de haber sufrido una violacion. Todavia no se ha
evaluado cabalmente el dafho que esta conducta ha causado en el orden
de la convivencia.

12En este sentido fue invalorable el aporte de los voluntariados de ayuda a la mujer en
riesgo de aborto y de acompafiamiento postaborto.
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V. LO QUE DEJA ESTA EXPERIENCIA PARA EL DEBATE POR LA
IDEOLOGIA DE GENERO: “ES SOBRE [EL] TERRENO
DE LA REALIDAD DONDE ES NECESARIO BATIRSE”

Conviene tener presente una distincién; a diferencia del aborto, que es algo
especifico, la ideologia de género es algo genérico, valga la redundancia'’.
Esta “generalidad” del gender entonces puede presentarse y parecer como
algo abstracto, lo que no facilita el interés de las mayorias. En segundo
lugar, los propulsores de las politicas de género dicen no sostener nin-
guna “ideologia de género”, considerando que la propia expresién es un
invento oscurantista, una maniobra del heteropatriarcado fundamentalista
religioso tendiente a desconocer los derechos humanos de la diversidad.
Por si alguna duda quedare, con relacién a la Educacion Sexual, refuerzan
el argumento: no tiene nada que ver con la ideologia de género (si es que
esta existiese). Lo que permite anticipar que ellos dificilmente acepten un
debate sobre “ideologia de género”, mas alla de que un debate de caracter
tan tedrico no va a despertar demasiado interés en el piblico. Menos aun
cuando ocupan una posicién predominante en los mecanismos de poder
de la sociedad, dato este que no debe olvidarse jamas.

El mencionado caracter abstracto puede ser superado focalizando la
critica en cuestiones concretas de interés directo de la gente. Por ejemplo
lo concerniente a la ESI, o algunas politicas bastante absurdas relacionadas
con la identidad de género. Como es de prever, los idedlogos sostendran
que en base a los [lamados “estudios de género” o buscando en las ciencias
sociales una “perspectiva de género” van a superarse las “desigualdades
estructurales”, ya sea en ocasion de la educacion publica, de extender la
licencia por maternidad a una persona “no gestante”, etc. Frente a cues-
tiones concretas se presentan ante la opinién piblica como promotores
de derechos'®, atribuyéndoles a sus contrincantes el nada simpdtico papel
antagoénico, de negadores de derechos'®.

Es sobre [el] terreno de la realidad donde es necesario batirse,afirma
Besangon en su obra ya citada. Esto nos obliga a tener en claro la teorfa
general acerca del género y al mismo tiempo tener un dominio particular
en cada dmbito concreto en que esta se discute. Lo que implica la nece-
sidad de una cierta coordinacién entre “generalistas” y “especialistas”.
Aquellos tendrian a su cargo la deteccién de todas las manifestaciones
sociales donde se denote la influencia del gender vy, estos, llevar al terreno
de la realidad el debate.

3Ello sin perjuicio de que el supuesto “derecho al aborto es una expresion particularmente
nefasta de la ideologia de género.

¥No hay que aceptar de ninguna manera esta falsa dialéctica.

5Paradéjicamente lo afirman quienes son —consciente o inconscientemente— promotores
de la irracionalidad y negadores de derechos fundamentales de las personas.
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En la demostracién del absurdo de las soluciones sostenidas por el
gendery la capacidad de una propuesta alternativa razonable por nuestra
parte, en forma accesible al comdn de los mortales, radica toda posibi-
lidad de éxito. Para poder lograr de nuevo y en cada ocasion, el efecto
conviccion de la mayoria e influencia positiva en los politicos.

VI. ;ACEPTACION O RECHAZO DE HABLAR SOBRE ESTUDIOS
CON “PERSPECTIVA DE GENERO"?

En el titulo anterior me fijé expresamente de no poner “aceptacion” de
la perspectiva de género como si esta constituyera un bloque. Pero en
cambio si veo conveniente la opcion de “hablar criticamente” sobre
estudios de género concretos, especialmente aquellos que se proponen
como fundamento de una politica determinada y en relacion estricta a
la cuestion concreta que se discute. No perderia ni un minuto en una
critica general y en bloque a los “estudios con perspectiva de género” (a
menos que se trate de un ambito académico) porque hay poco que ganar
y mucho que perder, malgastando el precioso tiempo que disponemos
de atencién por parte de la gente y la inconveniencia de ser tachados de
cerrados e intolerantes. Pero si “meteria los pies en el barro” analizando
y criticando cada trabajo en particular con perspectiva de género y en
relacién a un problema concreto que se discute.

Ello implicaria el ejercicio de la critica racional para determinar su
cientificidad o la falta de ella, y sacar a la luz, si la hubiere, su matriz
ideoldgica. Porque huelga decirlo, los numerosos estudios con perspec-
tiva de género tienen un valor dispar y valen tanto cuanto de cientificos
tuvieren. Algunos son ideolégicamente indiferentes (como la constatacion
de que en dos aldeas de Nueva Guinea separadas por pocos kilémetros,
en una van a buscar el agua al rio los varones y en la otra las mujeres).
Otros pueden hacer una aportacién interesante, como por ejemplo, por
qué en el sufragio “universal” de 1912 las mujeres se quedaron “fuera
del universo”, etc. Finalmente, otros careceran de valor cientifico y seran
descartados como meramente ideolégicos.

No obstante, cabe acotar que dificilmente un estudio que avale la ESI
vigente en nuestro pais esté exento de una intencionalidad ideoldgica, ya
que como es publico y notorio, estd inspirado en las usinas de la Fundacion
Huésped. Aun asi, hay que encarar el supuesto fundamento de género de
sus propuestas, y contestarlo, tal como se muestran en los dos ejemplos
relacionados con la ESI que se dan en el siguiente capitulo.

Cabe reconocer que existe una posicion entre algunas personas ver-
sadas y bien intencionadas, con relacién a no aceptar la distincién entre
ideologia y perspectiva de género, porque el hacerlo —a su criterio— equi-
valdria a aceptar el regalo del caballo de Troya, lo que seria ingenuo; que la
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propia palabra género tiene el pecado original de la ideologia homénima,
y que en definitiva, habria que rechazar de plano aceptar aquella distin-
cién. Con todo respeto, considero que es un error'® negar una categoria
cientifica aceptada por la comunidad internacional, ya que ello tiene el
efecto de aislarnos, de hacer que se nos desestime como interlocutores
y que se nos deja “fuera del dialogo” frente a una sociedad que necesita
imperiosamente oir las verdades cientificas, filosoficas, y las ensenanzas
del sentido comdn de nuestra parte'”.

Aceptar el distingo entre ideologia y perspectiva, no equivale a conva-
lidar en masa todas las producciones bajo el rotulo de dicha perspectiva,
visién, o teoria. Significa sencillamente no perder el tiempo en debatir
generalidades que a pocos le interesan y en cambio, como ya se dijo,
ejercer una implacable critica racional del estudio de género en concreto
que se esgrima.

Conviene preguntarnos si acaso nuestra posicion es tan dominante,
tan s6lida, como para que alcance con la simple negativa al didlogo para
dejar sin efecto “timidas tentativas de imponer politicas de gender” en los
diversos dmbitos. Conviene preguntarse también si la inmensa mayoria
del pueblo argentino estd en pleno conocimiento de la puesta en marcha
de un proyecto de desestructuracion de la persona y de la sociedad, de
tal modo que el debate y el didlogo sean innecesarios. A estas preguntas
retéricas, la respuesta en ambos casos es negativa, obviamente. Estamos
en una posicion muy desventajosa, las politicas de género se han ido
imponiendo desde el poder, casi sin resistencia, y sin que la mayoria del
pueblo se pueda dar cuenta de sus efectos nefastos escondidos detras de
una jerga que prometia cosas buenas, aunque usando palabras un poco
dificiles.

Siguiendo con la metafora de la estrategia de los aqueos “de hermosas
grebas” ante la amurallada Troya, en nuestro caso el enemigo no nos esta
regalando un caballo para ingresar a “nuestra fortaleza inexpugnable”. No,
el adversario controla la mayor parte de los recursos y manda en nuestra
“fortaleza”. Somos nosotros los que tenemos que emprender la reconquista
de la polis, y son nuestros adversarios quienes deberian temer el caballo
de Troya del sentido comun.

Entiendo entonces que hay que dialogar desde el sentido comun y la
ciencia, dirigiéndonos directa o indirectamente a las mayorias sin opinién
formada, demostrando que ni defendemos el modelo de subordinacién,
ni estamos de acuerdo con las “desigualdades de género”, si con esta ex-
presién nos referimos al machismo, a la violencia doméstica, a la injusta

TeClaro estd, por otra parte, que por este tipo de diferencias no debemos descalificarnos
entre quienes estamos de acuerdo en lo esencial.

7Apelando a la confianza en la sindéresis, es decir, en la capacidad de todo ser humano
de percibir espontaneamente los principios del orden moral.
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discriminacién (tal como que una mujer no pueda tener trabajo porque
estd embarazada o porque tiene muchos hijos), o situaciones por el estilo.

Pero también hay que dejar sentado que el modelo de subordinacion
ya no existe en nuestra sociedad, ni en el sistema legislativo, ni en las cos-
tumbres, salvo expresiones marginales que deben ser objeto de oportuna
correccion. No solamente rige hoy la igualdad ante la ley (e inclusive la
desigualdad a favor de la mujer, como en el cupo politico femenino, o
en su jubilacién mas temprana), sino que se procura la igualdad en el
ejercicio de los derechos y del mismo modo, la superacion de las desi-
gualdades estructurales. Y eso, como es obvio, nada tiene que ver con el
gen ideoldgico que establece que estas cuestiones se solucionan mediante
el recurso mental de hacer como si no existieran las diferencias sexuales.

Las desigualdades estructurales se corrigen con politicas proporcio-
nadas a los problemas reales; por ejemplo, concretar el tan incumplido
mandato de la Constitucién (Art. 75 inciso 23) sancionando un régimen
de proteccion especial e integral para el menor y la madre'8; incentivar
el empleo de mujeres encintas y establecer condiciones laborales com-
patibles con la crianza de los hijos; evitar que las personas desvalidas
por cualquier motivo sufran violencia, etc. Los ejemplos anteriores y las
propuestas, pues, corresponden a problemas reales y podriamos decir,
también a situaciones estructurales.

Porque en este apego a la realidad y mediante la critica racional se
desvirtia completamente en el planteo ideolégico, como por ejemplo el
absurdo de que un varén se autoperciba como mujer y por ese Ginico motivo,
sea tenido por tal a todos los efectos legales, incluyendo que ingrese en un
equipo femenino de lucha libre y descerebre a su oponente... femenino.
A este ritmo, todo equipo femenino de cualquier disciplina deportiva va a
tener que luchar por un cupo... femenino. s Qué desigualdad estructural
corrige la “autopercepcion como mujer” de un varén biolégico y que se
pueda por ello jubilar cinco anos antes o que participe en competiciones
femeninas?

sQué reivindicacion de los derechos de la mujer supone el caso de
una pareja de lesbianas, una de las cuales tiene un hijo, pero las dos piden
iy obtienen! la licencia de cinco meses por maternidad? ; Es que acaso
la gestacion, el parto, el puerperio y la lactancia no tienen valor alguno
como fundamento de la licencia por maternidad? Pues si no lo tienen, con
el mismo argumento que las autoridades concedieron a las “dos mamas”
la licencia, deberian otorgarles también cinco meses de “licencia por
maternidad”... a los padres. Es que se ha cruzado el umbral del ridiculo,
del cual es muy dificil volver.

18Este tipo de objetivos deberian producir acciones concretas y masivas movilizaciones
de aquellos comprometidos en la defensa de las dos vidas, mostrando que no solamente nos
ocupamos de los pobres cuando se debate el aborto.
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Estas verdaderas inequidades, como tantas otras, son solventadas con
fondos publicos, en tanto los problemas acuciantes de nuestros herma-
nos de menores recursos, son postergados. Porque tales sinsentidos son
puramente ideolégicos, y en ellos hay que centrar la critica, alli estd su
punto débil. Puede sostenerse con seguridad que todo lo ideoldgico se
identifica con lo irracional; y por lo demas; es una realidad de que los
cultores del gender no pueden dejar de sostener argumentos ideolégicos
porque se trata de la mismisima razén de ser y su finalidad en la historia:
que el sexo biolégico no sirva como parametro objetivo y pase a ser algo
“liquido”. jPero no porque se haya licuado en realidad sino porque ha-
cemos como que si!

VII. APLICACION DE LO EXPUESTO A DOS SITUACIONES
RELACIONADAS CON LA ESI

Como se dijo, el golpe més tremendo y devastador contra la familia lo
estan recibiendo los nifos y jovenes mediante el proyecto tnico y obliga-
torio de “educacion sexual” vigente en nuestro pais, al cual se le agregé
sesgadamente el calificativo de “integral”, desnaturalizando el sentido
obvio de esta palabra.

Mediante este proyecto las familias son simples espectadoras de la
manera en que el Estado, como vector de la ideologia de género, pretende
cambiar los habitos y los principios morales que normalmente las familias
transmiten a sus propios hijos. A continuacién vemos dos ejemplos reales
del enmascaramiento supuestamente cientifico y juridico en diversas
situaciones, y de qué manera —aislando lo ideoldgico- se empieza a de-
senredar la madeja: 1. La campafa por la ESI en agosto de 2019 y el plan
de trabajo en el aula con menores discapacitados; 2. Sobre el proyecto
de reforma de la ley de Educacion Nacional.

1. LA CAMPANA POR LA ESI EN AGOSTO DE 2019 Y EL PLAN DE
TRABAJO EN EL AULA CON MENORES DISCAPACITADOS

En la Gltima semana de agosto de 2019, época de conclusion de este tra-
bajo, pudo advertirse el desarrollo de una campana medidtica y oficial de
promocion de la ESI, fundamentalmente orientada a desterrar “prejuicios”
del publico en general, y ocultando —obviamente- sus serios desvios de
naturaleza ideoldgica. Asi, el sitio web del Ministerio de Educacién bo-
naerense'? comunicé la realizacion de la semana de la ESI en las escuelas
de su jurisdiccion. En forma paralela pudo verificarse una multitud de

http://abc.gob.ar/semana-de-la-esi
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publicaciones en todo el ambito nacional, de las cuales vamos a tomar
por su caracter simbdlico, la de Pagina 122°.

Bajo el romantico subtitulo Historias de alumnas y alumnos que,
después de transitar la experiencia de la ESI en la escuela, modificaron
sus conductas y en, algunos casos, sus vidas, el vocero de la izquierda
cultural en Argentina refiere el caso de un chico de 17 afnos que, gracias
a estar interiorizado sobre violencia de género, le aconsejé a su mama
que se fuera de la casa. También en la misma cuerda sentimental, otro
joven cuenta sobre la discriminacién a un familiar que murié de SIDA por
ignorancia de la forma en que esta enfermedad se transmite y, que desde
su “iluminacién” al respecto, en una clase de ESI obviamente, iba a de-
dicarse a difundir un mensaje antidiscriminatorio. Luego, desarrollan una
suerte de defensas previsibles, lamentando las confusiones ocasionadas
por las campanas del heteropatriarcado contra la ESI.

Contestamos con la realidad de la planificacion de la ESI en el aula.
Si bien en la bibliografia que sustenta e implementa el programa ESI “ar-
gentino” se suele utilizar un discurso ambiguo, afortunadamente este fue
abandonado en la cartilla oficial de Educacion Sexual para la Discapacidad
titulada “Es Parte de la Vida” donde leemos como accién educativa para
los mas pequefos (2 a 9 aitos) Comprender la masturbacion y los juegos
autoerdticos como una forma saludable de ejercer y explorar su sexualidad.
(pag. 33). Luego, como actividad para los mayorcitos (10 a 14 afios), bajo la
pregunta ;de qué podemos hablar con ellos? Se responde entre otros items
ambiguos: De los sentimientos y emociones relacionadas con el deseo.
De la orientacion sexual. De los juegos presexuales y sexuales (pag. 41).

Si esto vale para los nifios con discapacidad, por cierto que forma
parte de las actividades de los nifios sin ella, ya que el pleno goce sexual
es para el gender un stper derecho. En definitiva, la masturbacion y esta
modalidad de “juegos” implican la compulsion hacia un ejercicio mas que
temprano de la genitalidad y alientan al inicio precoz de las relaciones
sexuales en forma sistematica, sin que pueda alegarse fundamento cien-
tifico alguno, transgrediendo el concepto de integralidad que trae la ley
y saltdndose a la torera el derecho de los padres a que sus hijos reciban
una educacion moral y religiosa conforme a sus propias concepciones.
Por supuesto, jde esto no dice nada la campana de promocion de la ESI!

Es tan evidente que la violencia doméstica como el conocimiento del
modo de propagacion del SIDA, no tienen nada que ver con estas verda-
deras aberraciones decididamente abusivas respecto de los menores, que
huelga todo comentario.

20https://www.paginal2.com.ar/214238-para-que-sirve-la-esi
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2. SOBRE EL PROYECTO DE REFORMA DE LA LEY NACIONAL DE
EDUCACION

El segundo ejemplo fue desarrollado en un articulo publicado por La
Prensa®! —a cuyo texto me remito- a raiz de la media sancién otorgada
por el Senado a la ley de Educacion Nacional introduciendo principios
juridicos con ideologia de género, en el marco de una campana medidtica
que fungié como cortina de humo del real alcance de la reforma.

A modo de sintesis, el texto de la norma con media sancién dispone
evitar discriminaciones en razén de sexo y género, y erradicar los este-
reotipos que histdrica y socialmente legitiman la desigualdad y el uso de
la violencia (...). Puede advertirse el uso de un lenguaje medianamente
confuso, abierto a una amplia interpretacion que, obviamente, realizaran
los “expertos”. Pero cuando avanzamos a los fundamentos encontramos
ya un lenguaje muy confuso, abierto a cualquier interpretacion: La natu-
ralizacion de masculinidades y femineidades hegemadnicas es en si una
forma de violencia que legitima otras. Esto hizo que se replicara en las
redes sociales que, en definitiva, implicaba la proscripcion en el aula de
las palabras papd y mama, lo que a su vez fue tachado de falso, de alli
el titulo del articulo referenciado: Al final: s;se va a poder decir mama y
papa en la escuela?

Hagamos el ejercicio de un andlisis critico: como de costumbre se ad-
vierte la imprecision terminoldgica, algo por completo ajeno a la verdadera
ciencia, sa qué se refiere con la “naturalizacion” de las “masculinidades
y femineidades hegemdnicas”?, sen qué fundamento se basa para afirmar
que en si mismas son una forma de violencia?, ;de dénde saca tal rela-
cion de causalidad? Es decir... scomo fundamenta que engendre otras
formas de violencia?, ;cudles son estas supuestas formas engendradas
de violencia en concreto? Ya tenemos la falsedad de la premisa y de las
principales inferencias.

Podemos nosotros inferir con mayor fundamento, que para descalificar
aquello que desde la Prehistoria las generaciones de seres humanos con-
sideraron como bueno y verdadero, se empieza por el falso presupuesto
de que “padre y madre” son denominaciones hegemdnicas por estar
impuestas por la “cultura patriarcal”. Ignorando que el ser humano tiene
la capacidad de nombrar las cosas, gracias a la cual puede desarrollar
un lenguaje conceptual y comunicarse con sus semejantes. Las palabras
papd y mama designan realidades permanentes. Las costumbres cambian
en cuestiones accesorias pero las respectivas realidades y sus funciones
esenciales permanecen durante generaciones, en este caso durante mi-
lenios, incluyendo periodos y situaciones que no podrian caracterizarse

2Thttp://www.laprensa.com.ar/479320-Al-final-se-va-a-poder-decir-mama-y-papa-en-la-
escuela-.note.aspx
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como “patriarcales”. El uso de padre y madre no es una imposicion de la
cultura patriarcal, sino el ejercicio de la libertad para comunicarse en la
verdad con otras personas.

Es asi que en la actualidad una ideologia contemporanea, la de gender,
impone que: La naturalizacion de masculinidades y femineidades hege-
monicas es en si una forma de violencia que legitima otras, por lo cual
deberiamos: deconstruir estas formas de relacionarse, que se encuentran
naturalizadas y provocan tantos dafos en la individualidad de las personas,
en sus relaciones interpersonales y en la sociedad en su conjunto. Esta
concatenacion de falsas premisas e inferencias erroneas jpueden habilitar
a que en el aula, efectivamente se prohiba decir mama y papa y muchas
otras barbaridades!

VIIl. MAS QUE “CONCLUSIONES”, UNA APELACION AL
COMPROMISO

Terminamos esta reflexion llamando al ruedo a dos grandes. El prime-
ro —gracias al aporte de un magnifico trabajo de la tercera edicién de
Valores— es Emilio Komar:

No hace falta estar de acuerdo con la corriente. Si la corriente historica
fuese lo dnico, entonces ir contra la corriente hubiese sido un suicidio.
Pero la corriente de las vigencias histdricas no es lo unico. La realidad de
las cosas es muy distinta de la corriente de las vigencias. Lo tremendo
habria sido ir contra la verdad de las cosas. Pero a menudo cuando uno
va de acuerdo con la realidad de las cosas tiene que ir contra las vigencias,
entonces eso no es tragico, simplemente es un trabajo mas, una lucha mas.
[...] Nosotros tenemos entonces posibilidad de desarrollar enormemente
lo que verdaderamente somos. Una persona humana es una especie de
dtomo, y si se rompe el dtomo se libera una cantidad de energia brutal,
el hombre crece y vive y estamos en presencia de energias incalculables.
El problema es que no se promueve la energia, no se promueve la vida®?.

El segundo es Alexandr Solzhenitsyn: La violencia no vive en soledad
y no es capaz de vivir sola; necesita estar entremezclada con la menti-
ra. Entre ambas existe el mds intimo y el mas profundo de los vinculos
naturales. La violencia halla su Gnico resguardo en la mentira y el dnico
soporte de la mentira es la violencia. Cualquier persona que ha hecho de
la violencia su método, inexorablemente debe elegir a la mentira como su
principio (...) La salida mas simple y mas accesible a la liberacion de la

22Cit. por Alejandra Planker de Aguerre, La ideologia de género como mesianismo de
liberacion https://valoresacademiadelplata.blogspot.com/2019/03/la-ideologia-de-genero-
como-mesianismo.html (de “Curso de Metafisica, vol. V: Sustancia y Accidente, Buenos Aires
Sabiduria Cristiana, 2010, 119/121).
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mentira descansa precisamente en esto: ninguna colaboracion personal
con la mentira. Aunque la mentira lo oculte todo y todo lo abarque, no
serd con mi ayuda. Porque cuando los hombres renuncian a mentir, la
mentira sencillamente muere?3.

Por tales razones surge como un imperativo moral el compromiso po-
litico de todos, que tiene que empezar por el sostenimiento de la verdad
en todos nuestros ambitos de actuacion, lo que implica estar capacitados
seriamente para esta lucha por las ideas. La verdad —podriamos decir— si
tiene una suerte de efecto salvifico, solo que hay que sostenerla con la
virtud de la prudencia y enfrentarse a la violencia de la mentira con la
virtud de la fortaleza.

APENDICE

UNA BREVE DIGRESION SOBRE EL CARACTER GNOSTICO
DE LA INTERPRETACION JUDICIAL

Para completar la triada de los “poderes” del Estado que se enunciaron
en la Introduccién, puede advertirse en lo referente a la interpretacion de
ciertos jueces, una caracteristica tipica de las gnosis religiosas mas antiguas:
(...) la gnosis introduce una discreta subversion. Ofrece su asentimiento
no al dato revelado tal como se presenta, sino al sentido que de é/ extrae.
Sentido que no es, desde luego, el literal: la hermenéutica gnostica des-
cubre detras de ese sentido otro oculto, que seria el Gnico real y el dnico
interesante (...)%*.

Dos renglones abajo del lugar citado, Besancon nos muestra una
directriz de accion: (...) porque la ideologia alardea de cientifica cuando
no lo es. Esa contradiccién es lo que se ha de poner de relieve, y el hecho
de desvelarla a los ojos de todos basta para reencontrar el terreno de lo
real y enderezar el sentido de las palabras.

Mutatis mutandi, dicha tergiversacion ocurre en la ciencia juridica
cuando deben aplicarse las leyes, las cuales como es bien sabido se agru-
pan en un determinado orden jerdrquico en cuya cumbre se encuentra la
Constitucion Nacional y los Tratados incorporados a su texto.

Tenemos en este aspecto una serie de sentencias de la Corte Suprema
y de algunos tribunales inferiores, que estan reinterpretando abusivamente
la Constitucién y los derechos humanos en clave de género, de modo
tal que cuando —por ejemplo— un tratado con rango constitucional dice

23Cfr. Pablo Lépez Herrera disquisiciones sobre un discurso clave de Alexandr Solzhenitsyn
(Academia del Plata).

24Besancon, Alain, La Confusion de Lenguas, La crisis ideoldgica de la Iglesia, Herder,
Barcelona, 1981, 135-136.
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“los padres tienen derecho...” se reinterpreta de un modo tal, que resulta
subordinado a ciertos principios inspirados en la ideologia de género,
los cuales no surgen ni de norma constitucional alguna, ni de tratado de
derechos humanos de ninguna especie, sino de leyes (de esas que dicta
el Congreso subrepticiamente), “dictamenes de expertos”, supuestas obli-
gaciones del Estado, etc., los cuales —como es bien sabido- tienen una
jerarquia normativa inferior.

En lo que respecta al derecho de los padres a elegir la educacion
moral y religiosa que han de recibir sus hijos en la escuela, en base a un
expreso mandato de jerarquia constitucional, tal derecho —no es que sea
limitado o moderado por medio de la interpretacion judicial- sino que es
directamente negado y conculcado en la praxis?®.

i1Y eso a pesar de que la Declaracion de los Derechos Humanos pres-
cribe que la familia es “la célula natural y fundamental de la sociedad”
(art. 16, 3) y que el articulo 75 inciso 19 de la Constitucion Nacional ordena
que las leyes de educacién deben asegurar la participacion de la familia!!

25Cosa similar ocurre con el derecho a la vida de la persona por nacer. Nuestro orden
juridico reconoce la existencia de la persona humana desde el momento de la concepcién
(art. 19 del Cédigo Civil y Comercial) y el derecho a la vida para los ninos desde la concepcién
hasta los 18 afos (tratado de los Derechos del Nifio); sin embargo —desde el fallo FAL y “pro-
tocolos” mediante— en la practica cualquier abusador puede llevar a una menor a realizarse
un aborto, aduciendo motivos tan amplios que podriamos decir que estamos —contra la ley y
los tratados— en un régimen de libre demanda.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
INEXCUSABILIDAD RESOLUTIVA

Lautaro Rios Alvarez*

SUMARIO: 1. Origen normativo y definicién. 2. Fundamento juridico-politico.
3. Trascendencia del principio de inexcusabilidad. 4. Requisitos de procedencia
de la inexcusabilidad. 5. Precedentes histéricos del deber de inexcusabilidad.
6. Jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema en aplicacién de dicho principio.
7. Consecuencias de la infraccién de este deber jurisdiccional. 7.1. Consecuencias
procesales de su infraccion. 7.2. Consecuencias disciplinarias de la infraccién
del deber de inexcusabilidad. 7.3. Consecuencias penales de la infraccion de
este deber. 8. Conclusiones.

1. ORIGEN NORMATIVO Y DEFINICION

Dos conceptos opuestos tienen relacion directa con la inexcusabilidad. El
primero es su version afirmativa: “Excusable” (del latin excusabilis), que
significa Que se puede omitir o evitar (R. Acad.). El segundo es su acepcion
negativa: “inexcusable” (del latin inexcusabilis) que quiere decir Que no
puede eludirse con pretextos o que no puede dejar de hacerse (R. Acad.).

Para nosotros, la inexcusabilidad resolutiva' es un principio fundamen-
tal en el correcto ejercicio de la potestad jurisdiccional. Consideramos
principio fundamental de cualquiera funcion o potestad, a aquel sin cuya
presencia estas dejan de funcionar validamente. Y creemos, ademas, que
son principios fundamentales en el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, la juridicidad (que algunos limitan impropiamente a la legalidad), la

*Profesor Emérito de la Universidad de Valparaiso, Chile. <lautarorios@estudiorios.
cl>. Ex Profesor de Teoria Politica y Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Valparaiso; Magister en Derecho Administrativo por la Universidad de Chile;
Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid; Miembro y ex Vicepresidente
de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional; y Miembro Correspondiente en Chile
de las Asociaciones Argentina y Peruana de Derecho Constitucional.

TUsamos el adjetivo “resolutiva” para distinguir esta inexcusabilidad de la de cardcter
cognitivo o inexcusabilidad por ignorancia de la ley (Art. 8° C. Civil). Ver, al respecto: Herndn
Corral Talciani: “De la ignorancia de la ley. el principio de su inexcusabilidad”, Ed. Juridica
de Chile, Stgo., 1987.
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congruencia® y la inexcusabilidad resolutiva. La ausencia de cualquiera
de ellos, en el conocimiento y resolucién de un asunto jurisdiccional, le
deja privado de valor y de eficacia juridica.

Entendemos por juridicidad la fiel sujecion del sentenciador al orden
juridico vigente, a partir de la Constitucion Politica respectiva. La con-
gruencia —siguiendo a GUASP- Puede ser definida como la conformidad
que debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones que
constituyen el objeto del proceso, mas la oposicion u oposiciones en
cuanto delimitan este objeto. Es, pues, una relacion entre dos términos,
uno de los cuales es la sentencia misma, y, mas concretamente, su fallo
o parte dispositiva, y otro el objeto procesal en sentido riguroso,; no, por
lo tanto, la demanda, ni las cuestiones, ni el debate, ni las alegaciones
y las pruebas, sino la pretension procesal y la oposicion a la misma en
cuanto la delimita o acota, teniendo en cuenta todos los elementos indi-
vidualizadores de tal objeto: los sujetos que en él figuran, la materia sobre
que recae y el titulo que juridicamente lo perfila®. Y, por inexcusabilidad
resolutiva, entendemos la obligacién del juez de resolver derechamente
el conflicto judicial que —siendo materia de su competencia— ha sido
sometido a su decision, debiendo hacerlo conforme a las normas que
lo regulan y, en su ausencia, de acuerdo a las demds fuentes de derecho
disponibles.

El principio de juridicidad esta consagrado en el Art. 6° de la Carta
Fundamental y acotado en su Art. 7°. El principio de inexcusabilidad reso-
lutiva lo establece su Art. 76, inciso 2°; por lo que ambos estan revestidos
de rango constitucional. El principio de congruencia se desprende del
Art. 19 N° 3, inciso 5° de la Constitucién, esta contemplado por los Arts.
160, 170y por otras disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil que
aseguran su vigencia y aplicacion, habiendo sido calificado por la Excma.
Corte Suprema como principio rector de la actividad jurisdiccional.

En los origenes de nuestra organizacion republicana -y en lo tocante
al tema de este estudio—, destaca el Titulo XII de la Constitucién Politica de
1823 “Del Poder Judicial”, cuyo Art. 121 prescribia: Todo juez responde
de las dilaciones i abusos de las formas judiciales.

Mas especificamente, el Decreto Supremo de 25-1X-1837, sobre
“Denegacion de Justicia”, en su Art. 1° disponia: Ef juez que en las causas
cuyo conocimiento le compitiere se negare a administrar justicia: (seguia
la enumeracién de diversas actuaciones reprobables que culminaban con
la siguiente):

2Al Principio de Congruencia dedicamos un estudio en la obra colectiva “Poder Judicial”,
Ed. Juridica de Chile, Stgo., 2015, 259 y ss.
3Guasp, Jaime. “Derecho Procesal Civil”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, 533.
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Ya sea pretestando cualquiera otro motivo falso o manifiestamente frivolo que
indique un animo deliberado de escusarse de tomar conocimiento de la causa.
“Comete crimen de denegacion de justicia.

El Decreto Supremo referido acusa la influencia expansiva del Cédigo
Civil francés cuyo Art. 4° prescribe que El juez que rehdse juzgar bajo
pretexto del silencio, de la oscuridad o de la insuficiencia de la ley, podra
ser perseguido como culpable de denegacion de justicia®.

En 1847 se present6 a la Camara de Diputados, por don Antonio Varas,
un proyecto de ley acerca del modo de acordar y fundar las sentencias
definitivas. Consultado el autor de nuestro Cédigo Civil, don Andrés Bello,
propuso la siguiente disposicion:

Toda sentencia ... contendra:

3° Los hechos y las disposiciones legales, en defecto de estas, la costumbre que
tenga fuerza de ley; y a falta de unas y otras, las razones de equidad natural
que sirvan de fundamento a la sentencia.

Esta ley se promulgé el 12 de septiembre de 1851°.

En el ordenamiento juridico chileno posterior, la primera norma legal
codificada que establecid la inexcusabilidad del juez, fue el Art. 9° de
la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, de 1875, cuyo
parrafo segundo prescribia: Reclamada su intervencion en forma legal
y en negocios de su competencia, [los tribunales] no podran escusarse
de ejercer su autoridad ni aun por falta de lei que resuelva la contienda
sometida a su decision.

Esta norma, al dictarse el Codigo Organico de Tribunales (COT) de
1943, se reprodujo por su Art. 10°, parrafo segundo, con un texto idéntico
al original de 1875.

Ademas, el Art. 112 del mismo Cédigo dispuso que Siempre que segtin
la ley fueren competentes para conocer de un mismo asunto dos o mas
tribunales, ninguno de ellos podra excusarse del conocimiento bajo el pre-
texto de haber otros tribunales que puedan conocer del mismo asunto; pero
el que haya prevenido en el conocimiento excluye a los demads, los cuales
cesan desde entonces de ser competentes. Cabe advertir, sin embargo,
que esta no es una novedad del COT sino la reproduccion del Art. 196 de
la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales de 1875.

“Ver Martinez Benavides, Patricio. “El Principio de Inexcusabilidad y el Derecho de
Accion desde la Perspectiva del Estado Constitucional”, Revista Chilena de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, Vol. 39-1, 2012, 113 y ss.

SVer, del Prof. Miguel Angel Ferndndez Gonzdlez, “El Principio Constitucional de
Inexcusabilidad”, en Revista de Derecho Pablico, Universidad de Chile, Vol. 80, 1er. Semestre
2014, 41 y ss.
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Fue la Constitucion Politica de 1980 la que elevé el deber de inexcu-
sabilidad al supremo rango normativo en el segundo parrafo de su Art. 73
original, cuyo texto reproduce el contenido de la disposicién transcrita de
la Ley Orgénica de 1875, afadiendo sabiamente a la expresién contienda
la mds extensiva: o asunto, que perfecciona su alcance®.

Decimos que la expresion agregada es sabia y extensiva porque frente
al texto del Art. 10 del COT y tratdndose de un asunto incidental o de un
tramite procesal, el juez podia eludir su pronunciamiento, fundandose en
que la cuestion suscitada no afectaba la decision de la contienda misma.
Al anadir el vocablo omnicomprensivo o asunto se clausura esta via de
escapatoria y se obliga al tribunal a pronunciarse en todo caso.

El texto de la disposicién constitucional aludida reza asi: Reclamada
su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, [los tri-
bunales] no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni atin por falta de
ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.

La inexcusabilidad puede definirse —en nuestro sistema juridico— como
la obligacién que la Constitucién Politica de la Repudblica y el Codigo
Organico de Tribunales imponen expresamente a todo juez de resolver el
asunto legalmente sometido a su decisién que la ley haya puesto dentro
de la esfera de su competencia, debiendo hacerlo en conformidad con
las leyes que lo regulan y, a falta de ellas, de acuerdo a las demas fuentes
juridicas aplicables.

2. FUNDAMENTO JURIDICO-POLITICO
Dice al respecto el Prof. Hugo Pereira Anabalén:

El Estado detenta el poder piblico de mandar y de ser obedecido por aquellos
a quienes el mandato se dirige; pero la legitimidad del poder pdblico exige el
consentimiento de éstos. Por ello, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos expresa que “la voluntad del pueblo es la base de la autoridad del
poder publico”. (Art. 21.3).

La potestad jurisdiccional no escapa a tal postulado, de donde el fundamento
de la misma es precisamente la voluntad popular, o la soberania popular, o
simplemente la soberania. Por tanto, los titulares de la jurisdiccion, los jueces,
la ejercitan en representacion del pueblo, del soberano.

Nuestra Constitucion (...) expresa que la soberania reside en la nacion y que
su ejercicio se realiza por el pueblo y por las autoridades que la Carta esta-
blece (Art. 5°, inciso 1°), entre éstas, por cierto, la autoridad judicial [Poder
Judiciallque regula su Capitulo VI, al cual asigna la potestad jurisdiccional’.

®Esta disposicion figura en el Art. 76, inciso 2°, de la Constitucién actualmente vigente.
’Pereira Anabalén, Hugo: “Curso de Derecho Procesal”, t. 1, Ed. Juridica Conosur, Santiago
de Chile, 1993, 93.
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La Excma. Corte Suprema, en sentencia de 6 de mayo de 1964, esta-
blecié que: ... en el articulo 80 de la Carta Fundamental (actual Art. 76)
descansa la funcion jurisdiccional de los tribunales, la que es una emana-
cion de la soberania del Estado; y asegura asimismo la independencia de
aquéllos para juzgar las controversias... etc.®.

La misma Excma. Corte, en sentencia de 3 de mayo de 1965, declaré
que ... el poder publico en que la soberania ha delegado la funcién de
administrar justicia, tiene la facultad de hacer ejecutar lo juzgado, usando

la fuerza si ello es necesario...°.

3. TRASCENDENCIA DEL PRINCIPIO DE INEXCUSABILIDAD

La trascendencia de este principio fundamental del ejercicio de la juris-
diccién no solo deriva de haber sido positivado en una disposicién de
supremo rango normativo, como es el articulo 76 de la Carta Fundamental,
cabeza de su Capitulo VI que regula el PODER JUDICIAL. Deriva, mas
bien, de la esencialidad de su aplicacién, pues su ausencia o su infrac-
cién corromperia el deber del Estado de impartir justicia y la necesidad
imperiosa de recibirla con prontitud por los afectados.

El Poder Ejecutivo y la Administracion del Estado pueden abstenerse,
en determinados casos —sea por razones de mérito, de oportunidad o
de conveniencia— de adoptar medidas de gobierno o de administracion.
Puede hacerlo inclusive ante situaciones de excepcion, sin infringir la
Constitucion.

El Congreso Nacional puede hacer lo mismo en todo cuanto concierne
a la aprobacién, modificacién o rechazo de los proyectos de ley que reciba
por mensajes del Ejecutivo o por mociones de los propios congresales.

Tanto el Gobierno y la Administracion como el Congreso Nacional
tienen opciones para actuar o para abstenerse de actuar y el que termi-
na decidiendo acerca del acierto o el desacierto de tales opciones es el
Cuerpo Electoral.

En cambio, los Tribunales de Justicia, ante el asunto de su competencia
que legalmente se somete a su decisién, carecen de la opcion de resolverlo
o de abstenerse de hacerlo. Deben ejercer su autoridad, sin poder excu-
sarse ni alin por falta de ley que resuelva el asunto sometido a su decision.

Una sociedad puede vivir en ausencia de leyes que no necesite; puede
sobrevivir agobiada por una burocracia frondosa que frene su capacidad
de emprendimiento; o bajo gobiernos que a veces omitan o no entiendan
debidamente las necesidades de seguridad y de vivir en paz de la pobla-

8Revista de Derecho y Jurisprudencia (R.D.J.), t. 61, 2% p., s. 12 81.
9R.D.J., t. 62, 2. p., s.1%., 60.
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cién. Pero no puede subsistir desprovista de justicia ni angustiada por la
tardanza injustificada en recibirla.

Por otra parte, la administracion de justicia —salvo el escaso poder
de la opiniéon publica— no cae bajo el control del Cuerpo Electoral y es
mejor que asi sea.

Pero esta falta de control externo y la trascendencia de su noble misién
debiera interpelar la conciencia de los jueces para decidir los asuntos que
se les someten de manera pronta y clara, y con la mirada puesta mas en
la justicia del caso que en la multitud de detalles que a veces nublan la
fisonomia del problema entregado a su decision.

4. REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA INEXCUSABILIDAD

De acuerdo a su definicion y al texto constitucional que lo establece,
el deber de inexcusabilidad de todo tribunal de justicia depende de la
conjuncién de los siguientes requisitos: a) requerimiento judicial de la
persona natural o juridica habilitada para comparecer en juicio; b) que
dicho requerimiento se practique en conformidad a la ley procesal corres-
pondiente a su materia; y c) que el asunto propio del requerimiento esté
comprendido dentro de la competencia del tribunal requerido.

5. PRECEDENTES HISTORICOS DEL DEBER DE INEXCUSABILIDAD

Aunque pareciera que la acufiacién legislativa de esta obligacién recién
debié ver la luz a raiz de los procesos de codificacién de las normas le-
gales —esto es, a partir del comienzo del siglo XIX- existen precedentes
historicos que desvirtdan esta suposicion''.

Asi, desde la Alta Edad Media empieza a perfilarse el sistema de le-
galismo juridico que obligaba a los jueces a sentenciar en conformidad a
las leyes vigentes, desechando la aplicacion de la legislacion de Roma e
inclusive de las opiniones de los grandes jurisconsultos romanos (Ulpiano,
Papiniano, Paulo, Modestino y Gayo).

19Ver las reglas sobre “Interpretacion de la ley”, en los Arts. 19 al 24 del Cédigo Civil y
en el Art. 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1903, los cuales hacen referencia
a otras fuentes juridicas.

MEn esta incursion histérica nos hemos basado en el trabajo del Profesor de Historia
del Derecho don Aldo Topasio Ferretti, titulado “Fundamentos histéricos del Principio de
Inexcusabilidad del Juez en el devenir juridico hispanico y chileno”, Revista Chilena de Historia
del Derecho, Universidad de Chile, Afo 1983, N° 9, 155-164.Y también en el estudio “Algunos
antecedentes histéricos sobre los Principios de Inexcusabilidad y Legalidad” de la Profesora
Maria Angélica Figueroa: Revista de Estudios Historico-Juridicos, XVIII, Valparaiso, Chile, 1996.
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Esta obligacion se consagraba en el Liber Judiciorum o “Libro de los
Jueces”del afo 654 de nuestra era, compendio de las tres ediciones de la
legislacion civil visigoda que imponia a los jueces la obligacién de aplicar
los principios y normas contenidas en dicha normativa. Asi, el Libro Il, cuyo
Titulo I se denomina De los jueces y de lo que juzgan, expresaba en su Ley
VIII: Bien sufrimos y bien queremos que cada hombre sepa las leyes de
los extraios para si; pero cuando se trata de juzgar pleitos, defendémoslo
y contradecimos que no las usen... porque abundan para hacer justicia
las razones y las palabras y las leyes que son contenidas en este libro. Ni
queremos que en adelante sean usadas las leyes romanas ni las extranas.

La Ley IX del mismo Libro de los Jueces prescribia: Ningtin hombre
de todo nuestro reino defendemos que no presente al juez para juzgar en
ningdn pleito otro libro de leyes sino este nuestro... Y si lo hiciere alguno,
peche 30 libras de oro al rey. Y si el juez tomara el otro libro defendido, si
no lo rompiere o no lo despedazare, reciba aquella misma pena.

La Ley XI, por su parte, disponia qué ha de hacer el juez cuando no
hay ley que decida el caso, ordenando que el sefior de la ciudad, o el juez
por si mismo, o por su encargado haga presentar ambas las partes ante el
rey para que el pleito sea tratado ante é/ (“que pleyto sea tratado antel”)
y sea terminado asi sin mas, y que se haga entonces ley.

La Ley XII agregaba que Los principes tienen poder de afadir leyes
en este libro todavia, y los pleitos que ya estan iniciados y no estan adn
terminados, mandamos que sean terminados segtin estas leyes.

La imposicién de este temprano legalismo la explica el Prof. Alamiro
de Avila sefialando que La politica de los reyes en esta materia es, fun-
damentalmente, la de imponer un sistema de derecho que contribuya a
aumentar el poder de la monarquia'?.

Concluye el Prof. Topasio el Capitulo | de sus Fundamentos... se-
fialando que ... en conformidad a los preceptos del Libro de los Jueces,
a falta de ley que resuelva el caso sometido a su decision, el juez debe
excusarse de pronunciar la propia decision y deferir el asunto al rey para
que éste lo defina.

Sin embargo, no debe olvidarse que durante la Edad Media la potestad
de hacer justicia estaba radicada en el monarca, de quien el juez era un
simple delegatario de esa potestad que se ejercia en su nombre. De alli
que la “excusa” del juez solo significaba que, a falta de ley aplicable al
caso, este reenviaba el asunto al poder concentrado del rey quien no solo
era el titular de la potestad judicial sino también de la potestad legislativa,
por lo que podia subsanar el vacio legal y, a continuacion, resolver el
asunto en conformidad a la nueva norma creada por él mismo. Quiero

12Avila Martel, Alamiro de. Curso de Historia del Derecho, t. 1, Ed. Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1995, 219, cit. por el Prof. Aldo Topasio.
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decir que —en mi modesta opinion— el deber de inexcusabilidad de hacer
justicia continuaba vigente si resolvia el Rey.

Anota la Prof. Maria Angélica Figueroa que: Especial relevancia tiene
al final del periodo altomedieval la dictacién por las primeras Cortes del
reino de Ledn de los decretos aprobados por esta asamblea legislativa tries-
tamental el ano 1188, conocidos mas tarde como “Carta Magna leonesa”
por asimilaciéon comparativa con la Carta Magna inglesa de 1215. Dicho
texto, que rigio como derecho para todo reino, contiene en su mayoria,
normas de tipo procesal. Entre ellas dispone que la denegacion o retardo
malicioso en la administracion de justicia por parte del juez —y la carta
leonesa entiende que existe retardo si “hasta el tercer dia no se aplicara
el derecho”- faculta al agraviado por la denegacion o retardo para exigir
del juez, una vez probado el hecho mediante testigos “pagar dobladas al
querellante, tanto la cuantia de la demanda como los gastos”'3.

Durante la baja Edad Media —en lo que respecta al principio en estu-
dio— merecen citarse el Cédigo de las Siete Partidas del Rey Alfonso X, el
Sabio, y el Fuero Real de Espafia, otorgado por el mismo Rey, ambos en
el siglo XIII; los que resultan ser la continuidad del antiguo Libro de Los
Jueces del siglo VII.

En la Partida Ill, Titulo XXII, su Ley X, se referia a Qué deben hacer
los juzgadores cuando dudaren, y cémo deben dar su juicio; alli aparecia
la siguiente minuciosa instruccién: Los jueces deben hacer escribir todo
el pleito, como pasé ante ellos, bien y lealmente, y después hacerlo leer
ante las partes, para que vean y entiendan si esta escrito todo lo que fue
razonado. Y si hallaren que alguna cosa esta crecida o menguada o cam-
biada, débenla enderezar, y después sellar el escrito con sus sellos, y dar
a cada una de las partes el suyo, para que lo lleven al Rey ; y sobre todo
esto deben los jueces hacer su carta, y enviarla al Rey, recontandole todo
lo hecho, y la duda en que estan. Y entonces el Rey, sabida la verdad,
puede dar el juicio, o enviar decir a aquellos juzgadores, como lo den, si
se quisiere.

Y en el Titulo XXVIII: Por qué leyes se pueden librar los pleytos,
previendo qué debe hacerse en defecto de ley, Alfonso XI dispuso: Y si
alguna contrariedad apareciere en las leyes sobredichas entre si mismas,
o en los fueros, o en cualquiera de ellos, o alguna duda fuere hallada en
ellos, o algiin hecho porque por ellos no se puede librar [el pleitol,que
Nosotros seamos requeridos sobre ellos, para que hagamos interpretacion,
o declaracion o enmienda, y hagamos ley nueva, la que entendiéremos
que cumple sobre ello, para que la justicia y el derecho sean guardados.

3Ver Figueroa, Marfa Angélica: ob. cit., 192-193.
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Por su parte, el Fuero Real de Espaia, del ano 1255, en su Libro |,
Titulo VI, LeyV, expresaba lo siguiente: Bien sufrimos e queremos que todo
home sepa otras leyes por ser mas entendidos los homes, é mds sabidores:
mas no queremos, que ninguno por ellas razone, ni juzgue: mas todos los
pleytos sean juzgados por las leyes de este libro, que nos damos a nuestro
pueblo, que mandamos guardar: é si alguno aduxere otro libro de otras
leyes en juicio para razonar, © para juzgar por él, peche quinientos sueldos
al Rey: pero si alguno razonare ley que acuerde con la deste libro, é las
ayude, puede lo hacer, é no haya pena'*.

Anota el Prof. Topasio que desde la época de los Reyes Catolicos
en adelante el principio de inexcusabilidad de la justicia mantendria
su vigencia, al menos en la legislacion del Imperio espanol y de sus
colonias. Asi, la Pragmatica de Madrid de 1499 que permitié excep-
cionalmente a falta de ley, la invocacién en juicio de las opiniones de
los jurisconsultos Bartolo, Baldo, Juan Andrés y del Abad Panormitano,
fue derogada por la Ley Primera de Toro, la que restaura, a falta de ley
aplicable, la abstencién del juez y el envio de todos los antecedentes al
Rey para llenar el vacio legal y resolver el asunto en conformidad con
la nueva ley que este dicte.

La Reina Dona Isabel, por Real Cédula de 29 de marzo de 1503, ex-
pedida en Alcald de Henares —en caso de duda insuperable del sentido de
la ley— dispone: “Si por ventura algtin pleito fuere tan dudoso e intrincado,
que parece que no se puede determinar bien la justicia, y que se debe
mandar comprometer, los dichos Presidente y Oidores no lo hagan, sin
consultarlo primero con Nos, y nos envien la razon del negocio que fuere,
con los votos de los Oidores que lo hubieren visto y con las causas que
les movieren, para que Nos mandemos lo que se debe hacer”.

El principio de inexcusabilidad se mantendra incélume en las Leyes 3
y 7 del Titulo I, y en la Ley 13 del TituloV, ambos del Libro Il de la Nueva
Recopilacion y en las Leyes 3 y 7 del Titulo Il del Libro Il de la Novisima
Recopilacion'™.

Respecto al derecho aplicable en las colonias espanolas, la Prof. Maria
Angélica Figueroa destaca lo siguiente:

Pasemos finalmente al derecho indiano, el que como sabemos, fue creado
como un derecho particular para América, el cual en los amplios vacios res-
pecto de materias no reguladas de modo especial, como derecho penal, civil,
procesal, debia ser suplido por el derecho castellano de acuerdo al orden de
prelacion de las Leyes de Toro. Este, sabemos, cerraba la creacion de derecho

14“E| Fuero Real de Espana”, cit. por el Prof. Topasio, ob. cit., 157, nota 4.
5Topasio, Aldo, ob. cit., 161 y nota 11.
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en torno al rey de modo expreso, con las salvedades que ya hemos advertido
sobre la supremacia del derecho natural.

Sélo la vigencia del derecho positivo indiano castellano supeditado al conteni-
do de un concepto valorativo de derecho natural puede explicarnos funciones
como las de las audiencias americanas respecto de la “suplicacion de la ley
injusta” frente a la cual la audiencia dejaba a salvo el reconocimiento de la
legitimidad de la potestad real para legislar mediante el “acatamiento” de la ley,
pero se hallaba obligada a suspenderla aplicacion de la ley y a “suplicarla”en
los casos en que su contenido fuera “injusto”. Como sabemos, en la practica el
mecanismo se utilizé correcta e incorrectamente, en nuestro andalisis interesa
en la medida que es una comprobacion de la apertura del sistema hacia la
equidad. Sélo del mismo modo es posible explicar la adaptacion al tiempo,
al lugar y a las circunstancias que se dio a las Partidas en América seguin nos
testimonia la jurisprudencia indiana en la medida en que se ha ido trabajando
sobre ella. Creemos que en América indiana imperé un sistema de arbitrio
judicial que con diversos controles tendientes a evitar la arbitrariedad permitio
a los jueces hacer prevalecer, sobre el texto positivo que resolviera el caso,
la formulacién de fallos basados en la equidad. El juez no estaba obligado a
fundamentar de modo expreso su sentencia'®.

Cabe sefialar que, concluida la reconquista, la Constitucién de 1818
ratifico la vigencia de las leyes, cédulas y pragmadticas que hasta aqui han
regido a excepcion de las que pugnan con el actual sistema liberal de
gobierno. En este caso consultardn con el Senado, que proveerd remedio!”.

El proceso de formacién del derecho republicano en esta materia lo
dejamos resumido en el punto 1 de este trabajo.

6. JURISPRUDENCIA DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA EN
APLICACION DE DICHO PRINCIPIO

Pese a la antigliedad de la vigencia imperativa de esta obligacion jurisdic-
cional, nuestros jueces, no siempre han sabido asimilar la trascendencia
de este deber ministerial ni en virtud del Art. 9° de la Ley Organica de
los Tribunales de 1875 —reiterado en el Art. 10° del Cédigo Organico de
1943-y ni siquiera por la fuerza vinculante del Art. 76 de la Constitucion
Politica de 1980, actualmente vigente.

Resulta mas cémodo, para algunos jueces, eludir su obligacién de
abordar la cuestion que se les plantea con el pretexto inadmisible de
no hallarse resuelta expresamente por la ley, que resolver materias que

T6Figueroa, Maria Angélica: ob. cit., 194.
Titulo V: “De la Autoridad Judicial”, Capitulo Primero, Art. 2°, de la Constitucién de 1818.
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—a veces— son un simple ejercicio de légica y, en todo caso, son materia
esencial de su deber de impartir justicia'®y 19.

En este estudio solo haremos referencia a los cinco fallos de nuestra
Excma. Corte Suprema (ECS) que en intervenciones recientes han hecho
severa aplicacion del principio en estudio.

6.1. Con fecha 4-VIII-2016, la Tercera Sala de la E.C.S., integrada por los
Ministros Sr. Sergio Mufioz G., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem S., y Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., y el Abogado Integrante (A.l.) Sr. Jorge Lagos
G., en el Rol N°19.993/2016 (Queja contra la I. Corte de Apelaciones de
Santiago), en su Considerando 9°, estableci6 lo siguiente:

9°) Que tales reflexiones ponen de manifiesto que la decision de los sentencia-
dores de la Corte de Apelaciones de Santiago ha sido errada, pues la revoca-
cién del acto administrativo impugnado por el Banco del Estado de Chile no
impide que el Tribunal de Contratacion Publica se pronuncie respecto de su
legalidad, la que no fue declarada ni reconocida por el Municipio reclamado
al decidir ejercitar dicha facultad revocatoria, desde que, por el contrario, la
decisién del ente edilicio se ha fundado exclusivamente en razones de mérito,
conveniencia u oportunidad.

En estas condiciones y teniendo presente los deberes que sobre el citado tribu-
nal recaen, particularmente el de inexcusabilidad prescrito en la Constitucion
Politica de la Republica, forzoso es concluir que la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de treinta de marzo del afio en curso acogié equivo-
cadamente la reclamacion prevista en el articulo 26 de la Ley N° 19.886, por

18] 09-1V-2018, la titular del 5° Juzgado Civil de Valparaiso, en el Rol C-2528-2013, por
expropiacion, proveyendo la designacion de perito del Fisco y luego de acogerla, resolvié:
“... Notifiquese a fin que acepte el cargo, debiendo evacuar su informe pericial dentro de 20
dias habiles, contados desde que acepte dicho cargo y jure desempenarlo fielmente”. Como
el tribunal no fij6 plazo para dicha notificacion, el expropiado lo solicité para poder hacer
cumplir lo resuelto, funddndose ademas en el Art. 238 del C.P.C. Contestando el traslado, el
Fisco aleg6 que el D.L. 2.186 sobre Procedimiento Expropiatorio no contempla ningtin plazo
para ello. El Tribunal negé lugar a lo solicitado. La afectada pidié reposicion de lo resuelto
fundandose ademas en 5 sentencias de la Corte Suprema y la Juez Titular, después de considerar
el traslado del Fisco, rechazé el recurso de reposicién en virtud de los mismos argumentos de
la resolucién recurrida, concediendo sélo la apelacién subsidiaria interpuesta.

9En el proceso Rol V-37-2016 sobre consignacién expropiatoria, el 2° Juzgado Civil de
Valparaiso, por resolucién de 03-1-2017, accedi6 a la solicitud del Fisco de autorizarle a la toma
de posesion material del bien expropiado, sin fijarle fecha para ello. Luego el Fisco publicé en
el Diario Oficial del 15-11-2018 su peticién de toma de posesiéon material, advirtiendo que el
expropiado tiene plazo de 5 dias para recoger los frutos pendientes. El expropiado hizo uso de
este derecho, solicité plazo para su recoleccién y pidié al tribunal que fijara dia y hora para
la toma de posesién, ya que —a contar de esa fecha— corre un plazo fatal de caducidad del
derecho a reclamar del monto de la indemnizacién. Contestando el traslado, el Fisco arguyé
que: “No hay norma alguna que establezca que es Su Sefioria quién deba fijar una fecha deter-
minada para la realizacién de dicha diligencia...”. El Tribunal, por resolucién de 25-VI-2018,
fundandose en “Que, de acuerdo al D.L. 2.186, los trdmites solicitados por el expropiado,
no estan contemplados”, dispuso “Que se rechaza lo pedido por el expropiado, sin costas”.
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cuanto ha quedado establecido que el Tribunal de Contratacion Pdblica no
s6lo se hallaba facultado sino que, aun més, estaba obligado a pronunciarse
acerca de la legalidad del acto administrativo impugnado. En tales circuns-
tancias esta Corte, en uso de su facultad para obrar de oficio, debe enmendar
el error en que se ha incurrido.

Y, en su parte resolutiva —después de haber desechado el recurso
de queja por no ser procedente y actuando de oficio— dejo sin efecto la
sentencia recurrida de la I. Corte de Apelaciones de Santiago y —en su
lugar— desestimé el recurso de reclamacion interpuesto contra el fallo del
Tribunal de Contratacién Pdblica.

6.2. Con fecha 04-1V-2017, la Tercera Sala de la E.C.S., integrada por los
Ministros Sr. Sergio Mufoz G., Sra. Rosa Egnem S., Sra. Maria Eugenia
Sandoval G., y Sr. Carlos Ardnguiz Z., y el A.l. Sr. Juan Eduardo Figueroa
V., en el Rol N° 55.305-2016(Queja), en sus Considerandos 7° y 15°,
razono asi:

Séptimo: Que, en primer lugar, se debe sefalar que si bien los magistrados
tienen un margen de interpretacion de la ley, no es menos cierto que ésta
debe ejercerse dentro del marco de aquélla. La relevancia de lo anterior
radica en que los jueces, deben aplicar las normas que el ordenamiento
juridico contempla para resolver la controversia que ha sido puesta en su
conocimiento, sin que puedan soslayar su existencia por atender a circuns-
tancias facticas que, a su juicio, podrian hacer estéril un pronunciamiento
conforme a las normas especificas que regulan el caso concreto. Justamente,
esta fue la conducta en la que incurren las juezas recurridas, toda vez que
aquellas rechazan la reclamacion interpuesta por haber entregado el érgano
publico, esto es, la Comision de Energia Nuclear, la informacién relacionada
con la lista de clientes que adquieren el litio concesionado a la quejosa,
atendiendo a una conducta material, abstrayéndose de la cuestion juridica
que se debia resolver, amparando con ello una conducta que, de buena o
mala fe, contraria el régimen de publicidad establecido en la Ley N° 20.285.
Tal conducta, constituye por si sola una falta o abuso grave, toda vez que
aquellas han dejado de aplicar normas expresas que regulan la materia, so
pretexto de estimar indtil la accién, puesto que a su juicio, cualquiera que
sea la resolucion, ya no pueden impedir la entrega de la informacion, razén
por la que estiman que el arbitrio perdié oportunidad. Tal razonamiento es
abusivo, puesto que, como se dijo, existiendo normas constitucionales y
legales que regulan la materia, aquellos deben aplicarlas, sin atender a los
efectos de su decision, pues su labor es aplicar el derecho para resolver la
controversia que fue puesta en su conocimiento.

El mismo fundamento agrega mas adelante que De este modo, se
constata que las recurridas efectivamente incurrieron en falta o abuso
grave, puesto que a pretexto de circunstancias facticas ajenas al litigio se
han abstenido de resolver la controversia sometida a su conocimiento,

68 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



desconociendo no solo la aplicacion de la normativa que regula el acceso
a la informacion publica y las respectivas causales de reserva, vulnerando
los articulo 8° de la Constitucion Politica de la Repdblica y 21 N° 2 de la
ley de Transparencia, sino que ademads contravienen el mandato expreso
contenido en el articulo 76 de la Carta Fundamental, que consagra el
principio de inexcusabilidad, conforme al cual los jueces se encuentran
obligados a resolver el conflicto de relevancia juridica puesto en su co-
nocimiento, a través de la aplicacion de las normas juridicas que regulan
la materia, entregando asi tutela judicial efectiva a quienes acuden a la
judicatura.

Y luego, el Considerando 15° remata asf:

Décimo quinto: Que, al haber obrado en la forma descrita en los fundamentos
séptimo, octavo y noveno, las magistradas recurridas han actuado con abuso,
puesto que omitieron la aplicacion de texto normativo expreso que resolvia la
controversia puesta en su conocimiento, faltando al principio de inexcusabili-
dad, al establecer que el reclamo de ilegalidad perdié oportunidad, fundadas en
circunstancias ajenas a la normativa que regula la materia, segin se analizé en
el considerando séptimo. Asimismo, como se razoné en el fundamento octavo,
validaron con grave falta, un examen realizado por el 6rgano publico respecto
de la publicidad de la informacion, en circunstancias que éste, conforme con
lo establecido en el articulo 20 de la Ley N° 20.285, carece de atribuciones
para tales efectos. Finalmente, de manera abusiva, omiten todo anadlisis de
la causal de reserva invocada por el actor respecto de la entrega del listado
de sus clientes que adquieren el litio exportado, soslayando el analisis de las
normas referidas en los fundamentos décimo a décimo cuarto, expresando
una conclusion resolutiva carente de razonamientos juridicos, constatandose
asi la efectividad de la denuncia esgrimida por la quejosa.

Y, en lo resolutivo, la Corte Suprema acogié el recurso de queja inter-
puesto en contra de la I. Corte de Santiago, dejando sin efecto su sentencia
de 18-VIII-2016, motivo de la queja; y, en su lugar, dejé parcialmente sin
efecto el amparo otorgado por el Consejo para la Transparencia en orden
a dar a conocer el listado de adquirientes del litio exportado por S.Q.M.,
por su caracter reservado.

6.3. Con fecha 18-1V-2018, la Primera Sala de la ECS, integrada por los
Ministros sefior Guillermo Silva G., sefioras Rosa Maria Maggi D., Rosa
Egnem S., Gloria Ana Chevesich R., y el Ministro Suplente sefior Rodrigo
Biel M., en el Rol N° 832-2018, no obstante rechazar —por improceden-
te— el Recurso de queja interpuesto en contra de la I. Corte de Santiago
por la dictacién de la sentencia materia del recurso, y actuando de oficio,
resolvié la controversia funddndose en la infraccién del principio de inex-
cusabilidad de la manera siguiente:
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Sexto: (En lo pertinente) Sin perjuicio de lo resuelto, actuando esta Corte de
oficio tiene presente lo que sigue:

A continuacion, el fallo hace una prolija descripcién del reclamo
judicial dirigido en contra de una resolucién de la Direccién Nacional
del Trabajo, la cual denego el recurso jerarquico esgrimido en contra del
acto administrativo dictado por un 6rgano dependiente de ella.

En la audiencia verificada, ante el Juzgado del Trabajo, la Direccién
Nacional interpuso una excepcion de incompetencia absoluta del tribu-
nal, fundandose en el Art. 360 del Cédigo del Trabajo, cuyo inciso 11°
prescribe que la decisién recurrida Solo serd reclamable ante la Direccion
Nacional del Trabajo.

El Juzgado del Trabajo acogié dicha excepcion, declarando su incom-
petencia; resolucion que, una vez apelada, fue confirmada por la I. Corte
de Apelaciones de Santiago.

El Considerando Sexto del fallo de la ECS luego de rechazar, en su se-
gundo parrafo, el recurso de queja en sus numerales 3°, 4° y 5° prosigue asf:

3° Que es precisamente del tenor de la dltima frase recién transcrita que los
jueces desprenden que, con la reclamacion alli aludida no sélo queda ago-
tada la sede administrativa, sino que ademads las partes involucradas quedan
privadas del derecho a acudir a la jurisdiccion, y por ende, que los tribunales
de justicia estarian impedidos de ejercer el cometido que les es propio, lo
que traduce una clara vulneracion de los principios basicos que gobiernan
un estado de derecho.

4° Que, en efecto, y aun cuando se acude por los jueces al concepto de
incompetencia absoluta, lo cierto es, que en estricto rigor se priva a los
involucrados, en la especie al recurrente, de su derecho de acceder a la
jurisdiccion, desatendiendo con ello, entre otros, el principio de inexcu-
sabilidad que nuestra Constitucion Politica de la Republica consagra en el
articulo 76, texto que reconoce exclusivamente a los tribunales establecidos
en la ley la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas
y hacer ejecutar lo juzgado”. Anade el texto que:”...reclamada su interven-
cion en forma legal y en negocios de su competencia, no podrdn excusarse
de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda
o asunto sometido a su decisién. Esta ultima prevencion es reiterada en el
articulo 10 del Cédigo Organico de Tribunales. El recién referido principio
de inexcusabilidad debe necesariamente ser vinculado a la nocién de debido
proceso y, especificamente con el ejercicio del derecho de accién, en cuanto
prerrogativa de naturaleza fundamental que incluye no sélo el acceso a la
justicia sino también el amparo y tutela efectiva del derecho sustantivo que
se reclama (asi lo proponen los profesores Luis Guilherme Marinoni, Alvaro
Pérez Ragone, y Raul Nifez Ojeda, en su obra “Fundamentos del proceso
civil. Hacia una teoria de la adjudicacion’, de Abeledo Perrot Legal Publishing
Chile, 2010, pp 195-206). De esta manera, no es extremo reconducir este
concepto a la idea de que la inexcusabilidad, ademads de expresarse como
una prohibicién al juez de eludir la decisién de la cuestion que se somete
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a su conocimiento, también configura la prohibicién de apartar del control
jurisdiccional cualquier asunto que, cumpliendo las exigencias del articulo
76 de la Constitucion Politica de la Republica, deba caer bajo el amparo
del 6rgano jurisdiccional correspondiente, conclusién que se ve claramente
reafirmada y complementada con el tenor del inciso segundo del articulo
38 de la Carta Magna, al senalar que “Cualquier persona que sea lesionada
en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de
las municipalidades, podré reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el dafo”. Ninguna duda cabe que en la especie se esta en
presencia de un conflicto de relevancia juridica que genera y hace operativo
el poder-deber entregado a los tribunales para conocer de él y de resolverlo
por la via del instrumento denominado proceso, y con efecto de cosa juzgada.
5° Que en concordancia con lo anterior, no es posible soslayar que el or-
denamiento juridico, partiendo por la Carta Magna, otorga al ciudadano la
garantia basica de un justo y racional procedimiento para ser sustanciado y
resuelto ante un juez imparcial, que debe sujetarse a la ritualidad que la ley
contempla para llevar adelante el proceso, y, lo que es de suyo relevante,
quedando aquél también sujeto al sistema de ponderacion de las pruebas
que ha predeterminado el legislador.

Mas adelante, en el numeral 12°del mismo Considerando Sexto, la
ECS concluye ast:

12° Que en las condiciones ya sefialadas, resulta claro que al acoger la ex-
cepcion de incompetencia absoluta interpuesta por la Direccion del Trabajo
en la audiencia del 5 de octubre de 2017, se incurrié en un error que privo
a la parte reclamante de la adecuada sustanciacion del procedimiento al
que se habia dado curso en la causa Rit I-405-2017, del Primer Juzgado de
Letras del Trabajo con arreglo a lo previsto por el articulo 504 del Codigo del
ramo, yerro que hizo suyo la Corte de Apelaciones al confirmar la decisién
en comento, anomalia la indicada, que esta Corte debe enmendar en uso de
sus atribuciones.

Finalmente, en la parte resolutiva, el fallo de la E.C.S. decidié que: Por
estos fundamentos, y actuando de oficio esta Corte, se deja sin efecto la
resolucion de tres de enero pasado, dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago, en cuanto confirmé la de primer grado que acogio la excepcion
de incompetencia deducida por la Direccién del Trabajo y en su lugar se
decide que se revoca tal decisién, y en consecuencia se declara que la
excepcion de incompetencia absoluta queda desestimada, debiendo el
tribunal a quo disponer la prosecusién del procedimiento por el juez no
inhabilitado que corresponda.

6.4. Con fecha 25-VII-2018, la Cuarta Sala de la E.C.S., integrada por los

Ministros senora Rosa Egnem S., sefior Ricardo Blanco H., sefora Gloria
Ana Chevesich R., y los A.l. sefiora Leonor Etcheberry C., y sefior Ifiigo de
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laMaza G., en el Rol N°7.342-2018, pronuncidandose sobre un recurso de
queja interpuesto en contra de la Décima Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago, la que confirmé la sentencia dictada por el Juez del Trabajo,
quien declaré su incompetencia absoluta para conocer de la reclamacion
deducida en contra del Director Nacional del Trabajo, fundandose en el
inciso 11° del Art. 360 del Cédigo del Trabajo que prescribe que la reso-
lucion de la Direccion Regional del Trabajo solo serd reclamable ante la
Direccion Nacional del Trabajo.

A esta materia nos referimos en el parrafo 4 de la sentencia preceden-
te; y la Cuarta Sala de la E.C.S. reproduce los fundamentos basicos del
fallo referido de la Primera Sala, por lo que solo haremos referencia a las
consideraciones agregadas a este fallo.

En su Considerando Sexto, numeral 10°, la Cuarta Sala precisa:

10° Que es en el contexto de lo hasta aqui descrito y en concordancia con
los principios y normas supra legales y aquellas legales citadas, que sélo cabe
concluir que el articulo 360 en su inciso undécimo no pudo ser interpretado
sino conforme a su tenor y pristino sentido, lo que significa que no es posible
atribuirle otro alcance que el de demarcar el agotamiento de la via adminis-
trativa, pero en modo alguno impedir o privar al afectado con la decision
de la Direccion Nacional del Trabajo, de acudir a la sede jurisdiccional. Lo
expresado guarda coherencia con lo dispuesto por el articulo 19 N° 26 de la
Constitucion Politica de la Republica, y con el ordenamiento juridico interna-
cional que reconoce el derecho a recurrir ante el juez correspondiente para
los efectos de resolver las controversias surgidas en el ambito de la libertad
sindical, contexto en el cual se inserta la problematica que aqui se trata.
Asi'lo reconoce, por ejemplo, el Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT, que al pronunciarse a propdsito del derecho de
huelga, y especificamente, acerca de sus restricciones, como las referidas a
los servicios minimos, en especifico, respecto las situaciones y condiciones
en que puede imponerse tal calificacion, sefala que “un pronunciamiento
definitivo y con completos elementos de apreciacion sobre si el nivel de
servicios minimos fue o no el indispensable sélo puede realizarse por la
autoridad judicial, toda vez que supone en particular un conocimiento en
profundidad de la estructura y funcionamiento de las empresas y estable-
cimientos concernidos y del impacto efectivo que tuvieron las acciones de
huelga” (en “La libertad sindical — Recopilacién de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”.
Quinta edicién revisada, 2006, p. 133, disponible en el sitio web de dicho
organismo).

Cabe sefalar que en el encabezamiento del mismo Considerando 6°,
la ECS rechazé el recurso de queja, materia de este proceso, y prosiguio
actuando de oficio.

Por lo cual, en la parte resolutiva, el fallo concluy6 asi:
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Por estos fundamentos, y actuando de oficio esta Corte, se deja sin efecto la
resolucion de trece de abril dltimo, dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago, en cuanto confirmé la de primer grado que declaré la incompe-
tencia del tribunal para conocer de la reclamacién deducida, y, en su lugar,
se decide que se revoca tal decisién, y en consecuencia, se declara que el
tribunal a quo debera disponer la prosecucién del procedimiento por el juez
no inhabilitado que corresponda.

6.5. En fecha alin mas reciente, el 06-11-2019, la Tercera Sala de la E.C.S.,
Integrada por los Ministros Sr. Sergio Mufoz G., Sr. Ricardo Blanco H.
y Sra. Angela Vivanco M., el Ministro Suplente Sr. Rodrigo Biel M. y el
A.l. Sr. Antonio Barra R., en el Rol N° 2.573-2019, aludi6 a su deber de
inexcusabilidad frente a una resolucién del Excmo. Tribunal Constitucional
que —en un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad-
habria ordenado la suspensién de un procedimiento, el que no incluia el
proceso en que dicha suspensién aparente habia sido solicitada.

Luego de aclarar, en el Considerando Tercero, que la suspensién del
procedimiento se refiere a un proceso distinto al que es materia de esta
sentencia, la Excma. Corte Suprema declara lo siguiente:

Cuarto: Que, como se lee, la suspension del procedimiento no puede enten-
derse extensiva al conocimiento y resolucion del presente recurso de hecho,
pues sus efectos han quedado expresamente delimitados por la peticién
formulada por las propias requirentes, restringiéndolo a un dnico y singular
ingreso: El rol N° 254-2019 de esta Corte Suprema,; conclusion que, por lo
demas, se ve reafirmada por la excepcionalidad de dicha medida suspensiva,
y por el deber de inexcusabilidad que la Constitucion Politica de la Repdblica
y la Ley imponen a esta magistratura.

Finalmente, en la parte resolutiva, acoge el recurso de hecho inter-
puesto por CONADECUS en contra de una resolucion del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, que se deja sin efecto y niega lugar al
recurso de apelacion subsidiario interpuesto por Entel S.A. en los autos
Rol C-275-2014 de dicho Tribunal especial.

Queda en claro la estricta sujeciéon de la Excma. Corte Suprema al
principio fundamental en estudio, en virtud del cual ha sabido rectificar la
actuacioén indebida de tribunales ordinarios y especiales de jerarquia inferior.

7. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE ESTE
DEBER JURISDICCIONAL
El caracter fundamental del deber de inexcusabilidad se traduce en defi-

nitiva en el deber de todo Tribunal de hacer justicia. Esta corre el riesgo
de diferirse y hasta denegarse por eludir el juez su obligacién esencial.
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Piénsese en las funestas consecuencias juridicas que habria traido
—en los cinco casos relatados en el capitulo precedente— la falta de inter-
vencién oportuna de la Excma. Corte Suprema en todos esos procesos,
en algunos de los cuales —rechazando la via de la queja escogida por el
recurrente— la Excma. Corte actué de oficio cargando sobre ella el deber
de inexcusabilidad de todo tribunal de justicia que habfa quedado des-
provisto de resguardo y resolvi6 acertadamente la irregularidad procesal
cometida por el sentenciador recurrido; y, en otros, senalé claramente el
camino a retomar con sujecion al principio de inexcusabilidad.

Ahora bien, cuando la actitud excusatoria del juez se traduce en
su abstencion de resolver un asunto que dilata indebidamente el curso
del proceso —como en los ejemplos de las Notas 18 y 19— se produce
un retardo injustificado de la justicia. Y —como se sabe— “justicia tardia
no es justicia”.

Cuando la actuacion del juez consiste en eludir la legislacion apli-
cable en una materia de su competencia, dando lugar a otra legislacion
eventual en la que carece de competencia, su actitud no solo infringe las
reglas de la competencia sino que contraviene abiertamente su deber de
inexcusabilidad y su obligacion de resolver una materia legislada en la
que ha sido requerido y en la cual es claramente competente?°.

20Con fecha 1°-11-2018, en el Rol C-2893/2016, la Juez Titular del 5° Juzgado Civil de
Valparaiso, resolviendo una incidencia de derogacion legal, dicté la siguiente resolucion:

“VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

“1. Que, con fecha 17 de enero de 2018, comparece (N.N.) en representacién Agrovivo
S.A., interponiendo incidente de previo y especial pronunciamiento, a fin que se declare la
derogacion de la expresion “el expropiante’, contenida en el articulo 12 del D.L. 2.186, es-
grimiendo para ello, su inconstitucionalidad (sic.), en virtud de los fundamentos que expresa.

“2. Que, el Fisco de Chile evacuando el traslado, el 25 de enero de 2018, solicita el re-
chazo del incidente, toda vez que sus fundamentos son los de una accion de inaplicabilidad
que no debe deducirse en este Tribunal.

“3. Que, el articulo 93 N° 6 de la Constitucién Politica de la Repdblica, sefiala que la
inaplicabilidad de un precepto legal que resulte contrario a la Carta Fundamental, que se sus-
cite en una gestion ante un tribunal ordinario, es de competencia del Tribunal Constitucional.

“4. Que, de acuerdo al mérito de los antecedentes y teniendo en especial consideracion,
la norma Constitucional citada, aparece de manifiesto que este Tribunal no es competente para
pronunciarse respecto a lo solicitado(sic.) por Agrovivo S.A., en virtud de lo cual se resuelve que:

“SE RECHAZA, incidente de previo y especial pronunciamiento deducido a lo principal
de la presentacion de 17 de enero de 2018, con costas”.

Solicitada su reposicion, haciendo ver que la incidencia versaba sobre la derogacion de
una norma legal, y que la cuestién de inaplicabilidad habfa sido introducida por el Fisco de
Chile, la misma magistrada insistié en que se trataba de una inconstitucionalidad y rechazé
la reposicién, concediendo la apelacién subsidiaria.

La Segunda Sala de la I. Corte de Valparaiso, el 26-VI-2018, resolviendo el incidente cuya
suma dice: “Como incidente de previo y especial pronunciamiento opone la derogacién de
la disposicion contenida en el Art. 12 del D.L. 2.186 que sirve de fundamento a la demanda,
etc.”, dispuso lo siguiente:
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7.1.CONSECUENCIAS PROCESALES DE SU INFRACCION

Estas consecuencias van a depender de la naturaleza de la resolucion que
contenga la infraccion al deber de inexcusabilidad y —por ende- de los
recursos procesales que se admitan en su contra?!.

Asi, si se trata de un auto o de un decreto, estos son susceptibles del
recurso de reposicién, conforme al Art. 181 del Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC) .Y aun cuando —por la regla general del Art. 188 del mismo
cuerpo legal- ellos no son apelables, excepcionalmente lo son cuando
la resolucion impugnada altera la substanciacion regular del juicio o
cuando recae sobre tramites que no estan expresamente ordenados por
la ley, segiin lo autoriza la misma disposicion. Es el caso de los ejemplos
citados en las Notas 10y 11 de este estudio.

De acuerdo al Art. 766 del CPC, si la resolucién que afecta el deber
de inexcusabilidad estd contenida en una sentencia definitiva puede ser
susceptible del recurso de casacién en la forma siempre que dicho deber
recaiga en alguna de las causales contempladas en el Art. 768 del CPC,
especialmente en los motivos 5° y 9°; y siempre que se dé cumplimiento
a los demas requisitos de procedencia que exige la ley procesal.

También procedera la casacién en la forma contra las sentencias in-
terlocutorias cuando ellas pongan término al juicio o hagan imposible su
continuacién, de acuerdo al mismo Art. 766 del CPC.

El recurso de casacién en el fondo tiene lugar —conforme al Art. 767 del
CPC- en contra de las sentencias definitivas inapelables y en contra de las
interlocutorias inapelables cuando ellas ponen término al juicio o hacen
imposible su continuacién. Estas sentencias deben haberse pronunciado
con infraccién de ley —con mayor razon, el recurso es procedente si ellas
infringen la Constitucion—y siempre que dicha infraccién haya influido
substancialmente en lo dispositivo de la sentencia.

Il. En cuanto al incidente de lo principal de la presentacion de 17 de enero de 2018.
Atendido el mérito de los antecedentes, los fundamentos de la resolucion recurrida y entendiendo
que en la especie lo que se reclama es la inconstitucionalidad (sic.) de un precepto legal, se
considera al efecto, que el control de constitucionalidad concreto que la Carta Fundamental
entrega en el numeral sexto del articulo 93 de su texto reformado el afno 2005, corresponde
en forma exclusiva y excluyente al Tribunal Constitucional, se confirma la resolucion de uno
de febrero de dos mil dieciocho, escrita a fojas 19 de esta carpeta judicial.

Aqui no solo ambos tribunales eludieron pronunciarse sobre la incidencia de derogacién
en la que ambos eran competentes sino que, ademas, declararon la competencia del Tribunal
Constitucional, que no la tiene para declarar la derogacion de una norma legal (Art. 93-CPR),
siendo esta de la competencia propia de la justicia ordinaria.

21La definicién de las distintas clases de resoluciones judiciales estd contenida en el Art.
158 del CPC.
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7.2.CONSECUENCIAS DISCIPLINARIAS DE LA INFRACCION DEL
DEBER DE INEXCUSABILIDAD

Conforme al Art. 82 de la Constitucién Politica, la Excma. Corte Suprema
tiene la superintendencia directiva (jerarquica), correccional (disciplina-
ria) y econémica (administrativa) de todos los tribunales ordinarios de la
Republica.

Los tribunales superiores, que incluyen a las Cortes de Apelaciones,
en uso de sus facultades disciplinarias, solo podran invalidar resolucio-
nes jurisdiccionales en los casos y forma que establezca la ley organica
constitucional respectiva.

Por su parte, el Titulo XVI del Cédigo Orgénico de Tribunales (COT)
trata DE LA JURISDICCION DISCIPLINARIA y de otras materias afines.

Interesa destacar la expresion “correccional” que utiliza la Constitucion
al referirse a esta jurisdiccion. E interesa hacerlo porque la razén y la fina-
lidad principal de este ejercicio del poder consiste en corregir los errores,
las faltas o los abusos que puedan cometer los tribunales inferiores al titular
de esta potestad, en el ejercicio de su funcion jurisdiccional.

La sancién que pueda merecer quien dicté la resolucién errénea o
reprobable constituye una consecuencia eventual —no siempre proceden-
te—y secundaria del objetivo principal.

El articulo 545 del COT prescribe: El recurso de queja tiene por exclu-
siva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion
de resoluciones de caracter jurisdiccional. Solo procedera cuando la falta
o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga fin al juicio o
haga imposible su continuacién o definitiva, y que no sean susceptibles
de recurso alguno, ordinario o extraordinario, sin perjuicio de la atribucién
de la Corte Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades
disciplinarias.

7.3.CONSECUENCIAS PENALES DE LA INFRACCION DE ESTE DEBER

Si un juez incurre en la infraccién de este deber fundamental, puede ser
sancionado por dos tipos penales de prevaricacién, segtn el caso, que
contempla bajo esta denominacion el parrafo 4 del Titulo V del Libro Il
del Cédigo Penal.

Dice el Prof. Edgardo Lopez Pescio a este respecto: Si los jueces no
cumplen este principio o violan las normas legales en las cuales esta con-
tenido, pueden incurrir en responsabilidad penal, ya que la ley establece
que los jueces seran penados “Cuando maliciosamente nieguen o retarden
la administracion de justicia y el auxilio o proteccion que legalmente se
les pida’; de acuerdo con el articulo 224 N° 3 del Codigo Penal o cuando
“Negaren o retardaren la administracion de justicia y el auxilio o protec-
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cion que legalmente se les pida”, como lo dispone el articulo 225 N° 3
del citado Cédigo Penal??. En este segundo caso, deben haber obrado con
negligencia o ignorancia inexcusables.

1.

8. CONCLUSIONES

La inexcusabilidad resolutiva es un principio rector de la funcién
jurisdiccional. Consiste en la obligacion de todo tribunal de resolver
la contienda o asunto sometido legalmente a su decisién y que esté
dentro de competencia, debiendo hacerlo conforme a las normas
que lo regulan y, en su ausencia, de acuerdo a las demas fuentes del
derecho disponibles.

Este principio juridico estd positivado en el articulo 10° del Cédigo
Organico de Tribunales y fue elevado al rango de norma constitucional
al ser incluido en el Art. 76 de la actual Carta Fundamental de Chile.
Su trascendencia es tan evidente que por hallarse ligado a la realiza-
cion de la justicia, forma parte de la seguridad juridica de la nacién
y de la confianza pdblica en la vigencia de aquella.

Este deber —asi como las prerrogativas de la funcién jurisdiccional—
tienen fundamento en la soberania del Estado.

La inexcusabilidad resolutiva es un deber ineludible de todo tribunal de
justicia que se hace exigible ante cualquier requerimiento judicial que
se le haga en conformidad a la ley y en materias de su competencia.
Aunque pareciera ser que el deber de inexcusabilidad resolutiva
nacio a raiz del proceso de codificacién que se inicia a comienzos
del siglo XIX, lo cierto es que su origen se remonta, al menos, a la
temprana Edad Media, hallandose claramente establecido en el “Libro
de los Jueces” del afno 654 de nuestra era, manteniéndose vigente en
toda la historia del Imperio Espanol y de sus Colonias.

En el caso de Chile, se advierte que, a veces, algunos tribunales es-
peciales como son los que se mencionan en la jurisprudencia de la
Excma. Corte Suprema, y también algunos tribunales ordinarios de
justicia, como los que se sefialan en las Notas 18, 19y 20, incumplen
el deber de inexcusabilidad.

Finalmente, las consecuencias de la infraccién del principio positivado
de inexcusabilidad resolutiva, pueden ser resueltas ya sea mediante el
ejercicio de los recursos procesales ordinarios —segtn sea la naturale-
za de la resolucién que la contiene— ya sea mediante el ejercicio del
recurso extraordinario de la queja, como la acreditan algunos de los

22Lépez Pescio, Edgardo: “Nociones Generales de Derecho Procesal” (Derecho Procesal

Organico), Tomo |, Edeval, Valparaiso, 1987, 260-261.
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fallos de la Excma. Corte Suprema descritos en el Capitulo 6; o bien,
haciendo efectiva la responsabilidad penal de el o de los jueces que
incurren en tales infracciones.

El dia en que todos los jueces —especialmente los que actian en la
primera instancia— tomen conciencia del tremendo poder que tienen en
sus manos y —sobre todo— de la decisiva contribucién que su buen ejer-
cicio harfa al reinado de la justicia y a la paz social de nuestros pueblos,
habremos dado un enorme salto cualitativo, superando la denegacién
de justicia, las dilaciones injustificadas y la desesperacién que, a veces,
provoca en sus victimas la inobservancia del deber de inexcusabilidad.
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DERECHO PROCESAL

EL RECURSO DE QUEJAY LA REFORMA
PROCESAL PENAL
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SUMARIO: I. Generalidades. II. Jurisdiccién. 1. Finalidad del recurso de queja.
2. Clases de resoluciones jurisdiccionales en contra de las cuales procede.
3. Competencia para conocer el recurso de queja. 4. Presentacion del recurso
de queja. 5. Tramitacion. 6. Vista del recurso de queja. 7. Fallo. 8. Impugnacién
de la resolucion que falla el recurso de queja. 9. Algunas observaciones.
Il. Procedencia del recurso de queja en materia penal. 1. Resoluciones judi-
ciales impugnables de queja.

|. GENERALIDADES

Antes de entrar al andlisis mismo del recurso de queja en materia penal
diremos que él se basa, fundamentalmente, en mi experiencia por largos
afos como académico, como Juez y Ministro de Corte, lo que no signifi-
ca que me arrogue la representacion legal de dicho Poder del Estado en
esta materia.

En cuanto a las citas de la doctrina, a su vez, también de manera
importante reconocen como fuente el trabajo de don Erik Villegas Rogel
contenido en su Memoria para optar al Grado de Licenciado en CCJ] y
SS de la Universal Austral de Chile, de 20 de diciembre de 2012, a quien
agradezco por su difusion.

1. JURISDICCION

Puede sostenerse que es una funcién publica realizada por el 6rgano
competente del Estado con sujecién a las formas requeridas por la ley, en
virtud de la cual por acto de juicio y, mediante la participacion de sujetos
procesales, se determina el derecho que asiste a las partes, con el objeto

*Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Catélica de
Valparaiso. Presidente de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Talca, Ministro Coordinador
Reforma Procesal Penal; Director de la Escuela de Derecho de la Universidad Santo Tomds Talca.
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de dirimir sus conflictos de relevancia juridica mediante decisiones con
autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion’.

El érgano competente en nuestro ordenamiento juridico son los tribu-
nales de justicia. Al efecto, el articulo 76 de nuestra Constitucion Politica
dispone que la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a
los tribunales establecidos por la ley; precisando que ni el Presidente de
la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o conte-
nidos de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Agrega en su inciso segundo que reclamada su intervencién en forma
legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer
su autoridad, ni adn por falta de ley que resuelva la contienda o asunto
sometido a su decision.

La transcripcion de ambos incisos de dicha norma, nos hace modi-
ficar el concepto de jurisdiccién que nos entrega el maestro Couture en
el sentido que la jurisdiccion no es solo una facultad sino también un
deber u obligacion.

Entonces, ensayando un concepto comprensivo de ambos elementos,
podemos afirmar que jurisdiccién es una facultad-deber que corresponde
exclusiva y excluyentemente a los tribunales de justicia de conocer, resolver
con efecto de cosa juzgada y de hacer ejecutar lo resuelto respecto de un
conflicto de interés de relevancia juridica.

Pero la labor de los tribunales de justicia, especialmente los superio-
res de justicia, es mds amplia que el solo ejercicio de la jurisdiccién sino
también como ocurre con la Corte Suprema, la que tiene la superinten-
dencia directiva, correccional y econémica de todos los tribunales de la
Nacion. Asi lo preceptia el articulo 82 de la Carta Fundamental, el que
se encarga de sefialar como excepciones los casos del Tribunal Electoral,
y de los Tribunales Electorales Regionales.

El inciso final de tal norma sefala que los tribunales superiores de
justicia, en uso de sus facultades disciplinarias, solo podran invalidar re-
soluciones jurisdiccionales en los casos y la forma que establezca la ley
organica constitucional respectiva.

El precepto constitucional que establece el concepto y determina el
6rgano del Estado que ejerce la jurisdiccion, a nivel legal y como respuesta
a la ley orgéanica constitucional del Poder Judicial, que no pasa de ser una
norma programatica incumplida, el articulo 1° del Cédigo Organico de
Tribunales sefala que la facultad de conocer las causas civiles y criminales,
de juzgarlas y hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los
tribunales que establece la ley.

"Couture, Eduardo, Vocabulario Juridico, Ediciones Depalma, Buenos Aires, (1980), 369.
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Tal facultad se encuentra compensada con la inexcusabilidad que
tienen los tribunales. Asi es como el inciso segundo del citado articulo
10 del Codigo Organico de Tribunales prescribe que, reclamada la inter-
vencion de los tribunales en forma legal y en negocios de su competencia,
no pueden excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta de ley que
resuelva la contienda sometida a su decision.

Y tal inexcusabilidad nos lleva al andlisis del articulo 170 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que enumera los requisitos que debe contener
una sentencia definitiva, el que en su N° 5° contempla /a enunciacion
de las leyes y, en su defecto, los principios de equidad con arreglo a los
cuales se pronuncia el fallo.

Entonces, si no hay ley que resuelva el conflicto juridico, tal omision
no explica la falta de decision de este por parte del tribunal, pues debe
acudirse a los principios de equidad insitos en la naturaleza humana.

Pero tal conclusion solo es aplicable a los asuntos de naturaleza
civil; y no a los penales, pues a su respecto rige el principio de legalidad.
En efecto, el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal, a propésito de las
exigencias que deben cumplir las sentencias definitivas que se dicten en
el procedimiento ordinario, en su literal c) establece que deben contener
las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente
cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo.

Como hemos dicho, en cuanto a la facultad disciplinaria de que estan
investidos los tribunales superiores de justicia, entre ellos, especialmente la
Corte Suprema, se puede validamente sostener que es posible que importe
la correccion de lo actuado incorrectamente por un tribunal inferior vy,
ademas, sancionar a los miembros de este cuando dicho error se debe a
una conducta que puede ser calificada como falta o abuso grave.

Estas facultades disciplinarias se hallan descritas en el Titulo XVI del
Cédigo Organico de Tribunales.

El recurso de queja no es mds que una manifestacion de esta facultad
disciplinaria de los tribunales superiores de justicia.

En cuanto a la Corte Suprema, el recurso de queja como herramienta
de correccién de la actividad ministerial abusiva de los tribunales inferiores
en la dictacion de resoluciones jurisdiccionales es sin perjuicio de otros
medios de impugnacién o recursos jurisdiccionales propiamente tales.

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que el recurso de queja
es una manifestacion de la jurisdiccién disciplinaria de los tribunales
superiores de justicia y su finalidad primordial es la adopcién de una
sancion de esa naturaleza al juez que actué con falta o abuso grave. Pero
al mismo tiempo, paralelamente, conforme a lo que se desprende del
Cédigo Organico de Tribunales se le otorga un cardcter jurisdiccional al
recurso de queja, ya que permite que la sentencia que lo acoge invalide
la resolucion jurisdiccional impugnada.
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Los recursos procesales estan dentro de la categoria de los actos pro-
cesales de parte que persiguen la impugnacion de los emanados de los
tribunales, uno de los cuales son las resoluciones judiciales, siendo por
lejos la mas relevante la sentencia definitiva, pues ella decide el conflicto
juridico sometido a su conocimiento.

Couture nos indica que dado que la actividad jurisdiccional desarro-
[lada por los jueces en un estado de derecho se lleva a cabo en el marco
de un proceso, esto es, mediante una serie de actos, etapas y mecanismos
procedimentales legalmente determinados, que se desenvuelven progre-
sivamente con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad,
el conflicto sometido a su decision?.

Ello por cuanto los recursos procesales constituyen actos procesales
de la parte de un proceso que se considera agraviada con una resolucion
judicial al no ver satisfecha integramente su pretension.

Ellos se justifican en la medida que la actividad jurisdiccional es ejer-
cida por hombres; por tanto, falibles, pudiendo los jueces equivocarse o
incurrir en vicios o incorrecciones, lo que permite que las partes o terceros
con legitimacion procesal que se consideren agraviadas puedan instar por
la remocién de los errores, vicios o incorrecciones en que estimen que el
tribunal respectivo incurrié.

Los recursos procesales, en el decir de Cristidan Maturana, constitu-
yen el medio de impugnacién por antonomasia, dirigido a producir una
nueva cognicién de cuestiones ya resueltas mediante resoluciones que
no son firmes.

El profesor Maturana sostiene que para estar frente a un recurso es
necesaria la concurrencia copulativa de los elementos siguientes:

a) Laexistencia del recurso debe estar establecida en la ley; y ella ademas
determina el tribunal competente para su conocimiento asi como el
procedimiento que debe observarse en su tramitacion;

b) debe ser interpuesto por una parte procesal o por otra persona legiti-
mada activamente para hacerlo:

c) debe haber un agravio o perjuicio para quien recurre;

d) la resolucion recurrida no debe hallarse ejecutoriada en el proceso
en que se pronuncio; y

e) lafinalidad del recurso debe ser la revision de la sentencia recurrida
para obtener la remocién del agravio que ocasioné al recurrente la
resolucion que se revisa®.

2Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos
Aires (1981), 121.

3Maturana, Cristidn, Los Recursos, Editorial Universidad de Chile, Escuela de Derecho
Universidad de Chile, Santiago (2008), 9.
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Carnelutti expresa que el fundamento de los recursos procesales es
doble: objetivo y subjetivo. El primero tiene que ver con la falibilidad
humana: es l6gico que por tratarse el juez de un ser humano con
cognicién limitada y no de un autémata, pueda incurrir en un error
en la solucién de los conflictos sometidos a su decision, error consti-
tuido por la posibilidad del recurrente de alcanzar la correccién del
error en que incurrié el juez*, mientras que el subjetivo consiste en
la probabilidad de permitirle al individuo lograr su satisfaccion frente
a una resolucién judicial que siente que lo perjudicé®.

En consecuencia, la finalidad de los recursos procesales retine tales
caracteristicas: la posibilidad de obtener la correccion atendido a las
probabilidades de error presentes en cualquier actividad humana, no
siendo el ejercicio jurisdiccional en caso alguno la excepcién. Otra,
igualmente innata al ser humano mismo, tiene que ver con la discon-
formidad natural del hombre hacia los actos que afectan su esfera de
decisiones y que en el ambito juridico abre la posibilidad de efectuar
un nuevo juzgamiento del caso, sea por el mismo tribunal que dict6
la resolucién impugnada, sea por su superior jerarquico (segin el
recurso goce o no de efecto devolutivo)®.

Lo dicho se halla en relacién con los errores o vicios en que incurre
una resolucién judicial.

Pero veamos lo que ocurre en relacién con los abusos o faltas en que
incurre la resolucién respectiva.

Al efecto los jueces, también por su condicién humana perfectible,
no estan exentos de abusos en el sentido de excederse de sus atribu-
ciones en el caso de un tribunal superior respecto de uno inferiory,
asimismo, pueden incurrir en abuso en el ejercicio de un derecho en
términos contrarios a su finalidad que le es propia con perjuicio de
una de las partes o de un tercero legitimado procesalmente.

Los términos “abuso” y “falta” difieren en su acepcién propia, pues
lo esencial del abuso es la ejecucion de una accién aprovechandose
de una situacion ventajosa y causando perjuicio, mientras que la falta
consiste en incumplir una obligacion simplemente. Sin embargo, para
los fines del recurso de queja ambos términos son considerados como
sinbnimos, como veremos.

4Carnelutti, Francesco, Derecho Procesal Penal, Oxford University Press, México (1999), 174.

>Tavolari, R., Teoria General de la Impugnacion. Comentarios Procesales, Edeval, Vaparaiso
(1994), 38.

®Vescovi, E., Los Recursos Judiciales y demds Medios de Impugnativos en Iberoamérica,
Ediciones Depalma, Buenos Aires (1988), 13-14. 2.

El recurso de queja y la reforma procesal penal 83



Sin embargo, en la doctrina se sostiene que la falta da cuenta de una
conducta respecto del mandato emanado de una norma juridica,
mientras que el abuso supone el ejercicio indebido de la autoridad o
potestad de que se estd investido.

Asi, para el autor Gonzalo Calvo la falta manifiesta una conducta
contraria al mandato emanado de una norma juridica, mientras que
el abuso supone el ejercicio indebido de la autoridad o potestad de
que se estd investido”, como se manifesté previamente.

No debe confundirse al recurso de queja con la queja disciplinaria.
Esta, conforme se infiere del articulo 544 del Cédigo Organico de
Tribunales se puede conceptualizar como un medio por el cual se soli-
cita por una parte al tribunal superior correspondiente la adopcién de
una medida disciplinaria respecto del juez o funcionario que incurrié
en una falta o abuso en el desempefio de sus funciones, siempre que
no se trate de la dictacion de una resolucion judicial.

Las faltas son conocidas y resueltas por el Pleno de las Cortes de
Apelaciones o de la Corte Suprema, seglin corresponda.

Por lo tanto, la queja propiamente tal no constituye un recurso, pues
su finalidad no es impugnar una resolucion judicial y pretender que
ella sea modificada, enmendada, revocada o invalidada.

Lo comun de la queja y del recurso de queja es que ambos responden
a las facultades disciplinarias de que estan investidos los tribunales
superiores de justicia.

Como acabamos de afirmar, no debe confundirse el recurso de queja
con la queja propiamente tal, que si tiene un caracter y finalidad
exclusivamente disciplinario respecto de los jueces o funcionarios
judiciales en cuanto a sus actuaciones con falta o abuso en que hayan
incurrido, que no sean resoluciones judiciales.

En lo que dice relacién con las caracteristicas que presenta la regu-
lacién de los recursos procesales, en primer lugar es preciso decir que
se funda en la existencia de una doble instancia, esto es, la posibilidad
de rever por el tribunal superior jerarquico lo resuelto por el inferior, ello
es sin perjuicio que la ley prohiba la segunda instancia, esto es, como lo
sostienen Oberg y Manso?, con el fin de que la contienda sea sometida a
un nuevo enjuiciamiento dentro del mismo proceso, eliminando de esta
manera el agravio que se alega haber sufrido con motivo de la sentencia
impugnada.

’Calvo Castro, G., “Algunos Aspectos del Recurso de Queja”, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
80berg y Manso, Recursos Procesales Civiles, Legal Publishing, Santiago de Chile (2009), 5.
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La segunda instancia se encuentra expresada en toda su dimension en
el recurso de apelacién, con diferentes grados de competencia del tribunal
que conoce de ella, segln el tipo de procedimiento de que se trate.

El conocimiento por el tribunal de alzada se extiende a los hechos
controvertidos y al derecho y aplicado, respectivamente, por el tribunal
de primer grado.

El fundamento del recurso de apelacion esta conformado solo por el
agravio que el apelante sostiene haber sufrido.

Actualmente, en materia penal y laboral el recurso de apelacién ha
perdido gran parte de su vigencia; y como recurso ordinario por excelencia
ha dado paso al recurso de nulidad, que es un recurso extraordinario que
procede en contra de determinadas resoluciones judiciales y en virtud de
ciertas causales taxativamente enumeradas por el legislador, prevalecien-
do la dnica instancia, sosteniéndose que el recurso de nulidad es mejor
porque gira en torno al principio de la inmediatez de los tribunales ad
quo y ad quem, lo que no ocurre con la apelacién, en que ellos conocen
de los hechos y del derecho, mientras que en el recurso de nulidad los
hechos, en virtud del mismo principio, no pueden ser modificados por el
ad quem, salvo cuando se invoca como causal de nulidad infraccién al
sistema probatorio de la sana critica.

En este sentido, se afirma que este sistema procesal de (inica instancia
habitualmente esta constituido por audiencias orales inspiradas por los
principios de bilateralidad de la audiencia, debiendo solo los jueces que
han presenciado el debate quienes serian los habilitados para conocer
y resolver el juicio oral. Asi, con un proceso de Unica instancia adquie-
re este mayor celeridad y expedicién, en el que rigen los principios de
oralidad, publicidad, concentracién, inmediacién, buena fe procesal y
bilateralidad de la audiencia, entre otros, agregandose que no hay razén
sensata alguna para atribuir mayor valor a la decisién del juez de alzada
que a la conviccion del juez inferior.

En lo que se refiere al recurso de nulidad, se expresa que la existencia
del recurso de nulidad, sin embargo, no suple la ausencia de la apelacién,
por tratarse de un recurso jurisdiccional de caracter extraordinario, esto
es, admitido de manera excepcional y solo procedente en contra de de-
terminadas resoluciones; de derecho estricto, es decir, que debe observar
determinadas formalidades legales y solo puede fundarse en causales
legal y taxativamente sefialadas; y que no constituye instancia, o sea que
el tribunal que conoce de él no revisa todas las cuestiones de hecho y de
derecho discutidas en el juicio, sino que se limita a verificar si concurren
o no las causales que le sirven de fundamento para, en caso afirmativo,
invalidar el procedimiento y la sentencia o solo esta dltima. Lo anterior
implica afirmar que el tribunal ad quem no puede apreciar o valorar la
prueba rendida ante el tribunal ad quo; y si bien es cierto que en materia
penal aquel puede inspeccionar la prueba valorada por el tribunal de juicio
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oral en lo penal al controlar la motivacién de la sentencia definitiva, con
dicha salvedad, en general queda proscrito el pronunciamiento sobre los
hechos, pudiendo solo analizar el derecho.

Al respecto se acostumbra argumentar que un proceso no solo requiere
decisiones prontas sino también -y especialmente— resoluciones justas,
justicia que se satisface mejor con la revisién del fallo de primer grado
por el de segundo grado, requiriéndose una revision cabal, lo que no se
satisface si el tribunal superior encuentra restringido su actuar exclusiva-
mente al analisis del derecho. Ademas, un segundo enjuiciamiento tiende
a ser muy relevante para la percepcion de los ciudadanos, en orden a que
el sistema judicial se organiza para satisfacer a cabalidad el valor justicia
y no solo el de economia procesal.

Se sostiene por algunos autores, entre ellos Erik Villegas Rogel?, que
tal vez el principal problema generado con la adopcién de un sistema
recursivo de Unica instancia sea la eventual inconstitucionalidad de las
normas que lo consagran debido a contravenciones a los componentes
del debido proceso. En efecto, el articulo 19 N° 3 inciso sexto de nuestra
carta fundamental dispone que la Constitucion asegura a todas las personas
que toda sentencia de un érgano que ejerce jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado; y que corresponde al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investiga-
cién racionales y justas. En este contexto, dificilmente un procedimiento
puede ser calificado de racional y justo si no prevé la revision integra del
caso, cuestion que solo es posible si los hechos, conjuntamente con el
derecho, son conocidos y enjuiciados por un tribunal diferente. A mayor
abundamiento, la posibilidad de recibir los autos a prueba, propia de la
apelacion, contribuye a satisfacer las exigencias de racionalidad y justicia
a la que aludimos.

Recapitulando, agrega el autor al margen de los eventuales problemas
de constitucionalidad advertidos, lo que quiere destacarse en este apartado
es que la tendencia que parece imponerse en el sistema recursivo de nues-
tro pais puede ser caracterizada como el término o fin de la instancia. Lo
anterior supone que los tribunales superiores de justicia, al conocer de un
recurso de nulidad, para cumplir con la exigencia de un proceso racional
y justo, no solo deben controlar la errénea aplicacién o interpretacion de
una norma legal para invalidar una sentencia, sino que ademds —y esen-
cialmente- deben determinar si la resolucion recurrida infringe o no los
derechos constitucionalmente consagrados. En este contexto se ubica el
Recurso de Nulidad en armonia con el propésito legislativo consagrado
en las areas del derecho en que recibe aplicacién. Asi es posible, por

Villegas, R., “La Naturaleza Juridica del Recurso de Queja. Andlisis Normativo, Doctrinario
y Jurisprudencial”. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, 2012.
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ejemplo, en materia laboral afirmar que el recurso de nulidad tiene por
objeto, seglin sea la causal invocada y segtin se desprende de los articulos
477 y 478 del Codigo del Trabajo, o asegurar el respeto a los derechos
fundamentales o garantias que se estiman vulnerados, o bien, obtener el
pronunciamiento de sentencias ajustadas a Derecho.

En materia penal asimismo, el articulo 372 inciso primero del Cédigo
Procesal Penal, reza: El recurso de nulidad se concede para invalidar el
juicio oral y la sentencia definitiva, o solamente esta, por las causales
expresamente sefaladas en la ley. Las causales a las que se hace referen-
cia miran tanto a la proteccién de los derechos de las partes, como en
el ejercicio de una funcién uniformadora, nomofilactica o de correcta
aplicacion e interpretacion del derecho.

Concluye el autor mencionado expresando que es cardcter comdn de
la regulacion del recurso de nulidad que las resoluciones que se dictan
con motivo de este no sean susceptibles de recurso alguno. Esto tiene
elevada importancia respecto del recurso de queja ya que en este, como
veremos, constituye uno de los presupuestos para su interposicion que
la resolucion jurisdiccional dictada con falta o abuso, no sea susceptible
de recurso alguno, ordinario o extraordinario. Luego, como la resolucién
que se dicta con motivo de un recurso de nulidad precisamente no es
susceptible de recurso alguno, se abre la posibilidad de interponer un
recurso de queja. Ello supone una distorsion del sistema recursivo, ya que
el recurso de queja viene a constituir asi una probabilidad porque viene
a constituir casi una nueva instancia, entendida esta como oportunidad
procesal para modificar una resolucién judicial, sin que se trate del con-
cepto de instancia en sentido estricto, reestructurando de esta manera el
sistema de doble instancia en nuestro derecho'®.

Si bien reconocemos el derecho a ser partidario del recurso de apela-
cién, no participamos de la critica relativa a las bondades de dicho medio
de impugnacion.

Ello por las siguientes consideraciones:

En primer lugar, sostenemos que los tribunales de base se hallan su-
ficientemente capacitados para resolver una controversia juridica, tanto
en su aspecto factico como en el juridico. Cuentan con una formacion
en la Academia Judicial desde su postulacién al ingreso al Poder Judicial
y, luego de su admision, reciben perfeccionamiento permanente, en los
que se practican, entre otras modalidades, tutorias en los tribunales para
combinar el conocimiento juridico teérico formal con el de caracter
empirico.

En segundo término en cuanto a la defensa de la segunda instancia, no
se ve la razén por la que puede ser la Gnica y la expresion de la justicia
a carta cabal; por qué no podria haber mas de dos instancias y, asi, hasta

01pidem.
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el infinito se podria revisar todo lo anteriormente decidido mientras las
partes se sientan insatisfechas con la decisién del tribunal revisor lo que,
evidentemente, afectaria la seguridad juridica.

En tercer lugar, sabido es que la justicia para que revista el caracter
de calidad en la prestacién de ella por el Estado debe ser oportuna, si no
se transforma en injusticia, por lo que debe Ilegar un momento en que
la controversia concluya, consolidandose las situaciones controvertidas
respecto del respectivo thema decidendum.

Y en ultimo lugar, en mis 44 afos de juez ordinario, de los cuales
30 he ejercido como Ministro de Corte, he podido comprobar que en no
pocas oportunidades las partes abusan del recurso de apelacion; no van ni
siquiera a alegar y como no existe la institucién del abandono del recurso
en materia civil, hay que proceder a su vista de todas maneras, con todo
lo que ello significa en inversién de recursos para el Estado y la dilacién
injustificada del conocimiento de las demas causas que se encuentran en
estado de ser vistas y falladas. Si bien se consulta una sancién facultativa
para el abogado que se anuncia para alegar y no acude a la relacién y a
los alegatos.

Otro tanto ocurre con controversias que, mientras estan en la tabla
para verse en la segunda instancia, ellas son judicialmente solucionadas
ante el tribunal de primer grado, no teniendo los letrados la deferencia de
comunicarlo a tribunal de segunda instancia, o desistirse lisa y llanamente
del recurso de apelacion.

Ademas, el sistema recursivo existente antes de la entrada en vigencia
de la reforma procesal del ramo era el propio de un proceso inquisitivo,
incompatible con el actual en que el juicio es en Unica instancia, con
procedencia excepcional y extraordinaria de recursos procesales.

Dentro de esa légica encontramos al recurso de queja; la que ac-
tualmente ha dado paso a un sistema acusatorio, en que los recursos se
conciben como medios de impugnacion a peticion de parte, con los que
se persigue proteger las garantias procesales, entre las que se encuentra
el derecho al recurso.

1. FINALIDAD DEL RECURSO DE QUEJA

El recurso de queja tiene por exclusiva finalidad corregir las faltas o
abusos graves cometidos en la dictacion de resoluciones jurisdiccionales.
Asi lo prescribe el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales; pero
al mismo tiempo, como se desprende de la ley, tiene actualmente un rol
jurisdiccional de especial relevancia.

En cuanto al caracter jurisdiccional del recurso de queja, los que sos-
tienen que si reviste tal caracteristica parten destacando que el articulo
545 del Codigo Organico de Tribunales ocupa el término recurso y como
sabemos, tal expresion se refiere a la impugnacion de resoluciones judicia-
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les. Asi es como el recurso se define como un arbitrio procesal que la ley
establece para que el tribunal o el superior jerdrquico respectivo someta a
revisién o examen una resolucion judicial que se estima causa un agravio.

A mayor abundamiento, al recurso de queja se le Ilama recurso porque
su objeto es invalidar o enmendar una determinada resolucién judicial.
En otras palabras, si un recurso por su propia definicion como medio de
impugnacion de resoluciones jurisdiccionales tiene, por tanto, caracteres
jurisdiccionales, necesariamente el recurso de queja, que pertenece a la
categoria de recurso, tiene igualmente una naturaleza jurisdiccional. Si se
quiere negar dicha naturaleza y, por consiguiente, atribuirle una dimension
netamente disciplinaria a la institucion, el texto legal no deberia utilizar
la voz “recurso”, sino que perfectamente podria utilizar otras expresiones
tales como “reclamo” o “accién disciplinaria”.

De otro lado, afirma Villegas'!, si bien es cierto que en nuestro
Derecho se utiliza la voz “recurso” para referirnos a otras acciones que
no son recursos en sentido estricto, tales como los Recursos de Amparo
y de Proteccidn, la naturaleza juridica de dichas instituciones no es juris-
diccional sino cautelar o de proteccién de derechos, lo que no significa
sostener que no tengan efectos jurisdiccionales, cosa que también ocurre
con el recurso de queja que, no obstante ser de naturaleza disciplinaria,
también tiene efectos jurisdiccionales.

Hay algunos autores que son partidarios del cardcter Gnicamente
disciplinario del recurso de queja, los que sostienen que la utilizacion de
la expresién “recurso” en la regulacién introducida por la Ley N° 19.374
corresponde a una grave imprecision del legislador. Conforme a tal postura,
el recurso de queja no serfa un recurso propiamente tal y lo tnico que
justificarfa su utilizacién por parte del legislador seria el reconocimiento al
uso juridico consuetudinario de la institucién de antafio; de esta manera,
sostienen que nada justifica conceptualizar al recurso de queja como
un recurso propiamente tal y suponer, por tanto, que tiene la capacidad
para corregir faltas o abusos cometidos en la dictacion de resoluciones de
caracter jurisdiccional; el Gnico caso en que esto ocurriria seria respecto
de las sentencias de primera o Gnica instancia dictadas por arbitros arbi-
tradores, en cuyo caso procedera el recurso de queja ademas del recurso
de casacion en la forma.

Sobre el particular Barahona sostiene que en esta hipétesis el recurso de
queja puede invalidar tal resolucion pese a que exista otro recurso jurisdiccio-
nal, pudiéndolo hacer de manera independiente a la eventual interposicion
de la casacion formal.

Por ello Villegas asevera que esta Gltima posicion doctrinal contradice
el texto claro de la ley, la que no en una sino que en numerosas ocasiones
hace referencia a la institucién en analisis anteponiendo la expresién recurso,

"pidem.
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como ocurre con los articulos 66, 98, 99,101, 548, 549 y 550 del Cédigo
Organico de Tribunales; que la reiterada utilizacion por parte del legislador
de la expresion recurso no puede ser accidental sino que es intencional y
manifiesta el propésito legislativo de consagrar los alcances jurisdiccionales
de la institucion. Asi la época en que se discutié arduamente si este derecho
ejercido por el litigante agraviado era o no un recurso, ha quedado atras. A
la luz de la actual regulacion dicha discusion deberia considerarse zanjada
porque el propio legislador en numerosos preceptos le da semejante denomi-
nacion y porque, ademds, la propia ley reconoce los efectos jurisdiccionales
del recurso cuando posibilita que el tribunal superior invalide una resolucién
jurisdiccional (articulo 545 inciso final del Cédigo Organico de Tribunales).

Por otra parte y al margen de discusiones meramente conceptuales, la
finalidad misma del recurso de queja expresa su caracter jurisdiccional.

Si seguin la propia ley la finalidad exclusiva del recurso es corregir las
faltas o abusos, dicha correccién dificilmente se logra si solo se sanciona al
juez o funcionario que incurrié en la conducta abusiva. En efecto, corregir
implica enmendar y solo es posible subsanar el dafio generado por la falta
o abuso en la medida que se modifique la resolucién que lo contiene. No
basta con la sancion disciplinaria aplicable al juez abusivo para que la falta
o0 abuso sea corregida, es menester ademas que se modifique o invalide la
resolucion judicial que la contiene. Esta conclusion se ve ratificado por el
texto del articulo 545 inciso segundo del Cédigo Organico de Tribunales
que sefiala: “el fallo que acoge el recurso de queja determinara las medidas
conducentes a remediar la falta o abuso”.

Agrega que si el recurso en estudio tuviera solo un caracter disciplinario,
no se explicaria por qué entonces tiene por exclusiva finalidad (segtn el propio
texto del articulo 545 inciso primero) corregir faltas y abusos cometidos en la
dictacién de resoluciones jurisdiccionales. Seria congruente con su caracter
disciplinario, en cambio, el hecho de poder dirigirse en contra de cualquier
resolucion y no estar restringido solo a un tipo de resolucién, a saber, las re-
soluciones jurisdiccionales. A este respecto resulta l6gico preguntarse que si
tiene por fundamento la disciplina funcionaria, ;no deberia velarse por dicha
finalidad en todos los dmbitos y no solo en el jurisdiccional”?'2.

Afade que el cardcter Gnicamente disciplinario del recurso de queja
solo seria coherente si la ley no estableciera la incompatibilidad del mismo
con otros recursos jurisdiccionales. De esta manera, mientras exista con-
gruencia entre el recurso de queja y los recursos jurisdiccionales, pues
si fuera exclusivamente disciplinario no habria incompatibilidad alguna
entre el recurso de queja y otros recursos jurisdiccionales, por cuanto la
finalidad de uno y de los otros es diversa, ya que mientras uno perseguiria

12Barahona, Jorge, El Recurso de Queja. Una Interpretacion Funcional, Editorial Juridica
ConoSur Ltda, Santiago de Chile (1998), 62.
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exclusivamente hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria, los otros
pretenderian la modificacién de la resolucion judicial impugnada.

Luego, como los objetivos de uno y otros son claramente diferencia-
dos, no habria inconveniente alguno en atribuir al recurso de queja una
naturaleza exclusivamente disciplinaria. La incompatibilidad legalmente
establecida obliga a concluir que mediante ella se pretende evitar recurrir
doblemente a base de un mismo fundamento.

Finalmente sostiene que la interpretacion mas légica y acertada del
articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales es aquella que reconoce la
faceta jurisdiccional del recurso de queja. De esta manera, asevera que es
dable sostener que si respecto a una resolucién jurisdiccional existen otros
recursos jurisdiccionales, sean ordinarios o extraordinarios, es improce-
dente el recurso de queja y, por tanto, no tiene la aptitud para enmendar,
modificar o invalidar dicha resolucién. Por el contrario, en el evento de
existir una resolucién judicial respecto de la cual no proceden recursos
jurisdiccionales, si es procedente que el fallo que acoge el recurso de queja
pueda enmendar, modificar o invalidar una resolucién, como ocurre con
los de apelacion y casacion, respectivamente. De este modo, no habria
dificultad para interponer unos y otros de manera conjunta o paralela’s.

Sin embargo, el texto del articulo 545 mencionado, en su redaccién
actual, establece perentoriamente la incompatibilidad respecto del recurso
de queja y otros medios de impugnacion, cuando establece que proce-
de solo respecto de las resoluciones a que alude, siempre que no sean
susceptibles de recurso alguno, ordinario o extraordinario. De lo que se
infiere que si la intencién del legislador hubiese sido suprimir del todo el
caracter jurisdiccional del recurso de queja, lo natural y 16gico hubiese
sido permitir su interposicion paralela, lo que no ocurre.

Continta sosteniendo que como los objetivos de unos y otros son
claramente diferenciados, no habria inconveniente alguno en atribuirle al
recurso de queja una naturaleza exclusivamente disciplinaria. La incom-
patibilidad legalmente establecida obliga a concluir que mediante ella se
pretende evitar recurrir doblemente a base de un mismo fundamento: la
invalidacion de la resolucion recurrida, lo que a su vez nos lleva a aceptar
los alcances jurisdiccionales de la institucion'.

El recurso de queja sufrié un cambio sustancial con la entrada en vigencia
de la Ley N°19.374, el 19 de febrero de 1995, que modificé los Cédigos
Organico de Tribunales, de Procedimiento Civil y de Procedimiento Penal
en lo relativo a la organizacion y funcionamiento de la Corte Suprema
respecto de los recursos de queja y de casacion.

Asi, Lagos y Farren sostienen que la interpretacién mas logica y acer-
tada del articulo 545 es aquella que reconoce la faceta jurisdiccional del

13Barahona, Jorge. Ibidem.
4Ibidem.
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recurso de queja. De esta manera, es posible concluir que si respecto
a una resolucion jurisdiccional existen otros recursos jurisdiccionales,
sean ordinarios o extraordinarios, es improcedente el recurso de queja
y, por tanto, no tiene aptitud para enmendar, modificar o invalidar dicha
resolucion. Por el contrario, en el evento de existir una resolucién judicial
respecto de la cual no proceden recursos jurisdiccionales, si es procedente
que el fallo que acoge el recurso de queja pueda ser Gtil para modificar,
enmendar o invalidar una resolucién jurisdiccional'.

Sin perjuicio de ello, Gémez, haciéndose cargo de los efectos co-
laterales de la vigencia del recurso de queja, sostiene que la excesiva
utilizacién de un mecanismo procesal que permite el pronunciamiento de
nuestro mas alto tribunal sobre causas que fueron conocidas y resueltas
en primera instancia, impide la formacién de criterios jurisprudenciales
uniformes y con ello se produce una desvalorizacién de la jurisprudencia
como fuente seria del derecho'®.

Para Anabalén el primer punto a destacar es la utilizacién por parte
del legislador de la expresion recurso, palabra que designa siempre un
medio de impugnacién de resoluciones. La propia definicion de recurso
como aquellos arbitrios procesales que la ley establece para que el tribu-
nal o el superior jerarquico respectivo someta a revision o examen una
resolucion judicial que se estima causa agravio, expresa sus alcances
jurisdiccionales!”.

Casarino, por su parte, sefala que al recurso de queja se le [lama
recurso porque su objeto es invalidar o enmendar una determinada re-
solucién judicial'®.

Barahona a su turno nos dice que, en otras palabras, si un recurso
por su propia definicién como medio de impugnacion de resoluciones
jurisdiccionales tiene, por tanto, caracteres jurisdiccionales, necesaria-
mente el recurso de queja, por pertenecer a la categoria de recurso, tiene
igualmente una naturaleza jurisdiccional'.

El cambio que originé la Ley N° 19.374, en lo que al recurso de queja
se refiere, se traduce en la modificacion introducida a los articulos 63,
66, 545 y 549 del Cédigo Orgénico de Tribunales. Este cambio esta muy
vinculado con el propésito legislativo de la época en relacion con el
recurso de casacién en el fondo, pues se estim6 que era necesario que la

Lagos y Farren, El Recurso de Queja con las modificaciones introducidas por la Ley
19.374, Memoria de Prueba, Universidad Adolfo Ibdfiez, Santiago (1996), 94.

6Goémez, G., “Corte Suprema, Andlisis de algunos de sus comportamientos”, Revista
Gaceta Juridica N° 82 (1987), 22-23.

7Anabalén, Carlos, Tratado Practico de Derecho Procesal Civil Chileno, Tomo I, Editorial
Universidad de Chile, Santiago (1946), 221.

18Casarino, Mario, Manual de Derecho Procesal, Tomo |, Derecho Procesal Organico.
Sexta Edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago (2007), 170.

"9Barahona, )., ob. cit., 61.
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Corte Suprema se dedicara en forma prioritaria y con tiempo suficiente al
conocimiento de los recursos de casacién en el fondo, desprendiéndose
de los recursos de queja, cuyo ndimero habia aumentado desproporcio-
nadamente al proceder contra cualquier tipo de resoluciones judiciales,
sin mayores limitaciones.

Se pretendié lograr tal efecto desformalizando la interposicion del
recurso de casacion en el fondo, por medio de las siguientes medidas:
se cambi6 la referencia a leyes infringidas por errores de derecho de la
sentencia impugnada; la ausencia de consignacién en la presentacién del
recurso; la derogacion de la fijacion de la cuantia y la especializacién de
las Salas de la Corte Suprema.

La Ley N° 19.372 pretendié la modernizacion del Poder Judicial,
pues el recurso de queja permitia modificar el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales del Poder Judicial, en especial, de la Corte Suprema,
reduciendo drasticamente la procedencia del recurso de queja que, no
obstante ser de caracter disciplinario, hasta ese entonces eran susceptibles
de él resoluciones judiciales que eran impugnables por otros medios pro-
cesales, lo que traia aparejado que se aumentaba grandemente el trabajo
de los Tribunales Superiores de justicia, sin que a las resoluciones que
los fallaban se exigiera que tuvieran fundamentos, requisito de la esencia
de toda resolucion judicial, ya que importa conocer las motivaciones en
la que se basa, y sin que tampoco se contemplara la bilateralidad de la
audiencia, contraviniéndose flagrantemente el debido proceso.

Con el propésito de remediar tales carencias el Ejecutivo propuso las
siguientes enmiendas:

a) Que las faltas o abusos en que se incurriera en la resolucién impugnada
fueran de gravedad extrema;

b) Que debia respetarse la bilateralidad de la audiencia, estableciéndose
que la interposicion del recurso debia ser puesto en conocimiento de
la contraparte, a quien debiera notificarsele por cédula;

¢) Quesi el recurso de queja era acogido, el juez debia ser sancionado
disciplinariamente, sancién que no podia ser menor a la de amones-
tacion privada;

d) Que el recurso de queja procedia solo cuando en contra de la reso-
lucién que se impugnaba no era susceptible de otro recurso procesal
ordinario o extraordinario que permita revisarla.

En este contexto, puede concluirse que el proyecto del Ejecutivo lo que
perseguia era establecer la incompatibilidad del recurso de queja con
otros recursos establecidos en contra de la resolucién impugnada, pero
no pretendia modificar el caracter jurisdiccional que se le asignaba
en el evento que no existieran otros recursos procedentes.

Al respecto la Corte Suprema, en el informe que le fue solicitado, fue
de opinion favorable en cuanto al proyecto en general, aduciendo los
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inconvenientes que producia el recurso de queja en su estado vigente
a la época, en orden a restringir drasticamente su procedencia, pues
su estructura permitia su interposicién indiscriminada aun cuando
existieran otros recursos ordinarios o extraordinarios contemplados
en contra de la misma resolucién, lo que ademds en la practica habia
significado la creacion de una tercera instancia jurisdiccional, poster-
gandose la vigencia del recurso de casacion en el fondo.

En la Comision de Legislacion del Senado se modifico el proyecto del
Ejecutivo en el sentido de eliminar la intervencién de la Corte Suprema,
disponiéndose que el recurso de queja fuera conocido en tnica ins-
tancia por las Cortes de Apelaciones, las que poseen la capacidad
necesaria para asumir tal labor, salvo que se tratara de resoluciones
dictadas por arbitros arbitradores, sin perjuicio de atribuirle al recurso
en referencia el caracter de netamente disciplinario.

En definitiva, el nuevo recurso de queja no se aviene, en lo sustancial,
con el que existia con anterioridad.

Se puede concluir que solo procede en contra de determinadas
resoluciones judiciales, esto es, ciertas sentencias definitivas e in-
terlocutorias, en contra de las que no es admisible otros recursos
ordinarios o extraordinarios; y debiera tener como finalidad solo
sancionar disciplinariamente las faltas o abusos graves cometidos en
ellas, pero no la invalidacién o modificaciéon de las mismas, atendido
su caracter disciplinario y no revestir el de recurso jurisdiccional a
través del cual se impugne una resolucién judicial, con la excepcién
de que se trate de sentencias definitivas de primera o Gnica instancia
dictadas por arbitros arbitradores.

Distinta era la situacién en el antiguo recurso de queja, en el que
podia ser recurrida cualquier tipo de resolucién judicial dictada con
falta o abuso; y el fallo que lo acogia podia alcanzar con sus efectos
aella.

A su vez, la jurisprudencia permitia que dicho recurso pudiera interpo-
nerse no obstante que existieran otros recursos procesales procedentes.
De este modo, podia concluirse que el recurso de queja constitufa un
recurso jurisdiccional masy, si el fallo lo acogia, podia el juez respectivo
ser sancionado disciplinariamente y, consecuencialmente, era conocido
por las Salas y no por el Pleno del tribunal superior jerarquico.

A su turno, en la actual regulacién del recurso de queja, el articulo 545

del Codigo Orgénico de Tribunales contempla las siguientes limitaciones:

a)

94

Solo procede en contra de las sentencias definitivas e interlocutorias
que ponen término al juicio o hacen imposible su continuacion.

A contrario sensu, no procede en contra de los autos, los decretos y
aquellas resoluciones no susceptibles de incluirse en la nomenclatura del
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articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil, como lo es la que falla
un recurso de casacién en la forma o, en materia penal, la que resuelve
un recurso de nulidad, pues a esta le es aplicable el mencionado texto
legal por remision del articulo 52 del Cédigo Procesal Penal.

Otros ejemplos de resoluciones respecto de las cuales no procede el

recurso de queja son, entre otras, las siguientes:

a)

Las que se pronuncian sobre medidas cautelares en razén de su na-
turaleza, ya que no se trata de sentencias definitivas ni interlocutorias
que pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion vy,
ademds, son apelables.

Los sobreseimientos definitivos; por ser apelables no son susceptibles
de recurrirse de queja; pero si lo son las resoluciones de segunda ins-
tancia que los confirman porque son sentencias interlocutorias que
ponen término al juicio.

Los sobreseimientos temporales, por ser apelables y porque no ponen
término al juicio ni hacen imposible su continuacién.

La resolucion que rechaza una incompetencia al igual que la que se
pronuncia sobre la nulidad procesal, por no ser sentencia definitiva ni
interlocutoria que ponga término al juicio o haga imposible su con-
tinuacién y por ser apelables; tampoco lo es la de segunda instancia
pues no es sentencia interlocutoria que ponga término al juicio o haga
imposible su continuacion.

El auto de apertura del juicio oral si es apelable cuando lo apela el
Ministerio Publico; pero no es impugnable a través del recurso de
queja la resolucién que lo confirma o revoca porque no pone término
al juicio ni hace imposible su continuacién.

El auto de apertura del juicio oral, pues si bien no es apelable por la
defensa, no es sentencia definitiva ni interlocutoria que ponga término
al juicio o haga imposible su continuacion.

La resolucién que declare inadmisible la querella es apelable y, en
consecuencia, no es susceptible de impugnarse de queja; por su
parte, la resolucion de segunda instancia que la confirma, como hace
imposible la continuacion del juicio, es susceptible de recurrirse de
queja.

En cambio la resolucién que declara admisible la querella es ina-
pelable, pero como no pone término al juicio ni hace imposible su
continuacién, no es susceptible del recurso de queja.

La resoluciéon que declara el abandono de la querella es inapelable
y, en consecuencia, como hace imposible la continuacién del juicio
por el querellante, es recurrible de queja.

La formalizacién de la investigacion no es una resolucion judicial,
sino un acto administrativo de comunicacién del Ministerio Pablico.
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k) La resolucién judicial que se pronuncia respecto de la suspensién
condicional del procedimiento es apelable, por lo que no es recurrible
de queja, sin perjuicio que no pone término al juicio ni hace imposible
su continuacion.

[) Tampoco es susceptible de recurrirse de queja la resolucién que
revoca la suspension condicional del procedimiento, pues es apelable
y tampoco pone término al juicio o hace imposible su continuacién.

m) La resolucion judicial que deniega el acuerdo reparatorio arribado
por la victima y el imputado no es recurrible de queja por cuanto no
pone término al juicio ni hace imposible su continuacion.

n) La resolucién que ordene la reapertura de la investigacion no es re-
currible de queja pues no pone término al juicio ni hace imposible
su continuacion.

o) La resolucién que se pronuncia sobre cualquier solicitud del quere-
[lante particular.

En cuanto a la situacién de los arbitros arbitradores, para que proceda
el recurso de queja deben reunirse los siguientes requisitos, de acuerdo
con el citado articulo 545:

a) Que se trate de sentencias definitivas o interlocutorias de primera o
de Unica instancia que hayan sido dictadas por arbitros arbitradores.

b) Que se trate de sentencias definitivas o interlocutorias que pongan
término al juicio o hagan imposible su continuacion.
En este caso, el recurso de queja es compatible con el recurso de
casacion en la forma.
Es importante tener en consideracién que, no obstante la improce-
dencia del recurso de queja por los motivos expuestos, tal limitacién
no afecta la facultad de la Corte Suprema para actuar de oficio en
ejercicio de sus atribuciones disciplinarias pues ella, como se sabe,
tiene la superintendencia correccional sobre todos los tribunales del
pais de acuerdo con lo prescrito en el articulo 82 de la Constitucion
Politica de la Republica.

Estimamos que tales facultades correctoras también competen a las
Cortes de Apelaciones en el ambito de su territorio jurisdiccional, con-
clusion a la que conducen los articulos 63 N° 1, letra c), 535, 536, 537,
538 y 545 inciso tercero del Codigo Organico de Tribunales.

En lo que se refiere a la gravedad de la falta o abuso cometido, debe
tratarse de uno de magnitud, de importancia; no de dificultades de in-
terpretacién, como ocurria en la antigua regulacién de este medio de
impugnacion.

Solo asi se puede entender que tiene influencia en lo dispositivo del
fallo, que autoriza que sea acogido, siempre que se considere que estamos
frente a un recurso jurisdiccional y no disciplinario.
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Al respecto, existe una contradiccion manifiesta entre lo que preceptia
el inciso primero con lo establecido en el inciso tercero, segunda parte
del mencionado articulo 545.

En efecto, mientras la primera norma sostiene que el recurso de queja
tiene por exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en
la dictacion de resoluciones de cardcter jurisdiccional, la segunda asevera
que en ningtn caso podrda modificar, enmendar o invalidar resoluciones
judiciales respecto de las cuales la ley contempla recursos jurisdiccionales
ordinarios o extraordinarios, con la excepcion de los arbitros arbitradores.

La contradiccién es evidente, ya que, por un lado, se sostiene cual
es la finalidad del recurso de queja, por otro, se expresa que en ningin
caso el fallo que acoge el recurso de queja puede tener influencia en lo
dispositivo del fallo cuando la ley contempla recursos jurisdiccionales
ordinarios o extraordinarios.

Asi, interpretadas literalmente ambas normas importaria que si el
recurso es procedente por no existir recursos jurisdiccionales ordinarios,
podria invalidarse o modificarse la resolucion recurrida; pero si no fuera
procedente el recurso de queja por existir tales recursos, no podria ejer-
cerse tal facultad correctora o invalidatoria, aun cuando el recurso de
queja sea improcedente.

Tal interpretacion debe abandonarse por impropia, la que ademds sig-
nifica eliminar las facultades disciplinarias oficiales de que estan investidos
los tribunales superiores de justicia, debiendo primar en su aplicacién en
todo caso la norma contenida en el inciso primero del citado articulo.

En lo que se refiere a las sanciones aplicables a los jueces cuando se
acoge un recurso de queja y se invalide o modifique la resolucion recurrida,
parece pacifico, en principio, que se adoptaran medidas disciplinarias.

Surge la duda en el caso que se acoja el recurso de queja pero no se
invalide o modifique tal resolucién judicial. En tal evento, sera procedente
la aplicacion de sanciones disciplinarias.

Creemos que la adopcion de la medida disciplinaria que sefiala le ley,
esto es, la amonestacion privada del o de los jueces solo es obligatoria
aplicarla cuando se invalide la resolucion recurrida. Ello por el caracter
restrictivo, que es propio de aquellas, las que, consecuencialmente deben
interpretarse de la misma manera.

Esta facultad invalidatoria creemos que es propia de todos los tribu-
nales superiores de justicia, como se desprende del inciso final del tantas
veces citado articulo 545.

En cuanto a la obligatoriedad del Pleno del tribunal competente en
orden a aplicar la sancién disciplinaria descrita, nos parece inconveniente
por cuanto quien acogi6 el recurso de queja y adopté las medidas des-
tinadas a corregir las faltas o abusos graves cometidos es una Sala, sin
que pueda transformarse al Pleno en un mero aplicador de la sancion
disciplinaria.
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Estimamos que tal obligatoriedad no se aviene con el debido proceso,
dado que actualmente se ha implementado una estructura organica en
que se contempla un procedimiento administrativo en que se conoce la
responsabilidad funcionaria de los jueces.

No debe confundirse el recurso de queja, que procede contra reso-
luciones jurisdiccionales y persigue la correccién o invalidacion de las
resoluciones judiciales en que se cometieron los abusos o faltas graves,
con las simples quejas disciplinarias, las que no se dirigen en contra de
una resolucion de ese cardcter, sino solo se pretende la aplicacién de una
sancién disciplinaria por el comportamiento judicial, a las que se refiere
el articulo 547 de dicho cuerpo juridico.

El autor Correa refiere que la razén por la cual el recurso de queja,
luego de las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.374, sigui6
existiendo en forma paralela e independiente de la queja disciplinaria,
radica en que precisamente conserva dichos atributos jurisdiccionales
causales de la reforma. A este respecto, la doctrina partidaria del caracter
exclusivamente disciplinario del recurso de queja sostiene que lo anterior
no seria cierto por cuanto ambas instituciones tendrian Gnicamente por
finalidad el resguardo de la disciplina judicial, con la salvedad que mien-
tras el recurso de queja cumpliria dicho fin respecto a las faltas o abusos
no constitutivos de delitos cometidos en la dictacion de una resolucion
de caracter jurisdiccional la queja disciplinaria, en tanto, cumplirfa dicha
finalidad respecto a faltas y abusos presentes en el actuar de los juecesy
funcionarios judiciales, pero que no se funden en faltas o abusos cometidos
en el pronunciamiento de una resolucién jurisdiccional?®.

Sin embargo tal razonamiento no comprende la situacién del recurso
de queja en toda su expresién, pues, como hemos reiterado, procede en
contra de las resoluciones jurisdiccionales que se han precisado y no en
contra de cualquiera de ellas.

2. CLASES DE RESOLUCIONES JURISDICCIONALES EN CONTRA DE
LAS CUALES PROCEDE

Solo procede respecto de las sentencias definitivas y de las interlocutorias
cuando estas pongan fin al juicio o hagan imposible su continuacion,
debiendo todas no ser susceptibles de recurso alguno, ya sea ordinario
o extraordinario.

Esta exigencia tiene dos excepciones:

a) La Corte Suprema puede, actuando de oficio, ejercer las facultades
disciplinarias de que estd investida pues, como se sabe, ella tiene el

20Correa, J., ob. cit., 168.
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ejercicio de dichas facultades respecto de todos los tribunales de la
Republica.

b) En el caso de los jueces arbitros arbitradores el recurso de queja es

compatible con el recurso de casacién en la forma, si la resolucién
recurrida es la sentencia definitiva de primera o Gnica instancia.
En este caso, si se invalida una resolucién que es susceptible de otro
recurso jurisdiccional, siempre que esa resolucién sea una sentencia
definitiva de primera o Gnica instancia dictada por un arbitro arbitra-
dor, Barahona nos dice que el recurso de queja puede invalidar dicha
resolucién pese a que exista otro recurso jurisdiccional, el recurso
de casacion en la forma; y lo puede hacer de manera independiente
a la eventual interposicion de este Gltimo. Asi, esta situacién solo se
refiere a que el recurso de queja puede deducirse contra una sentencia
definitiva de primera o Unica instancia de drbitros arbitradores, no
obstante ser esta susceptible de casacion en la forma, lo que equivale
a decir que el recurso de queja puede dirigirse contra sentencias de
arbitros arbitradores, aun cuando sea procedente también el recurso
de casacion en la forma?!.

3. COMPETENCIA PARA CONOCER EL RECURSO DE QUEJA

De acuerdo con lo previsto en el articulo 63 N° 1, letra c) del Codigo
Organico de Tribunales el recurso de queja deducido en contra de jueces
de letras, jueces de policia local, jueces arbitros y érganos que ejerzan
jurisdiccién es conocido en Gnica instancia por las Cortes de Apelaciones.

Del texto de la norma aparece claro que se refiere a los jueces de
primera instancia. Sin embargo, faltaria por incorporar a los jueces de
familia, del trabajo, tributarios y aduaneros, por ser todos letrados.

En cuanto a los érganos que ejercen jurisdiccion, obviamente que el
legislador esta aludiendo a los funcionarios administrativos que cumplen
funciones jurisdiccionales, como es el caso de los Tesoreros Regionales
o Provinciales.

4. PRESENTACION DEL RECURSO DE QUEJA

Plazo de interposicion: Debe serlo en cinco dias fatales desde que se
notifique a la parte agraviada con arreglo a la ley la resolucién que se
impugna.

Dicho plazo se aumenta con el que contiene el término de emplaza-
miento a que se refiere el articulo 259 del Cédigo de Procedimiento Civil
cuando el tribunal que dicté la resolucion reclamada se halle en un terri-
torio jurisdiccional diverso al del tribunal que debe conocer del recurso.

21Barahona, J., ob. cit., 72-74.
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Legitimacion activa: Lo es el agraviado con la resolucién, como lo sefiala
el articulo 548 del Cédigo tantas veces citado, quien puede hacerlo per-
sonalmente, o su abogado o su mandatario judicial o un procurador del
nimero, pero siempre debe ser patrocinado por un abogado habilitado
para el ejercicio de la profesion. Se requiere, entonces, que sea la parte
directa o indirecta en el proceso. Esta Gltima puede tener interés juridico
si ha actuado en el proceso y ha sido agraviada con una resolucién juris-
diccional en los términos que se diran a continuacién.

Como se sabe, el agravio o perjuicio es un requisito de la esencia de
todo recurso procesal; y tal perjuicio, en el decir de Mosquera y Maturana,
puede reconocer su fuente en una contravencién formal de la ley, en una
errada interpretacion legal o en una falsa apreciacién de los antecedentes
del proceso??.

Barahona sostiene y, con razén, que el hecho de exigir que el recu-
rrente sea directa y personalmente agraviado como aquello que posibilita
y justifica la interposicion del recurso denota los alcances jurisdiccionales
del mismo. La lesion de intereses, manifestada a través de la falta o abuso
que influye en lo dispositivo de la resolucion jurisdiccional representa el
esquema propio de los recursos jurisdiccionales y no de una institucion
meramente disciplinaria?3.

Contenido del escrito:

a) Debe expresarse nominativamente los jueces o funcionarios recurridos.

b) Debe individualizarse el proceso en que se dict6 la resolucién
impugnada.

¢) Enelcaso que laresolucién reprochada sea una sentencia definitiva o
una interlocutoria, se transcribird, senalandose el dia de su dictacion,
la foja en que rola en el expediente y la fecha de su notificacion al
recurrente.

d) Deben sefalarse clara y precisamente las faltas o abusos graves co-
metidos por los jueces o funcionarios recurridos.

e) Debe acompanarse un certificado emitido por el secretario del tribunal
en el que conste el nimero del rol del expediente y su caratula; el
nombre de los jueces que dictaron la resolucién que motiva el recur-
so; la fecha de su dictacién y la de su notificacién al recurrente; y el
nombre del mandatario judicial y del abogado patrocinante de cada
parte.

22Mosquera, M. y Maturana, C., Los Recursos Procesales. Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile (2010), 387-388.
23Barahona, Jorge, ob. cit., 80.
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—  Este certificado lo debe extender el secretario sin necesidad de decreto
judicial y a peticion verbal o escrita del interesado.

— En cualquier estado del recurso el recurrente puede solicitar orden
de no invocary, en tal caso, el Presidente dispondra la Sala que deba
decidir sobre ella y esta misma serd la que conocera del fondo de
aquel.

5. TRAMITACION
A) Estudio de Admisibilidad

La sala de cuenta del tribunal que debe conocer del recurso verificara si
cumple o no con los requisitos precedentemente indicados, en especial,
si la resolucion impugnada es susceptible de serlo a través suyo.

El Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema de 1 de diciembre de
1972 en su numeral 19°, en lo relativo a este medio de impugnacion sefala
que si el Presidente del respectivo tribunal estima que no aparece reves-
tido de fundamento plausible, se abstendra de someterlo a la tramitacién
ordinaria y dara cuenta a la Sala tramitadora, la que si asi lo considera,
puede desestimarlo de plano por medio de una resolucién motivada, sin
necesidad de pedir informe. En caso contrario, la misma Sala pedira in-
forme al o a los recurridos, continuando en lo demas con la tramitacion
establecida en dicho Auto Acordado.

Si el recurso no cumple con dichos requisitos, el tribunal respectivo lo
declarara inadmisible, sin mas tramite. Asi lo asevera el articulo 549, letra
a) del Cédigo Organico de Tribunales. En términos similares, el numeral
2° del mencionado Auto Acordado expresa que el Presidente dispondra
que pasen los antecedentes a la Sala tramitadora la que, si es procedente,
declarard en cuenta su inadmisibilidad, sin perjuicio de las facultades que
se sefialan en el N° 21, el que dispone que las normas que se contienen en
dicho Auto Acordado son sin perjuicio de las facultades para proceder de
oficio de que estan investidas las Cortes de conformidad a lo preceptuado
en los articulos 538 y 541 inciso segundo del aludido Cédigo.

Sin embargo, entendemos que tales disposiciones legales se refieren
a las facultades disciplinarias propias de las conductas ministeriales que
no dicen relacion con el pronunciamiento de resoluciones judiciales.

En contra de esta resolucién que declare la inadmisibilidad del recurso,
procede el recurso de reposicién solo si ella se funda en error de hecho.

Si la hipétesis consiste en que el recurrente no acompano el certificado
del secretario con las menciones sefialadas, el tribunal podra otorgarle
un nuevo plazo fatal e improrrogable, el que no puede exceder de seis
dias habiles.
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B) Continuacion de la tramitacion

— Admitido a tramitacion, el tribunal pedira de inmediato informe al o
los jueces o funcionarios recurridos, el que solo puede recaer sobre
los hechos que, segln el recurrente, constituyen las faltas o abusos
graves que se les imputan. Asi lo exige el articulo 548 inciso tercero
del Cédigo en referencia.

— Eltribunal recurrido debera dejar constancia en el proceso de la soli-
citud de informe y disponer la notificacién de ella a las partes por el
estado diario. En tal forma lo ordena el articulo 549, letra b).

— El informe debe evacuarse por el o los recurridos en el término de
ocho dias habiles siguientes de recibida la solicitud de aquel.

— Vencido dicho plazo, se haya o no recibido el informe requerido, se
procedera a la vista de la causa, para lo cual se agregara preferente-
mente a la tabla.

—  No procede la suspension de la vista y el tribunal solo podra, luego
de terminada dicha vista, decretar medidas para mejor resolver.

— Cualquiera de las partes podra comparecer en el recurso hasta antes
de su vista.

En cuanto a la posibilidad de solicitar orden de no innovar, nos avo-
caremos a ello a propésito de la vista del recurso de queja.

6. VISTA DEL RECURSO DE QUEJA

Se procede a la vista como ocurre con todos los asuntos de que conocen
las Salas, esto es, de acuerdo al articulo 223 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la relacién es publica; la duracién de los alegatos es de 30 minutos
por cada uno, tiempo que se puede extender por el tiempo que el tribunal
estime conveniente a peticion del interesado; y pueden hacerse precisiones
de hecho por los abogados que concurran a alegar.

Esta normativa es aplicable en materia penal por remisién del aludi-
do articulo 52 del Cédigo Procesal de la especialidad, sin que rijan las
reglas establecidas en el articulo 358 de dicho cuerpo juridico por ser
ellas aplicables solo a los recursos procesales en él contemplados, entre
los que no se incluye al recurso de queja.

La causa puede ser fallada de inmediato o bien quedar en acuerdo, o
también decretarse medidas para mejor resolver.

No debe olvidarse que fallado y acogido que sea el recurso de queja
deben pasar los antecedentes al Pleno para la aplicacion de la medida
disciplinaria correspondiente, que no puede ser inferior a la de amones-
tacion privada.

Sobre la vista de la causa, ella presenta las siguientes modificaciones
al tratamiento de los recursos procesales penales.
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En primer lugar, es del caso consignar que la vista de los recursos en
materia penal estd regulada en el articulo 358 del Cédigo Procesal Penal
y al efecto contempla, evidentemente, los medios de impugnacién con-
signados en dicho cuerpo legislativo, en lo que nos interesa, de apelacion
y de nulidad.

Asi estimamos que no es aplicable al recurso de queja penal el aban-
dono del mismo por no comparecer el recurrente al momento de su vista,
que si esta previsto en el citado articulo 358 inciso segundo, como lo
vimos precedentemente.

Luego de comenzada la vista en materia recursiva penal concurre
otra modificacion pues, luego del anuncio, se escuchan los alegatos, sin
previa relacion, pues rige el principio de inmediacioén, en virtud del cual
el tribunal obtiene la informacién contenida en los alegatos directamente
de quienes concurren a alegar.

Los tiempos de alegatos también en materia penal —en que los in-
tervinientes deben expresar los fundamentos y peticiones concretas que
invocan- los determina el Presidente de la Sala; luego de evacuados tales
alegatos, se les vuelve a otorgar la palabra para aclarar o rectificar sus
afirmaciones facticas o juridicas.

Durante los alegatos, cualquier miembro del tribunal puede formu-
lar preguntas a los abogados que alegan o pedirles que profundicen su
argumentacioén o la concreten a algin aspecto especifico de la cuestion
debatida.

En consecuencia, en el conocimiento del recurso de queja, cualquiera
sea la naturaleza sustantiva de la materia sobre que versa, se aplican las
reglas generales sobre vista de la causa contempladas en los articulos 223
a 226 del Codigo de Enjuiciamiento Civil.

Respecto del conocimiento del recurso de queja el autor Piedrabuena
nos recuerda que es sabido que la regla general presente en el Codigo
Organico de Tribunales respecto del conocimiento de asuntos disciplina-
rios por parte de tribunales colegiados, es que conozcan dichos asuntos
en pleno y no en salas?*.

Tavolari asevera que el sistema de conocimiento del recurso de queja
por medio de la vista de la causa, la colocacién de la causa en tabla,
anunciandola, escuchando la relacién y los alegatos, no armoniza con
una reclamacién disciplinaria no jurisdiccional. Por consiguiente, la sal-
vedad existente respecto a esta institucion se justificaria solo si se admite
su influencia jurisdiccional ya que, de otra manera, no se explica cual es
la finalidad en el establecimiento de tanta formalidad o tramite importante

24Piedrabuena, G., “El Recurso de Queja y la Queja después de las modificaciones de la
Ley 19.374”, Revista Fallos del Mes, Documento N° 6, Santiago de Chile (1995), 38.
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(anuncio, relacién, alegatos), si todo lo que se persigue es solamente hacer
efectiva la responsabilidad de los jueces?>.

Barahona, por su parte, afirma que la forma de resolver el recurso de
queja, con pleno conocimiento de causa, escuchando la posicion de las
partes, la que ya no quedan supeditadas exclusivamente a lo que se diga
en la relacién, es propia de la resolucién de los recursos jurisdiccionales
en la que, por la importancia dada al fondo del asunto debatido, se les
confiere una mayor participacién a las partes, participacion que estas no
podrian tener en una accién meramente disciplinaria.

En definitiva, expresa que la forma de resolver el recurso de queja, con
las garantias procesales involucradas y la velocidad propia de un recurso
con efectos jurisdiccionales, obligan a aceptar su naturaleza jurisdiccional,
sin perjuicio de su cardcter disciplinario?®.

En cuanto a la orden de no innovar a que aludimos precedentemente,
Casarino refiere que esta potestad judicial para decretar la suspension
del cumplimiento de una resolucién sometida a un determinado régimen
recursivo, en este caso al recurso de queja, tiene aplicacién en el ambito
jurisdiccional, mas no en el disciplinario?”.

Para Casarino la orden de no innovar tiene que ver con el objeto de
la controversia juridica generada, con la sustancia misma del juicio y
pretende evitar, provisoriamente, que los efectos que se despliegan como
consecuencia de la dictacion de una resolucién que incide directamente
en el contenido de lo debatido, causen un perjuicio irreparable al solici-
tante. Ademas, para que el tribunal Ilamado a conocer de una orden de
no innovar se pronuncie sobre ella, es necesario que haga un estudio,
aunque sea somero, de los antecedentes del negocio judicial de que se
trate para apreciar si dicha orden se justifica o no?3.

Barahona, por su parte, sostiene que es necesario precisar que como
la ley no distingue respecto al tipo de orden de no innovar concedida con
motivo de un recurso de queja hay que entender que, una vez decretada,
tiene una aplicacién general y no particular o parcializada. Lo anterior
implica afirmar que suspende todos los efectos de la resolucion que motiva
la queja, no dejando subsistente efectos de manera aislada y, por lo tanto,
paraliza todo el procedimiento®?.

Tavolari nos expresa que no puede afirmarse que hoy la regulacién
de las consecuencias y modalidades de la orden en materia de queja le
corresponda a la Corte Suprema via auto acordado, ya que se trata de una

25Tavolari, R., ob. cit., 28.

26Barahona, )., ob,cit., 82.

27Casarino, M., La Ejecucién Provisional en el Proceso Civil Chileno, 21-50.
28Casarino, M., ob. cit., 173.

29Barahona, J., ob. cit., 93.
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materia que ha sido objeto de regulacién legal y, por ende, a la ley y solo
a ella le conciernen estas cuestiones?°.

Concluida que sea la vista del recurso, el tribunal pronuncia senten-
cia de inmediato o deja la causa en acuerdo para dictarse en el plazo
general establecido en el Codigo Organico de Tribunales a propésito de
los acuerdos.

En materia procesal penal no se pueden decretar medidas para mejor
resolver por cuanto se aplica el principio de aportacion de prueba por las
partes y en la oportunidad respectiva del juicio en que incide el recurso
de que se trate, lo que estd de acuerdo con lo estatuido en el articulo
359 en cuanto solo se permite en el recurso de nulidad producir prueba
sobre las circunstancias que constituyen la causal invocada, siempre que
hubiere sido ofrecida en la interposicion del recurso.

Existe eventual sancién disciplinaria si hay dilacion injustificada en
el pronunciamiento de la sentencia.

En materia procesal penal la sancién consiste en la nulidad de la vista;
y los miembros que intervinieron en ella se hacen acreedores a una sancién
disciplinaria. Ello por la remision del articulo 361 al Libro II, Titulo 11l del
mismo Cdédigo, conforme lo precisa su articulo 344.

Pareciera ser esta la buena doctrina, con la finalidad que la respuesta
judicial a los requerimientos de los justiciables sea oportuna.

7. FALLO

El fallo que acoja el recurso de queja debe contener las consideraciones
precisas que demuestren la falta o abuso, asi como los errores manifiestos
y graves que los constituyen y que existan en la resolucién que motiva
el recurso.

— La determinacién de las medidas conducentes a remediar tal falta o
abuso.

— En ningln caso dicho fallo podra modificar, enmendar o invalidar re-
soluciones judiciales respecto de las cuales la ley contempla recursos
jurisdiccionales ordinarios o extraordinarios, salvo que se trate de una
sentencia de primera o Gnica instancia dictada por arbitros arbitradores.
Esta disposicién, en concepto de Mosquera y Maturana, nos indica la
aptitud del recurso de queja para invalidar una resolucién judicial. En
efecto, la Ginica manera l6gica de entender esta norma es mediante el
argumento a contrario sensu: si la norma establece la ineficacia del
recurso de queja para invalidar resoluciones respecto de las cuales
proceden otros recursos jurisdiccionales, nos esta queriendo decir en

30Tavolari, R., ob. cit., 23.
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contrario que el recurso en comento si tiene la capacidad para invalidar
resoluciones judiciales sélo que no deben existir otros recursos?'.

— En el caso que un tribunal superior de justicia, haciendo uso de sus
facultades disciplinarias, invalide una resolucién jurisdiccional, debera
aplicar la o las medidas disciplinarias que estime pertinentes.

En tal caso, la sala dispondrd que se dé cuenta al Pleno de los ante-
cedentes para los efectos de aplicar las medidas disciplinarias que
correspondan, atendida la naturaleza de la falta o abuso, la que no
podra ser inferior a la de amonestacién privada.

Barahona sefala la importancia de esta disposicién ya que es funda-
mental pues nos aclara cudles son los efectos del fallo que acoge un
recurso de queja. De nuevo aqui se produce una dualidad: por un
lado, como uno de los efectos del recurso estd la obligacién de apli-
car una sancién disciplinaria; por otro, es también un efecto propio
del recurso la invalidacién de una resolucién jurisdiccional. Pero la
norma supedita la produccién de un efecto a la generacién previa
del otro. En este punto, es interesante destacar una idea: tal relacién
de dependencia no es de lo disciplinario a lo jurisdiccional, sino vi-
ceversa. En otras palabras, solo si se decide invalidar una resolucion
jurisdiccional se procedera a aplicar una sancién disciplinaria. De
esta manera, el primer efecto del fallo que acoge un recurso de queja
corresponde a la invalidacién de una resolucién judicial que motivé
la queja y solo luego, como un efecto complementario necesario es
preciso que se aplique una sancién disciplinaria. Luego, si seguimos
esa linea argumentativa, la aplicacién de la sancién disciplinaria no
es imperativa ya que depende de la invalidacion de la resolucién:
si interpuesto y acogido un recurso de queja, el tribunal llamado a
conocer del mismo decide no invalidar la resolucién impugnada, no
habra lugar a sancién disciplinaria alguna.

En razon de lo anterior, carece de sentido atribuirle al recurso de queja
una naturaleza juridica exclusivamente disciplinaria si el principal fin
de una institucion de esta naturaleza corresponde precisamente a la
aplicacion de una sancién disciplinaria, sancion que en el caso de la
institucion en andlisis no es imperativa3?.

Mosquera y Maturana nos dicen que, dado que los recursos de queja
son tramitados y resueltos por una sala de la Corte Suprema y para
la aplicacion de una sancién disciplinaria es necesario por mandato
del inciso final del articulo 545 del Cédigo Orgdnico de Tribunales
que dicha sala dé cuenta de los antecedentes al pleno, bien podria
ocurrir que el pleno no esté de acuerdo con la decision de la sala que
conocio6 el recurso en orden a dar por acreditada la falta o abuso. Atn

3TMosquera y Maturana, ob. cit., 399.
32Barahona, )., ob. cit., 98-103.
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9.

mas puede que la Corte Suprema en Pleno no coincida para nada con
la decision de la Sala y no considere que se haya cometido falta o
abuso alguno, que no concuerde tampoco con la invalidacién de la
resolucién dispuesta por la Sala 'y, en consecuencia, que no aplique
sancion disciplinaria alguna al juez recurrido. El respaldo juridico
a dicha actuacién se encuentra en el articulo 82 de la Constitucién
Politica de la Republica. En base a esta disposicion la Corte podria
argumentar que el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales,
al obligar al Pleno del tribunal a aplicar una sancién esta limitando
o restringiendo las facultades correccionales constitucionalmente
garantizadas que solo a ella le competen?3.

IMPUGNACION DE LA RESOLUCION QUE FALLA EL RECURSO DE
QUEIA

Conforme lo preceptia el articulo 63 N° 1° letra ¢), las Cortes de
Apelaciones conoceran en Gnica instancia de los recursos de queja
deducidos en contra de los jueces de letras, jueces de policia local,
jueces arbitros y érganos que ejerzan jurisdiccion, dentro de su terri-
torio jurisdiccional.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 98 literal 7) la Corte Suprema
conocera en sala de los recursos de queja, pero la adopcion de me-
didas disciplinarias corresponde al Pleno.

Tal norma, tal como estd redactada y relacionada con la anteriormente
citada, debe entenderse referida a los recursos de queja que conoce
el Tribunal supremo deducidos en contra de los inferiores jerarquicos
respectivos, pero no al conocimiento en segunda instancia de los fallos
de recursos de queja interpuestos en contra de los jueces de primera
instancia sefialados.

En consecuencia, no nos cabe sino concluir que estos Gltimos recursos
son conocidos por las Cortes de Apelaciones en Unica instancia.

ALGUNAS OBSERVACIONES

Antes de abocarnos al estudio de la vinculacion del recurso de queja y la
reforma procesal penal, dedicaremos un espacio para hacernos cargo de
algunas observaciones que nos merece el estudio hasta aqui efectuado.

1) En primer lugar, me merece observacién que a esta reclamacion se

le califique de recurso, en circunstancias que por propia definicion,
seglin hemos visto, procede solo en contra de sentencias definitivas e
interlocutorias que ponen término al juicio o hacen imposible su con-

33Mosquera y Maturana, ob. cit., 400-401.
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tinuacién, siempre que respecto de todas ellas no procedan recursos
ordinarios ni extraordinarios.

Pues bien, como se sabe, la condicion que no proceda ningin tipo
de recurso en contra de la respectiva resolucién, importa que esta se
encuentre firme o ejecutoriada desde su notificacién en forma legal,
como lo previene el articulo 174 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil,
aplicable en materia penal por remisién del articulo 52 del Cédigo
Procesal Penal.

Por ello creemos que estamos en presencia de una accion de queja
y no de un recurso, lo que también ocurre con el recurso de revision
como se consigna explicitamente en el articulo 473 del Cédigo recién
citado.

En cuanto al requisito del contenido del escrito referido en la letra
c) precedente, ocurre que estd en vigencia respecto de los tribunales
reformados la ley de tramitacion electrénica, debiendo entonces
entenderse la alusion hecha a foja y expediente a folio y a carpeta
electrénica, respectivamente.

En lo relativo también al contenido del escrito signado con la letra
a), se habla de jueces o funcionarios, de acuerdo a lo normado
en el articulo 548 del Cédigo Organico de Tribunales, alocucién
que se reitera en la letra d) de dicho apartado. A su respecto cabe
consignar que lo mas cercano a sujeto pasivo en esta acciéon impug-
nativa es la referencia contenida en el articulo 61 N° 1, letra c¢) del
Cédigo Organico de Tribunales cuando sefala que pueden serlo los
6rganos que ejerzan jurisdiccion dentro del territorio de la Corte
de Apelaciones respectiva; pero ello, obviamente, exige que sean
letrados, como ocurre con algunos jueces con competencia especial
como es el caso de los tribunales tributarios y aduaneros, a menos
que se quisiera hacer mencion al tribunal o al funcionario juez que
dicté la resolucién reclamada.

En consecuencia, pareciera conveniente modificar dicha norma o bien
ser interpretada progresivamente en orden a que no hay jueces iletrados,
pues no puede confundirse con la queja disciplinaria propiamente tal,
diversa como dijimos del presente medio de impugnacion.

En similar impropiedad incurre el mencionado Auto Acordado en sus
numerales 1°y 4°; lo mismo ocurre respecto de la voz fojas, especifi-
camente en el 3°, que contiene otra impropiedad de mayor relevancia
al aludir a resolucién o actuacion impugnadas, pues segin hemos visto
solo son susceptibles de recurrirse de queja las resoluciones judiciales
anteriormente sefialadas.

Respecto al fundamento del recurso de queja, él esta constituido, como
se expresa en el mencionado articulo 545 por la comision de faltas o
abusos graves, lo que demuestra que ellas deben ser de tal entidad que
autorizan la revision de la resolucion en que se cometieron; no puede
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tratarse de cualquier falta o abuso, pues ello podria llevar el uso de este
mecanismo de impugnacién en base a motivos baladies lo que, por
cierto, se comprende, que no estuvo en la intencién del legislador.

Es el caso que tal disposicion legal, a renglén seguido en el mismo
inciso, habla de faltas o abusos sin el calificativo indicado, lo que puede
comprenderse por ser coetanea a él, pero creemos que no ocurre lo
mismo cuando el inciso segundo de la norma sostiene que el fallo del
recurso debe contener las consideraciones precisas que demuestren
las faltas o abusos, incurriendo en similar omisién, porque tampoco
puede concluirse que el tribunal pueda considerar cualquier falta o
abuso, por nimia que sea, para acoger este medio de impugnacion. A
igual duda conduce el articulo 548 inciso tercero del Cédigo Organico
de Tribunales.

El inciso cuarto del articulo 548 del Cédigo Organico de Tribunales
exige al recurrente acompanar un certificado del secretario del tri-
bunal con las constancias que menciona. Sin embargo, ocurre que
actualmente no existen secretarios en los tribunales reformados, los
que fueron suprimidos por su nueva organizacién administrativa, los
que han sido reemplazados por otros ministros de fe, como es el caso
de los jefes de unidad de administracién de causas, como aparece
de lo contemplado en el articulo 389 letra g) del precitado cuerpo
juridico.

En el paragrafo relativo a la continuacion de la tramitacion se relata que
el articulo 549 literal b) exige que el tribunal recurrido deberd dejar
constancia en el proceso del hecho de haber recibido la solicitud de
informe por parte del tribunal superior y debe disponer la notificacion
de aquella a las partes, por el estado diario.

Pero ocurre, en primer término, que el tribunal no es recurrido, a
menos que se trate de un tribunal colegiado, en que lo sea toda una
Sala de este.

Nos parece que lo apropiado seria que se dijera el tribunal al que
pertenecen los jueces recurridos u otra frase equivalente, pues deben
serlo la mayoria de un tribunal colegiado, para que la resolucion res-
pectiva produzca agravio al recurrente; o bien, si se trata de un tribunal
unipersonal, expresar que se trata del juez respectivo del mismo.

De otro lado, todos sabemos que lo que se notifica en forma legal
para que produzca efectos juridicos son las resoluciones judiciales,
lo que no ocurre en la especie, en que lo que se manda notificar es
la solicitud del informe correspondiente.

Si lo que se quiso decir fue que todas las partes del proceso en que
incide el recurso tomaran conocimiento de su interposicion para que
comparecieran ante el tribunal que lo conocera con el propdsito que
hicieran valer sus derechos, pudo decirse que dicho tribunal dispusiera
en su primera resolucion que ella fuere también notificada a todas las
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partes del juicio, lo que guarda concordancia con lo dispuesto en la
letra d) de tal norma.

7) El articulo 549 prescribe en su letra c) que el tribunal solo podra de-

cretar medidas para mejor resolver solo después de terminada la vista
del recurso.
La verdad que tal norma contiene la impropiedad de sostener algo que
es juridicamente asi por antonomasia, esto es, que luego de proceder
a la vista de un recurso se puedan decretar medidas para mejor acierto
del fallo en los procedimientos en que no estan prohibidas.

8) También nos merece reparos la norma del inciso final del articulo 545
que, refiriéndose a las medidas disciplinarias a adoptarse en el evento
de acogerse el recurso de queja no puede ser inferior a amonestacién
privada. Ocurre que la medida disciplinaria menos gravosa, confor-
me a la escala ascendente de que da cuenta el articulo 542 es la de
amonestacion privada. Tal error no merece mayores comentarios.

9) Otra dificultad interpretativa que apreciamos en el articulo 545 inciso

segundo al establecer que en ningin caso el fallo podra modificar,
enmendar o invalidar resoluciones judiciales respecto de las cuales la
ley contempla recursos jurisdiccionales ordinarios o extraordinarios,
salvo que se trate de un recurso de queja interpuesto contra sentencia
definitiva de primera o unica instancia dictada por arbitros arbitradores.
Sin embargo, es el caso que ya el inciso primero de la misma dispo-
sicion legal nos lo habia dicho.
Nos merece la duda de cual habra sido la real intencion de dicha
norma mas alld de recalcar tal mandato. Quiza haya querido aludir a
la facultad oficiosa ejercida por las Cortes de Apelaciones o la Corte
Suprema, en cuya hipdtesis si se entenderia, probablemente, que no
rigiera tal limitacion.

[ll. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE QUEJA
EN MATERIA PENAL

Este estudio comprendera el analisis de la procedencia del recurso de
queja y el tribunal que conocera de él, a partir de un preambulo acerca
de lo regulado en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1907, el que
resulta aplicable para los delitos cometidos antes de la entrada en vi-
gencia del Cédigo Procesal Penal, la que fue gradual en las respetivas
regiones del pafs.

Antes de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal regia la
investigacion de los ilicitos penales, asi como la determinacion de sus
autores, cémplices y encubridores y la adopcién de decisién absolutoria
o condenatoria por parte del 6rgano jurisdiccional en conformidad al
aludido Cédigo de Procedimiento Penal.
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En el procedimiento penal se contemplaba el juez del crimen, que
conformaba tribunales unipersonales, denominados juzgados del crimen,
mientras hoy existen los juzgados de garantia y los tribunales del juicio
oral en lo penal, estos dltimos, colegiados.

1. RESOLUCIONES JUDICIALES IMPUGNABLES DE QUEJA

Tenemos como impugnables en el procedimiento penal antiguo la apela-
cién de las sentencias definitivas de primera instancia y las interlocutorias
del mismo grado que pongan término al juicio o hagan imposible su
continuacion.

También lo eran las demas resoluciones respecto de las cuales la ley
concedia expresamente el recurso y, en general, las que causen gravamen
irreparable.

Asi lo establece el articulo 54 bis del Cédigo de Procedimiento Penal.

Como se puede apreciar, el campo de procedencia del recurso de
queja, conforme a dicho Cédigo, era practicamente inexistente.

De otro lado, el articulo 57 sefala que son inapelables las sentencias
pronunciadas en segunda instancia, a menos que tengan por objeto resolver
acerca de la competencia del mismo tribunal.

A su turno, el articulo 59 preceptia que el recurso deberd entablarse
ante el mismo tribunal que hubiere pronunciado la resolucion y este lo
concedera o denegard, segin lo estimare procedente.

Por cierto que en el caso que la parte agraviada con la resolucion, sea
que el recurso de apelacién sea concedido o denegado, esta previsto el
recurso de hecho, regulado en el articulo 62.

Ahora bien, podria pensarse que en los casos en que la sentencia de
segunda instancia por ser inapelable, podria ser procedente el recurso
de queja.

Sin embargo, se consultan a su respecto los recursos de casacién en la
formay en el fondo, segtin lo dispone el articulo 535 que nos remite a los
parrafos 1°y 4° del Titulo XIX del Libro Ill del Cédigo de Procedimiento
Civil, en lo que no sea contrario a lo establecido en el Titulo en que se
encuentra el citado articulo 535.

Pues bien, en contra de las sentencias definitivas de segunda instan-
cia proceden los recursos de casacién en la forma y en el fondo, los que
excluyen la posibilidad de procedencia del recurso de queja.

Ahora bien, en el procedimiento penal actual, conforme lo disponen
los articulos 362 y 363 del Codigo Procesal Penal las sentencias inter-
locutorias, los autos y decretos son susceptibles de reposicion, mientras
el articulo 364 preceptda que son inapelables las resoluciones dictadas
por un tribunal de juicio oral en lo penal, de modo que podria, al tenor
de dicha norma, ser impugnada de queja, siempre que se tratara de una
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sentencia interlocutoria que pusiere término al juicio o hiciere imposible
su continuacion.

La sentencia definitiva, condenatoria o absolutoria dictada por un
tribunal de juicio oral en lo penal, si bien no es susceptible de apelacién,
tampoco procede en su contra el recurso de queja dado que es impugnable
a través del recurso de nulidad, de acuerdo a lo previsto en el articulo 372.

Sin embargo, lo seria aquella resolucién que se dicte en un nuevo
juicio que se efectuare como consecuencia de haberse acogido un recurso
de nulidad, pues conforme al articulo 387 no es susceptible de recurso
alguno, a menos que la sentencia que se dictare fuere condenatoria y la
que hubiere acogido el recurso de nulidad haya asido absolutoria, en cuyo
caso procede el recurso de nulidad en favor del acusado.

En otras palabras, procederia el recurso de queja solo en el caso que
la sentencia que se haya dictado por la Corte al conocer el recurso de
nulidad haya sido condenatoria e igual caracter tenga la sentencia que
se dicte en el nuevo juicio sea de igual caracter; o bien si ambas sean
absolutorias.

En cuanto a los procedimientos especiales, regulados en el Libro 1V
del Cédigo indicado

a) En primer lugar tenemos el caso del procedimiento simplificado que,
a su vez, se divide en simplificado simple y simplificado efectivo.
Lo que diferencia a ambos es que en el primero el imputado admite
responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento efectuado
por el Ministerio Pdblico, mientras que en el segundo, lejos de admi-
tirla, solicita la realizacién de audiencia de juicio oral simplificado.
Ahora bien, creemos que si el imputado admite responsabilidad en
tales hechos, la sentencia que se dicte no reviste el caracter de defi-
nitiva, pues en nuestro concepto, no retine los requisitos que al efecto
exige el articulo 158 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable por
remision del articulo 52 del Cédigo Procesal Penal.
Esta afirmacion la fundamos en que dicha resolucién no pone término
al juicio -mas bien dicho procedimiento— pues en la especie no puede
sostenerse que lo hay, ya que no concurre un elemento fundamental,
cual es el momento jurisdiccional de la prueba, ya que la sentencia
se dicta solo en base al requerimiento del Ministerio Publico y a la
admision de responsabilidad y, bien sabemos que conforme lo expresa
el articulo 340, no se puede condenar a una persona con el solo mérito
de su propia declaracion, sin que tampoco ponga fin a la instancia
resolviendo la cuestion que ha sido objeto del juicio o procedimiento,
pues como dijimos no estamos en presencia de este.
Sostenemos, entonces, que la sentencia que se dicte en esta hipétesis,
es susceptible de apelacién porque pone término al procedimiento.

112 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



Ahora bien, creemos que la sentencia de segunda instancia, en tal
caso, no es impugnable via recurso de queja, ya que si bien se trata
de una interlocutoria que hace imposible la continuacién del proce-
dimiento, la procedencia del recurso de queja en materia penal actual
resulta inadmisible, atendidas la concepcién y finalidad de aquel. En
efecto, solo procede, como se sabe, en contra de sentencias definitivas
e interlocutorias que ponen término al juicio o hacen imposible su
continuacién, modificando la esencia del sistema recursivo procesal
penal en el que, como se ha dicho, los recursos son concebidos como
medios de impugnacion excepcional y extraordinaria, en el que no se
contempla la actuacion oficial del tribunal superior jerarquico ni menos
la aplicacion de sancion en el evento que se invalide una resolucién
judicial.

Tratandose del procedimiento simplificado efectivo, en tal evento, la
sentencia que se dicte, sea absolutoria o condenatoria, es susceptible
de recurrirse de nulidad, conforme lo sefnala el articulo 399, circuns-
tancia que excluye al recurso de queja.

Respecto de la sentencia que falla el recurso de nulidad, no procede
el recurso de queja, en razén del cardcter sui generis que presenta,
lo que impide considerarla definitiva o interlocutoria que ponga tér-
mino al juicio o haga imposible su continuacion, ya que no retine
las exigencias legales de estas. Se encuentra en situacion similar a la
resolucion que falla un recurso de casacién en la forma o uno en el
fondo.

En el caso del procedimiento abreviado, la sentencia definitiva que
se dicta, si bien no es susceptible de recurrirse de nulidad, si lo es de
apelacion, de modo que su contra no es procedente el de queja.
Consideramos que la sentencia del tribunal ad quem no es susceptible
de recurrirse de queja, atendida su condicion de no ser de primera
instancia.

En lo que se refiere al procedimiento por delito de accién penal privada.
Por remision del articulo 405 al Titulo I, Libro | del mismo Cédigo,
en lo relativo a los recursos, la sentencia definitiva que se dicte es
impugnable de nulidad, por lo que no es procedente el recurso de
queja, sin que tampoco lo sea la sentencia del tribunal ad quem por
tratarse, como sostenemos, de una sentencia de caracter sui generis,
que no corresponde al concepto de definitiva ni interlocutoria.
Respecto del procedimiento de desafuero, la sentencia de la Corte de
Apelaciones que se pronuncia al respecto, conforme al articulo 418,
es susceptible de apelacién para ante la Corte Suprema, de manera
que no procede a su respecto el recurso de queja.

Lo mismo ocurre respecto de la querella de capitulos, como lo dispone
el articulo 427.
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En cuanto al procedimiento de extradicion activa, el articulo 435
inciso segundo previene en contra de la resolucion de la Corte de
Apelaciones que se pronunciare sobre la solicitud de extradicion, no
procede recurso alguno.

Afirmamos que como el Cédigo Procesal Penal contiene una enume-
racion restrictiva de los recursos procesales en su Libro Tercero, no
conteniendo en ella al recurso de queja que, como ya hemos dicho,
no responde al concepto tipico de recurso, que es procedente incluso
cuando estos no estan contemplados respecto de una determinada
resolucion judicial, sostenemos que en el presente caso, este no es
procedente.

En cuanto al procedimiento de extradicién pasiva, la resolucion del
Ministro de la Corte Suprema que conoce en primera instancia de
la solicitud respectiva que la falla, es susceptible de los recursos de
apelacién y de nulidad, motivo por el cual es improcedente el recurso
de queja.
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DERECHO ADMINISTRATIVO

LA CONFIANZA LEGITIMAY EL DERECHO
ADMINISTRATIVO CHILENO: DE COMO SE
“LEGISLA” POR VIA DE DICTAMENES
CONTRALORES Y SENTENCIAS JUDICIALES,
CON TOTAL DESPRECIO DE LA CONSTITUCION*

Eduardo Soto Kloss**

SUMARIO. Introduccién. 1. Del venire contra factum proprium a la idea del
precedente/stare decisis, en el derecho administrativo. 2. Del stare decisis a
la Vertrauensschutz/proteccion de la confianza: un traslado incoherente. 3. La
Contraloria General de la Republica como “6rgano legislativo autoasignado”:
3.1. Funcionarios publicos “a contrata”. 3.2. Mdquinas de azar o destreza.
3.3. Permisos de construccién. 4. La Corte Suprema asume funciones legisla-
tivas bajo pretexto de “interpretar” (mas alla del “activismo judicial”). 4.1. La
tutela laboral y los funcionarios piblicos. 4.2. Mdquinas de azar o destreza.
4.3. Funcionarios “a contrata”. 4.4. La “farandula” de la “accién de amparo
econémico”. 4.5. Reclamo de ilegalidad municipal contra resoluciones de
Director de Obras. 4.6. Otorgamiento de farmacos o tratamientos en enferme-
dades “raras”. Conclusiones.

Silere non possum***

INTRODUCCION

No puede menos que ser reconfortante para quien vio nacer las Jornadas
de Derecho Pdblico alla en la década de los afios 60 del siglo pasado
(siendo ayudante ad honorem del Seminario de Derecho Publico de la
Escuela de Leyes de la Universidad de Chile, que dirigia el profesor don
Humberto Cifuentes Barrientos, creador de estas Jornadas) participar en
estas que llevan el nimero 49, ya préximas a ser cincuentenarias. Y también
teniendo presente que en los primeros afios eran pocos quienes se dedi-

*Texto adicionado con notas de la exposicién del autor en las 49 Jornadas de Derecho
Publico, 17 de octubre de 2020, Universidad Catdlica de Chile.

**Abogado. Doctor en Derecho, Universidad de Paris (Panthéon Sorbonne). Doctor h.c.
Universidad de los Andes. Profesor titular de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile (por concurso publico, julio 1973). Ex-Decano (1998-
2010) y profesor titular de la Facultad de Derecho, Universidad Santo Tomds. Exabogado
integrante del Tribunal Constitucional (1985-2002).

***/| a verdad se corrompe tanto con la mentira como con el silencio” (Cicerén).
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caban al derecho administrativo y las sesiones de esta seccién no reunian
mas de diez a quince personas; hoy, en cambio, son multitud... quienes
se dedican a esta rama del derecho publico, y especialmente jévenes.

El tema escogido para desarrollar ahora incide en un problema actua-
lisimo, y que ha producido debate entre colegas, y la semana pasada nada
menos que entre instituciones como son las mds altas magistraturas de la
Republica, a saber el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. No es
mi interés aqui el tema en sus casos particulares sino en lo que “subyace”
a ellos, y que es de la mayor gravedad, porque implica una verdadera
subversion lisay llana de las Bases de la Institucionalidad, desde que viene
a violar ni mas ni menos que la “supremacia constitucional”, el “principio
de juridicidad” y “derechos fundamentales” como el principio de igualdad
ante y en el derecho y el debido proceso legal, racional y justo, pilares
todos y de los mds bdsicos de un Estado de Derecho.

El titulo pudiera llamar a engano si solo se queda en la primera parte
porque de alli parto como signo evidente de esa subversion constitucional
que significa y que se ha extendido también a la justicia suprema, y que
ha conducido en la practica de dictdmenes y sentencias a simplemente
“legislar” por esta via, modificando leyes y violando directamente la
Constitucion. Se advertira la extrema gravedad de lo que estd ocurriendo,
sin que se insista y publicite este hecho preciso, de legislar por via no
destinada al efecto, sobrepasando todo el ordenamiento juridico funda-
mental. Mas de alguno podria llegar a afirmar que se trata de una verdadera
“sedicion suprema....”.

Vedmoslo.

1. DEL VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM
AL STARE DECISIS

Conocido es el brocardo medieval, aunque de fundamento romano, venire
contra factum proprium non valet', que en castellano es “no puede irse
contra los actos propios”, dada su invalidez y que, entre nosotros, en el

Sobre este brocardo vid. ). Puig Brutau, Estudios de derecho comparado. La doctrina de
los actos propios. Ariel. Barcelona. 1951, y el clasico L. Diez-Picaso, La doctrina de los actos
propios. Bosch. Barcelona. 1963; M. Sanchez Morén, Venire contra factum proprium non
valet, en Documentacién Administrativa/Madrid, vol. 263-264, 223-246. En Chile, vid. H.
Corral Talciani, La raiz histérica del adagio venire contra factum proprium non valet, en Venire
contra factum proprium non valet. Estudios sobre la fundamentacion, alcance y limites de la
doctrina de los actos propios. Cuadernos de Extensién Juridica N° 10. Facultad de Derecho.
Universidad de los Andes. Santiago de Chile. 2010, 19-33.

En el periodo romano ya se encuentran entre otros, textos referidos al tema, como la
sentencia de Paulo, en el Digesto, 50.17, 155, “a cada cual debe perjudicar su propio acto,
no al adversario” o un texto de Pomponio, idem 50.17, 206, “es justo por derecho natural que
nadie se enriquezca en perjuicio y lesion de otro”.
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derecho administrativo, he tenido ocasién de mostrar su fuente y apli-
cacion frente a la “invalidacion de los actos administrativos”, verdadera
autotutela declarativa y ejecutiva de la propia Administracion del Estado,
enteramente inconstitucional, que a pesar de su concrecion legal en la Ley
N°19.880/2003, art. 53, es patente su contrariedad a Derecho tanto por ir
en contra de la Ley N° 18.575/1986, que es una ley organica constitucional,
de superior jerarquia normativa que la Ley N° 19.880, que es ordinaria (y,
por ende, sujeta a la normacion de aquella) como -y es lo principal- en
contra de la propia Constitucion (art. 19 N 24, 2 y 26 especialmente?.

La Administracién del Estado no puede juridicamente actuar descono-
ciendo sus propios actos administrativos (lo mismo sucede en lo contractual),
que han producido efectos juridicos, desde que la misma Constitucion
con claridad meridiana “asegura a todas las personas” en su articulo 19
N° 24, inciso 1° “El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales o incorporales”. Precisamente “bienes
incorporales” son los “derechos” que reconocen o conceden (segin los
casos) a los particulares los actos administrativos, especialmente los de
beneficio, derechos que obligan a su autor a respetarlos y que solo un
tribunal de justicia y mediante un debido procedimiento legal, racional
y justo (art. 19 N° 3 inciso 6°), puede declararlo contrario a Derecho.
Pero no la Administracién por si y ante si, arguyendo que se equivocd,
y dictando otro acto administrativo posterior dejandolo sin efecto, y ello
pudiendo hacerlo nada menos que en un plazo de dos afos desde que se
notificé o publicé el acto invalidado. Y mas encima, con la consecuencia
insélita y aberrante de que durante dos afios el acto administrativo en
Chile no adquiere “definitividad”, esto es todos los derechos emanados
del acto primitivo y las situaciones juridicas producidas a su amparo
para los destinatarios son inestables, quedando al arbitrio de la autoridad
que lo emitié. Es una monstruosidad juridica que merece ser reformada
cuanto antes por ser un escarnio que va contra todo sentido de justicia 'y
respeto de los derechos de las personas; lamentablemente no veo auto-
res en nuestro medio que alcen la voz ante la iniquidad manifiesta que
ello comporta, mas entretenidos en el comentario de textos que avizorar
que el Derecho es un instrumento de justicia y no de dominacién, como
adoran los estatistas.

2Vid. mis trabajos sobre “invalidacién” de los actos administrativos, Invalidacion de los
actos administrativos en el derecho chileno, en Revista Chilena de Derecho vol. 16/1989,
475-485; Sobre la autotutela de la Administracion, la jurisprudencia judicial, en La Semana
Juridica N° 38/2001,5, Sobre la pretendida autotutela invalidatoria de la Administracion, en
Gaceta Juridica 38/2001, 7-16; Inestabilidad del acto administrativo y derechos de los des-
tinatarios. A propdsito del articulo 53 inciso 1° de la Ley N° 19.880, en Eduardo Soto Kloss
(editor) Administracién y Derecho. Homenaje a los 125 afos de la Facultad de Derecho de la
“Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2014, 283-297.
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Este venire contra factum proprium en materia civil es reconocido
usualmente bajo el manto del principio de “buena fe”, que don Andrés
Bello estableciera de modo claro al regular los contratos y su ejecucién
e interpretacion (art. 1.546, Cédigo Civil).

Esa “buena fe” en el actuar de la Administracion del Estado le viene
“impuesta” por la propia Constitucion en sus Bases de la Institucionalidad
(capitulo 1) al disponer en su articulo 1° inciso 4° —reconociendo un
principio elemental del orden social y politico humano- que “El Estado
esta al servicio de la persona humana”, y nadie esta al “servicio de otro”
actuando de mala fe, con intencion torcida, aviesa o malévola. Ademas,
que el fin del Estado —lo establece el mismo inciso citado— es “promover
el bien comin” y ello “con pleno respeto de los derechos de las perso-
nas”, incluidos primerisimamente en estos “los derechos que emanan de
la naturaleza humana” (art. 5° inciso 2°), derechos que son un /imite al
poder de los 6rganos del Estado (art. 5° inciso 1°). Y mds adn que los actos
administrativos producen efectos juridicos que son “bienes incorporales”,
que ingresan al patrimonio de sus destinatarios y son protegidos por la
Constitucion al reconocerlos como “derecho de propiedad”, y ello desde
que son notificados o publicados, deviniendo “intangibles” (art. 19 N° 24
inciso 1°).

2. DEL STARE DECISIS A LA VERTRAUENSSCHUTZ

Conocido es en el derecho comparado el stare decisis, del que el ejemplo
inglés suele ser el mas citado, y conocido como un sistema “jurisprudencial”
si bien no se trata de tal sistema sino de un sistema propiamente “judicial”,
ya que las sentencias que constituyen “precedentes”, vinculantes para el
futuro, emanan de los “jueces” y no de los “jurisprudentes/juristas”, como
ocurria en la Roma cldsica’.

Este efecto vinculante de las decisiones judiciales (entiéndase sentencias
ejecutoriadas propiamente tales) en la medida que se trate de situaciones
iguales, o sea idénticas (aunque también semejantes), es un sistema que
fue adoptado por nuestra Contraloria General de la Repiblica desde hace
mas de 60 anos, lo que se mantiene atn hoy, con el agregado de lo que se
[lama “reconsideracion”, sea adoptada de oficio, si bien frecuentemente es
a peticion de parte (afectada por determinada jurisprudencia contralora).

3Sobre el stare decisis, vid, para el régimen inglés, entre otros, S. Whittaker, £/ precedente en
el derecho inglés: una visién desde la ciudadela, trad. C. Banfi del Rio, en RCHD vol. 35/2008,
N° 1, 37-83 (con bibliografia, 77-79 y jurisprudencia, 80-883).
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Pues bien, este sistema de “precedentes”* en la emision de Dictimenes
contralores significa que la CGR en su actividad de “decir el Derecho” a
la Administracién del Estado (Ley N° 10.336 art. 1°, en aplicacién de la
Constitucién, art. 98)> y cémo ella debe aplicarlo, es solo una creacién
contralora, jurisprudencial (Ley N° 10.336, arts. 5° inciso 3°, 6° incisos
1°, 2°y 4°/ffinal, 9° inciso final y 19), que contiene “una idea de orden”
innegable para el actuar de esa Administracién, a fin de que haya “unifor-
midad” por sus distintos organismos en la aplicacion del Derecho que la
regula a ella y al aplicarlo a los particulares, cosa esta Gltima de innega-
ble sentido de justicia como es concretar la igualdad entre ellos “ante” y
“en” el Derecho (hoy art. 19 N° 2 de la Constitucién) en su relacién con
la Administracién e incluso para los funcionarios piblicos en la relacion
juridica laboral que los une a su empleador Estado®.

Muy distinto, en cambio, es que la Administracién del Estado en su
actividad de ejecucién del Derecho y de prestacion de servicios (satisfac-
cién de necesidades piblicas) tenga que decidir, y siempre, de un modo
determinado (como ocurre en el ejercicio de las [lamadas potestades regla-
das), ya que en su labor diaria y constante, en los mds diferentes dmbitos
de actuacién, existen siempre situaciones nuevas, diversas y pareciera
que no son frecuentes que se den las mismas condiciones, sean de regu-
lacion normativa, de tiempo y de personas. Y lo frecuente en la actividad
administrativa del Estado y conforme con las atribuciones juridicas que
le confiere la ley a sus 6rganos, es que esta (la ley) atribuya “elementos”
discrecionales en sus potestades’.

4Sobre “precedentes” vid, en nuestro derecho chileno, mi Acerca de la obligatoriedad
de los precedentes, en RCHD vol. 26 N° 2/1990, 399-403; también, R. Céspedes Proto, La
fuerza vinculante de la jurisprudencia administrativa, en RCHD vol. 28/N° 1/2001, 149-159.
En Espana, vid. L. M. Diez-Picaso, La doctrina del precedente administrativo, doctrina legal,
en Revista de Administracion Pdblica/Madrid, 98/2002, 7-42; también, S. Diez Sastre, El
precedente administrativo, fundamento y eficacia vinculante. M. Pons. Madrid. 2008; de
interés, R. Rivero Ortega, Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en derecho publico,
reconsideracion de las sentencias como fuente del Derecho, en Revista de Administracion
Pablica cit. 157/2002, 89-118.

>Que viene de antiguo, DL 258/1932 y asumido por la Constitucion de 1925 en su articulo
22 (segun reforma constitucional de 1943) y luego en su ley orgdnica 10.336/texto refundido
de 1964, que retomara la Constitucién de 1980 (art. 77/98.

éConforme a su ley organica constitucional N° 10.336 cit. articulos 6° inciso final, 9°
inciso final y 19.

’Debe insistirse (frente a un error casi comun entre autores), en que no existen “potes-
tades” discrecionales, lo que existe son “elementos” en la potestad conferida en que la ley
atribuye un “margen de apreciacion” al érgano atribuido, como, por ejemplo, el “qué”, vale
decir la “decisiéon” misma que ha de adoptar para satisfacer real, verdadera y efectivamente
la necesidad pdblica, y, por cierto, para que sea vdlida habra de ser racional y debidamente
fundamentada. Puede ser (til ver “la teoria de las potestades”, en mi Derecho Administrativo
(2 vols.). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1996, vol. 2 (Principio de juridicidad),
53-63, con la distinciéon que hacemos entre los distintos “elementos” de la potestad (quién,
cémo, cuando, por qué, para qué, y qué), los cuales algunos de ellos son “esencialmente
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No puede olvidarse que la tarea de la Administracion, en tal sentido,
es esencialmente prudencial, lo que difiere en gran medida de la tarea
contralora, de “decir el Derecho” que ha de ser aplicado “por” y “a” ella,
que es naturalmente una actividad que sin ser jurisdiccional en nuestro
ordenamiento constitucional chileno (ya que es actividad administrativa,
de control) es propiamente juridica, debiéndose obviamente conformarse
a la Constitucién, como érgano del Estado que es.

De alli que no cabe en Chile sostener un “régimen de precedentes”
en la Administracion activa o de ejecucién, de prestacién o incluso
reguladora. No se puede simplificar de tal manera y decir que rija en
plenitud y como principio juridico este sistema o régimen. El asunto no
es de “precedentes”, sino que hay que indagar de qué actos se trata, por
cuanto v. gr., si se trata de “actos autorizatorios” habra que estarse a la
comprobacién de si el requirente ha cumplido efectivamente los requisitos
que la ley indica para hacer ejercicio del derecho que ya posee, y si los
posee, debidamente comprobados, solo cabe emitir la correspondiente
autorizacion. Pero jcuidado! porque si esa autorizacion es por plazo, no
por el hecho de habérsele dado una vez tiene forzosamente que otorgarsele
nuevamente, una vez que vuelva a solicitarla, ya que debera comprobarse
nuevamente el cumplimiento exacto de esos requisitos. Ello es bien claro
cuando se habla de patentes comerciales, v. gr. de expendio de bebidas
alcohdlicas, ya que puede que por determinada ordenanza municipal se
restrinja su nimero en determinado sector de la comuna, si hay razones,
por ejemplo, de orden publico y sus alteraciones, en tal caso no hay de-
rechos adquiridos para que se renueve desde que la regulacién normativa
se ha modificado. Sera la autoridad municipal que sea prudente la que
proveera a que no se produzcan perjuicios o los paliara segiin proceda en
el ordenamiento respectivo. En el supuesto caso de actos “concesorios”
—hablando aqui en términos generales, atendida la diversa tipicidad de los
distintos actos concesorios—y de los propiamente tales, que corresponden
a la “libre” (si puede hablarse de “libertad” de los 6rganos del Estado)
decisién, dada la inexistencia de obligacién de otorgar un beneficio,
deberd aqui no atenerse a “precedentes” que existieren en el tema sino a
que no se viole la indispensable “igualdad ante el Derecho”, pilar basico
de un Estado de Derecho y debidamente fundamentados esos actos, esto

reglados”, como el quién (érgano atribuido), el cémo (procedimiento legal que ha de seguirse
necesariamente para emitir un acto), el cudndo (momento en que ha de actuar el érgano, es
decir cuando se presenta la necesidad piblica que él debe satisfacer, sin perjuicio de las po-
testades de “prevision”, como en materia sanitaria, o de emergencias, etc.), el por qué (que es
el hecho/necesidad pdblica que estimula al 6rgano para actuar), y el para qué, la finalidad que
se persigue con el ejercicio de la potestad, o sea, “satisfacer” determinada necesidad publica
que el legislador ha puesto como deber juridico bajo su competencia. Para “discrecionalidad”
puede verse mi Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3a. ed.). Thomson Reuters-
Abeledo Perrot. Santiago de Chile. 2012, 437-442.

120 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



es “justificados” en los hechos y en el Derecho, con el fin de no caer en
la arbitrariedad, lo que lo hace invélido, esto es nulo, como lo dispone la
misma Constitucion (art. 7°).

Esta idea de “precedente” con su caracter vinculante, que tiene plena
aplicacién en la actividad contralora, fundamentada en su ley orgénica y
ello desde décadas, se ha pretendido extender a la actividad administrativa
por medio del artificio de la llamada “confianza legitima”, artefacto germa-
nizante (jotro injerto extranjerizante! que perturba el ordenamiento) que
carece de sustento normativo en nuestro derecho, en cuanto se pretende
aplicarlo a situaciones que no estan de acuerdo a su propia naturaleza,
seglin veremos.

No es nuestra intencién aqui dedicarnos a estudiar esta “proteccion de
la confianza”, Vertrauensschut, que ha pasado a usarse como “confianza
legitima”. Otros se han ocupado de ello y ya desde unos 40 a 50 afnos
especialmente en Europa, y en su derecho comunitario®. En Chile ha sido el
profesor Bermtdez Soto con su trabajo del 2005 en la Revista de Derecho
de la Universidad Austral (vol. 18 N° 2, 83-105) quien se ha ocupado de
ello pero como “limite a la potestad invalidatoria” de la Administracion, lo
que aparece (poniéndole otro nombre) como un instrumento de seguridad
juridica para proteger “derechos adquiridos” (que no se quiere nombrarlos,
en razon del “sindrome estatista...”, o como dice la CGR “situaciones
consolidadas”) de las personas frente a la Administracion y su pretension
de dejar sin efectos por si y ante si sus propios actos.

Esa Ilamada “confianza legitima” seria solo otro nombre del principio
de seguridad juridica (estabilidad de los actos, administrativos en este
caso) que la Constitucién reconoce y asegura a toda persona en su art. 19

8Sobre “seguridad juridica” la bibliograffa es sobreabundante y no viene al caso referirse
aqui, solo recomendaria J. Alvear Téllez, El concepto de seguridad juridica y su deterioro en
el derecho publico chileno, en Actualidad Juridica 16/2007, 143-170.

Sobre “confianza legitima” vid. en castellano, entre otros, R. Garcia Macho, Contenido y
limite del principio de confianza legitima. Estudio sistemadtico de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, en Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi. Civitas. Madrid. 1989, 453-466,
también en Revista Espafola de Derecho Administrativo. Civitas/Madrid N° 56/1987, 557-572;
F. Castillo Blanco, La proteccién de la confianza legitima en el derecho administrativo. M.
Pons. Madrid. 1998; ). Garcia Luengo, El principio de proteccion de la confianza legitima en el
derecho administrativo. Civitas. Madrid. 2002; L. Medina Alcoz, Confianza legitima y responsa-
bilidad patrimonial, en Revista Espafola de Derecho Administrativo cit. N° 130/2006, 275-326;
J. B. Lorenzo de Membiela, £/ principio de confianza legitima como criterio ponderativo de
la actividad discrecional de la Administracion Pablica, en Revista de Administracion Pablica/
Madrid N° 171/2006, 249-263; G. Silva Tanayo, La confianza legitima, en Revista Régimen de
la Administracién Piblica/Buenos Aires, N°399/2011, 27 ss.; L. E. Rey Vazquez, £l principio de
confianza legitima. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba/Argentina.
Cérdoba. 2016; P. J. Jorge Coviello, Actualidad de la proteccién de la confianza legitima en la
Reptiblica Argentina, en Revista Argentina de Derecho Piblico/Buenos Aires, N° 1/2017 (rev.
digital); en Chile, R. Letelier W., Contra la confianza legitima como limite a la invalidacion de
actos administrativos, en RCHD vol. 41/2014, 609-634.
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No°s- 2 y también 26, en cuanto proteccion de la “esencia de los derechos”
o “contenido esencial” de ellos®.

En esa tesitura la idea no es otra que afirmar —con otros términos— el
principio del respeto de los derechos adquiridos emanados de los actos
administrativos, como efectos juridicos de ellos, como ya lo senalabamos
alla en 1984, y respecto especificamente de los actos administrativos
recientemente en 2017'0. En ese sentido, la “confianza legitima” no es
sino, pura y simplemente, el “respeto del Derecho”, de la Constitucién y
de las normas dictadas en su conformidad (art. 6°), algo que es bien obvio
en un régimen de Derecho que reconoce, asegura y protege el ejercicio
de los derechos fundamentales (ejercicio que ha de ser de acuerdo con
la Constitucion y esas normas dictadas en su conformidad para que sea
valido).

Lo dicho, que parece tan elemental, sin embargo, desgraciadamente,
ha sufrido una “alteracion” y un giro no solo bastante fuerte sino “inco-
herente” con esa proteccién de la seguridad juridica/estabilidad y de los
derechos adquiridos.

Efectivamente, a partir de los afios 2015/2016 la CGR le ha dado a
la llamada “confianza legitima” una dimension totalmente diferente a la
referida, que como hemos sefialado aparece muy en consonancia con el
ordenamiento constitucional y las Bases de la Institucionalidad, funda-
mentos de este ordenamiento.

Como resulta de Dictamenes contralores especialmente de 2016 en
adelante, se evidencia una clara pretension de legislar en ciertas materias
que se han elegido para ello, a través de una verdadera “invencion”, que
carece de todo asidero normativo y que solo se sustenta en una frase que
recuerda lo peor del absolutismo imperial romano: Contralorus dixit.

Adelantando el paragrafo que sigue, ha de decirse que lo que se
pretende —en total contradiccion con el Derecho vigente (Constitucién y
normas legales dictadas en su conformidad/art. 6°)— es hacer de lo que
son “meras expectativas” unos verdaderos “derechos”, sin fundamento
normativo alguno que lo sustente.

9En castellano pueden verse, entre otros, J. C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1994 (con bibliografia alemana
hasta 1987 en 366-367); M. Lorenzo Rodriguez-Armas, Analisis del contenido esencial de los
derechos fundamentales (articulo 53.1 de la Constitucion espafiola. Comares. Granada 1996.

19Vid. mi Derecho publico y derechos adquiridos, réquiem para una inepcia doctrinaria,
en RDJ t. 81/1984, Primera Parte, Seccién Derecho, 13-23 y reciente, La aplicacién del acto
administrativo, en lus Publicum 39/2017, 41-53.
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3. LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA COMO
ORGANO LEGISLATIVO AUTOASIGNADO

Si bien lo referido en el paragrafo precedente es el detonante de estas re-
flexiones, nuestro interés en esta exposicion es mostrar cémo en este rubro
de la Vertrauensschutz, se ha desencadenado tanto en la CGR como también
en la Corte Suprema (al menos en la tercera sala que es la que conoce de
lo constitucional y administrativo) una oleada, marejada o avalancha de
pretension de legislar en algunos temas, “saltandose la legislacion vigente”
(que no reinterpretandola) y, obviamente, la Constitucion, el principio de
supremacia constitucional, su obligatoriedad y aplicabilidad directas, y el
principio de juridicidad (art. 7°), “creando” normas e interviniendo en las
atribuciones que la propia Constitucion ha conferido claramente al legis-
lador, esto es materias que son de exclusiva “reserva legal”.
Refiriéndonos primeramente a la CGR veamos como se autoasigna,
bajo guisa de “interpretar” normas legales aplicables a la Administracion
la potestad de “crear” normas concernientes, entre otras materias, 1) al
régimen juridico de los empleos “a contrata” de la Administracion (art. 3°
Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo general), 2) en lo referente al otorga-
miento de patentes comerciales por parte de las municipalidades a locales
con maquinas electrénicas de juegos de azar o destreza (Ley N° 18.695 DL
3063/1979y Ley N°19.995), y 3) en temas de urbanismo, como los llamados
“permisos de construccion”/propiamente autorizaciones de edificacion.

3.1. Sin entrar en mucho detalle, basta mirar el texto del articulo 3° letra
c) de la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo para comprender que la
figura del “empleo” a contrata (que no es un “cargo” publico, es decir
permanente y creado por ley en la Planta de un determinado organismo
de la Administracion del Estado, sino una “actividad” y actividad “tem-
poral”) es esencialmente temporal; de alli que la persona que desempefa
esa “actividad”, con la calidad de funcionario publico, asimilada en sus
remuneraciones a las de un cargo publico especifico, solo es designada por
un “plazo”, que “expira” el 31 de diciembre del afio en que fue designada,
expiracién que se produce en esa fecha “por ministerio de la ley” (dicho
art. 3° letra c) referido), expiracién ipso iure.

La misma disposicion estatutaria establece que tal designacion puede
ser prorrogada por otro afo, siempre que ello se disponga con treinta dfas
de anticipacion a su expiracion. Ademas, y aparece obvio, que tratdndose
de una designacion por un plazo determinado, quien asume esa “actividad
temporal”, de funcién publica, carece de todo derecho para continuar en
él expirado que sea dicho plazo'.

La Contraloria, desde antiguo (D 9287/1990y 12.696/1993), ya disponia que el personal
contratado “no integra la Planta ni forma parte del Escalafén del Servicio, dada la naturaleza
transitoria de estos desempefios”.
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Pues bien, la CGR a partir del afno 2016, designado Contralor
General el profesor Bermidez Soto (autor ya citado), declar6 (v. gr., D
22.766/24.3.2016) que la persona designada a contrata y que le ha sido
prorrogada por el afio siguiente, no podia no prorrogarsele nuevamente
ya que por aplicacion del principio de confianza legitima (inexistente en
nuestro ordenamiento) tendria el “derecho” (aunque no se utiliza el término,
pero indiscutiblemente lo es en esta visién) a continuar en el ejercicio de
esa actividad a contrata, a menos que existiera una casual de extincion
del cargo publico prevista en la Ley N° 18.834, titulo VI (arts. 146-156).
En otros términos, seglin la CGR a quien le ha sido prorrogado una vez la
contrata mencionada, debera prorrogarsele por el siguiente, y asi sucesi-
vamente a menos que por via del correspondiente debido procedimiento
administrativo sumarial se le comprobara algun ilicito disciplinario que
merezca una medida disciplinaria de destitucién, o bien fuera calificado
en lista 4 de exoneracién; pero cosa curiosa, adviértase que la misma CGR
ha dictaminado que los contratados no estan sujetos a calificacion, desde
que no forman parte del Escalafén del Servicio dada su transitoriedad . O
sea, sin decirlo la CGR los declara “funcionarios de planta”, aplicandole
sin ley alguna que lo disponga, su régimen juridico y sin que exista el
“cargo” correspondiente en dicha Planta, desde que solamente por ley
se pueden crear “cargos publicos”, segin lo dispone de modo expreso
la Constitucién y ello desde antiguo (hoy art. 62/65 inciso 4° N° 2), y ley
que es de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repdblica'.

Ha de decirse que este planteamiento indicado ha tenido una apli-
cacién frecuente, constante y reiterada segin lo muestra numerosos
dictdmenes contralores'®. Se advierte claramente que se trata de una

12E| prof. Bermddez afirma que esto de la confianza legitima viene de antes de su asuncién
al cargo de Contralor General de la Republica y cita al efecto algunos dictdmenes de fechas
anteriores (vid. su Derecho Administrativo cit., pp. 120-122), términos que del contexto de esos
dictamenes se refiere en realidad al principio de la “seguridad juridica”, especialmente en los
que versan sobre la “invalidacién” de los actos administrativos, como son los N°* 61.817/2000,
54.179/2004, 2.256/2014, pero en caso alguno a la teorfa alemana ni a la idea que él sustenta
como principio que fundamenta la exigencia de concrecién de las “meras expectativas”. No
puede olvidarse que hay muchisimo espacio y distancia entre una “mera expectativa” y un
“derecho” propiamente tal, del mismo modo que existe un mundo de distancia entre lo que “se
espera”, es decir lo no se posee (expectativa) y lo que ya “es actual”, y ya se posee (derecho).

Vid. sobre el tema los muy numerosos dictamenes desde 2016, entre otros, y solo a titulo
ejemplar, en 2016 los N°*22.766, 23.518, 33.419, 70.966, 78.454, 85.700 (bésico), 85.704,
92.273; en 2017, N°-9.317, 11.316, 11.318, 11.909, 12.248, 12.421, 18.901, 19.822,
25.143,33.999, 37.403; en 2018, N° 6.400 (complementa el D 85.700 cit.), 7.951, 10.035,
11.027, 13.576, 16.512 (complementa D 6.400 cit.), 17.783, 30.121 y en 2019 N° 25.296,
27.868, 28.514, 30.121, 30.123, etc.; agradezco a nuestra ayudante Katherine Zambrano R.
su colaboracién en la pesquisa de esta jurisprudencia.

13Lo que hay —como deciamos- es que la Contraloria ha transformado por si y ante si
una “mera expectativa” en un “derecho propiamente tal”. Prescinde la Contraloria de una
verdad inamovible: la “mera expectativa”, como su nombre lo indica con claridad, es una

124 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



“creacion” contralora sin sustento juridico alguno ni en la Constitucion
ni en la ley y que directamente contraria la ley especifica que pretende o
dice “interpretar”, y arrasa con la supremacia constitucional (art. 6°), con
el principio de juridicidad (art. 7°, al carecer de competencia puesto que
es materia legislativa su regulacion, esto es de competencia del legislador
no de la CGR), y la igualdad ante la ley (art. 19 N°2), esos si “principios”
y “fundantes” de la institucionalidad juridica del Estado y bases inamovi-
bles del Estado de Derecho.

Caso tipico de la CGR erigiéndose en legislador, modificando sin
rubor alguno la ley que regula el tema y aplicando simplemente su mera
voluntad (recordando aquello de “la voluntad del emperador/rey es ley”).

3.2. Un segundo caso que he detectado ya en 2016 y recientemente de
nuevo hara tres semanas, ocurre con ocasién de la actividad comercial
que incide en los locales con maquinas electrénicas de juegos, unos de
azar (muy frecuentes) y otros de destreza (que exigen un pensar racional).
Su fuente, para estos efectos (aunque el tema viene de antes), son los
Dictdmenes 92.308/13.12.2016 'y 25.715/27.9.2019. En sintesis, el primero
(reiterado y complementado por el segundo) sefiala que para obtener una
patente comercial ante la municipalidad respectiva para realizar la referida
actividad no basta solicitarla sino que agrega que es necesario contar con
el “informe” de la Superintendencia de Casinos de Juego que determine
que la(s) maquina(s) que se utilizaran son de juegos de destreza y no de
juegos de azar'®, “informe” que ninguna ley (y la materia es de expresa
“reserva legal”, art. 60/63 N° 19 de la Constitucion y Ley N° 19.930) lo
exige y que CGR dispone que debe ser acompanado por el interesado a
su solicitud.

Se advertira que CGR, por medio de un dictamen, crea e impone,
por una parte, una obligacion para el solicitante —sin sustento legal- vy,
por otra, ademds, un acto tramite en el procedimiento administrativo que
no contempla la ley de la materia y que, igualmente, es de reserva de
ley (art. 60/63 N° 18) y no por acto administrativo como es un dictamen

mera “esperanza” (la spes latina), esto es algo que se espera o pueda esperarse que suceda,
porque es posible pero solo probable; y se “espera” precisamente lo que no se tiene, lo que
no se posee, y aqui lo que no se tiene ni posee es derecho alguno para que se prorrogue esa
contratacion, que es lo que con claridad establece la ley. La Contraloria va contra texto expreso
y sin empacho, despreciando lo que expresamente establece la ley, ley que debe respetar. ;Qué
respeto se puede tener a un organismo estatal quien no respeta el objeto mismo de su funcién,
como es “controlar la legalidad de los actos de la Administracién” (art. 98 de la Constitucién)?
4Para mayores detalles puede verse mi comentario a Castilla Sdnchez y otros ¢/ Contraloria
General de la Reptiblica (Corte de Apelaciones de Santiago, 25.7.2018, que acoge proteccién/
amparo econémico, rol 169-2017, y Corte Suprema/tercera sala, 30.10.2018, que revoca y
rechaza, rol 19.054-2019, en lus Publicum 42/2019, 303-315, comentario en 315.318.
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contralor'®. Impone una obligacién a un ciudadano para el ejercicio de
una “actividad econémica”, que la propia Constitucién establece que
solo puede ser regulada por ley (art. 19 N° 24 inciso 1° “normas legales
que la regulen”) y crea un tramite de procedimiento administrativo que
solo la ley puede establecer (art. 7° inciso 1° de la Constitucién. “Los 6r-
ganos del Estado actian validamente... en la forma que prescriba la ley”,
y la “forma” es el procedimiento, el cual ha de ser establecido por ley/
art. 60/63 N° 18; procedimiento que ha de ser “racional y justo”, agre-
gard el art. 19 N° 3 inciso 6°). Es mds, tan contra texto expreso es que la
propia Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo, dispone que es un “ilicito
disciplinario” (prohibicién de hacer/deber de abstencion) el exigir en las
tramitaciones administrativas requisitos no establecidos en las disposiciones
vigentes (art. 84 letra e)'®.

3.3. Otro tema que levanta desde hace tiempo bastante “polvareda” juri-
dica es la que se origina por las reclamaciones que particulares deducen
ante la CGR en contra de decisiones de los Directores de Obras de las
municipalidades; en lugar de acudir al Seremi Regional de Vivienda y
Urbanismo respectivo en los casos previstos en el articulo 12 del DFL
458/1976, ley general de construcciones y urbanismo o ante los tribunales
de justicia, a través del recurso de proteccién (art. 20 de la Constitucién).

Produce un importante impacto en la actividad de construccién esta
intervencion contralora, no porque ella expida 6rdenes de no innovar,
puesto que carece de competencia para ello, sino por la incertidumbre de
la decision contralora que pueda emitir, ademas que origina una situacion
juridica muy especial como es que mientras conoce la CGR de la recla-
macion de esos afectados por una resolucién de dicho Director de Obras
municipales, puede que estos u otros igualmente afectados, recurran a los
tribunales de justicia, sin que ello se ponga en conocimiento de aquella.
Pues bien, después de un tiempo que no suele ser muy breve, la CGR se
pronuncia sobre tal reclamacién pero tomando conocimiento de estar el
tema en sede judicial deja sin efecto el dictamen emitido, en razén de lo
dispuesto por su ley orgdnica constitucional N° 10.336, art. 6° inciso 3°,
que le prohibe actuar/”intervenir” en asuntos “sometidos al conocimiento
de los Tribunales de Justicia”.

5Que es un “acto administrativo” y tipico lo hemos demostrado alla a comienzos de la
década de los afos 80 cuando sostenia la CGR, de modo demasiado incoherente, que era
una “mera opinién” (curiosamente “vinculante”... para todo organismo de la Administracién)
para escabullirse de ser impugnados por la accién de proteccién. Puede verse mi El recurso
de proteccidn. Origen, doctrina y jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
1982, capitulo IV, pardgrafo 5, 366-382.

Topuede ser de interés revisar el considerando 1°N° 2 del fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago citado.
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Pero, ademas de esta situacion, que no suele ser tan infrecuente, ocurre
que el propio Dictamen contralor que recae en la reclamacion aludida se
podra impugnar en proteccién, como sucede muy a menudo, y en que valga
recordar tres casos que fueron muy conocidos hace mas de una década en
estas materias, como fueron los casos de construcciones en el ex-Estadio
Santa Rosa de la Universidad Catdlica, y en el sector de Plaza Las Lilas,
ambos en Santiago, y el colegio de los Sagrados Corazones de Vifia del
Mar, Sporting Club de esa ciudad, casos en que la Corte Suprema dejé
sin efecto lo decidido por la CGR (que habia estimado ilegal esas resolu-
ciones municipales), por estimarlas, en cambio, conformes a Derecho'”.

Todo este incordio deriva —a mi conocimiento— de no entender algo tan
simple como que el inciso 3° del referido articulo 6° no da competencia
alguna a la CGR para conocer de esas reclamaciones, desde que dispone
expresamente que ella no intervendrd ni informara los asuntos que por
su naturaleza sean propiamente de cardcter litigioso, y precisamente esas
reclamaciones inciden directamente en asuntos que son de suyo litigiosos,
ya que oponen a quienes v. gr., han obtenido un permiso de edificacion
con aquellos que se oponen por afectarles en sus derechos, segtin pre-
tenden. Nadie puede controvertir que ello es per se un asunto litigioso,
que no corresponde a CGR intervenir ni pronunciarse, desde que aparece
esencialmente de reserva judicial (art. 73/76 de la Constitucion). Por no
entenderlo asi es que se producen estas controversias, y esta afectacién a
la actividad de la construccion (que es motor importante de la actividad
econémica del pais), en circunstancias que ante tales reclamaciones debera
declararse pura y simplemente incompetente, en razén del claro texto de
su propia ley organica que la regula'”b’s,

4. LA CORTE SUPREMA ASUME FUNCIONES LEGISLATIVAS
BAJO PRETEXTO DE “INTERPRETAR”
(MAS ALLA DEL “ACTIVISMO JUDICIAL”)

La Corte Suprema, en su tercera sala, que es la competente en lo constitu-
cional y administrativo, no se queda corta en los brazos de la “creatividad”
y “legislando”, decidiendo contra texto expreso y en temas que inciden en
varias materia, como de funcionarios pablicos, de salud, qué decir en lo
ambiental y varias otras, incluso en materia de “amparo econémico” donde
la “farandula” creativa ya lleva mas de veinte afios de vida, en un juego

7Vid. dichos casos en RDJ t. 103/2006, 2.5, 479 413, mi comentario en 413-419, también
en Sentencias Destacadas (Libertad y Desarrollo), vol. 2006, 131-143.

17bis Sobre este tema véase el licido trabajo del Prof. Ivan Aréstica M., La Contraloria hoy,
en Actualidad Juridica 16/2007, 127-142, que conserva plena actualidad.
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de pimpo6n impropio de la mds alta magistratura judicial de la Republica,
sin perjuicio de lo que hace anos algunos llamaron “activismo judicial”'8.

No puede soslayarse que esa “creatividad” suele ser fruto de la per-
sonalidad fuerte de algin o algunos ministros de la sala, o su poder de
convencer, o su mayor conocimiento de la materia, lo que arrastra a los
demas, que menos conocedores del tema, y por qué no ya cansados de un
muy largo ejercicio de la funcién judicial, asienten o, a lo mas, redactan
una prevencién o voto en contra breve, para desahogo de su conciencia
(como solia decirse hace siglos, cuando la gente se preocupaba de salvar
su conciencia...). Lo lamentable es que como cambia constantemente la
conformacién de la sala, la continuidad de las decisiones adoptadas se
quiebra y termina produciéndose una desigualdad ante el Derecho que
viola de modo ostensible la justicia, la equidad y la razén, y ello producto
de quienes precisamente ejercen la justicia de la Republica.

1. Un caso que ha “retumbado” a nivel institucional es el que apenas
hace una semana se ha producido con ocasion del espiritu “creativo” de
la Corte Suprema, tercera sala, en relacion con la [lamada “accién de
tutela laboral”, interpuesta por funcionarios piblicos que bajo el régimen
de la “contrata” (ya vista) no se les ha prorrogado o bien se les remueve
antes de la expiracion del plazo de designacién, v. gr. “por necesidades
del servicio”!.

La aplicacion supletoria del Cédigo del Trabajo (art. 1° inciso 3°) a
esta funcién publica ejercida bajo dicho régimen “a contrata”, la Corte
Suprema (cuarta sala) la estimé procedente, no advirtiendo que como diria
el Tribunal Constitucional (roles 2926 y 3853) los Tribunales del Trabajo
carecen de competencia para conocer del tema cuando hay una relacién
laboral publica, no privada, que es la que cae bajo su competencia. De

|”

18Sobre “activismo judicial” conocido es la obra de S. Verdugo y J. F. Garcia, Activismo
judicial en Chile s Hacia un gobierno de los jueces? Ediciones Libertad y Desarrollo. Santiago
de Chile, 2013; también de ellos Activismo judicial, un marco para la discusion, en Revista
Juridica del Pert tomo 153, noviembre 2013, 63-82; de J. F. Garcia, Corte Suprema y gobierno
judicial, un programa de reformas, en Actualidad Juridica N°20/2009, 81-121; con S. Verdugo,
Revisitando el debate sobre los abogados integrantes y la independencia del poder judicial, en
Actualidad Juridica 27/2013, 199-219; puede ser de interés nuestros Sobre jurisprudencia, en
Actualidad Juridica 32/2015, 105-115, también De veleidades supremas, en Gaceta Juridica
436/2016, 7-14.

19Vid. sentencia de la Corte Suprema de 7.10.2019, rol 21.027, recaida en apelacién de
proteccion deducida por Ramdn Chanqueo Filumil, Marvy Navarrete Jaque,y otro, en contra
de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, tercera sala, de 10.10-2019, rol 566-
2019, que lo rechazard, lo que confirmara la Corte Suprema, pero con considerandos no solo
provocadores sin incendiarios. Se trataba de una proteccién dirigida en contra de un fallo del
Tribunal Constitucional (recaida en inaplicabilidad art. 1° inciso 3°y art. 485 del Cédigo del
Trabajo, declarados inaplicables en el litigio entre “Navarrete Jaque y Municipalidad de San
Miguel”, en conocimiento en ese instante en la Corte Suprema por recurso de unificacion de
jurisprudencia rol 37.905-2017.
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alli que extender esa aplicacion a funcionarios piblicos —si bien ha debido
haber una preocupacién laudable en dicha sala de proteger a esos fun-
cionarios?’- no resulta aceptable juridicamente ya que significa “crear”
por via de “sentencia judicial” suprema una competencia que solo la ley
puede hacerlo, conforme con lo que dispone la Constitucién (art. 7° inciso
1°), que establece la “reserva legal” del tema.

2. En esta competencia en la carrera “creacionista” debe también mencio-
narse la misma materia de las patentes municipales referida en el parrafo
3.2. precedente, para el ejercicio de la actividad comercial de locales
de juegos electrénicos de azar o destreza. Se recordard que la CGR fue
recurrida ante los tribunales (Corte de Apelaciones de Santiago) en accién
de proteccion, por su dictamen 92.308, de 23.12.2016, y si bien dicha
Corte lo acogié (como “amparo econémico”), la Corte Suprema no menos
“creativa” que la propia CGR , revocando se le ocurrié “interpretar” el
articulo 37 bis de la Ley N° 19.880, sobre procedimientos administrati-
vos, que establece el deber de los 6rganos administrativos cuando deben
“dictar un acto administrativo de cardcter general que tenga efectos en la
competencia de otros organismos” debera pedirles informes “para precaver
conflictos de normas” para “resguardar la coordinacién, cooperacién y
colaboracién” entre ellos. Y lo hace aplicable también a actos adminis-
trativos de “efectos individuales” como son las patentes comerciales, y
asi cohonestando el proceder contralor (el cual no habia hecho mencién
de la disposicion legal mencionada, enteramente inaplicable al caso).

Lo deciamos en el comentario a dicha sentencia judicial suprema (re-
ferido en aquel paragrafo 3.2. nota 14)): una norma legal dispuesta para ser
aplicada en la emision de un acto administrativo “de efectos generales” la
Corte Suprema la aplica sin ninguna vergtlienza al caso de patentes comer-
ciales conferidas por las municipalidades, actos que son tipicamente “de
efectos individuales”. ;C6mo los jueces, y supremos, no van a saber que
no son lo mismo y que tienen un régimen juridico diferente en su publici-
dad y en sus efectos (e incluso en su procedimiento de elaboracién, como
sucede por ejemplo en materias como ambiente y urbanismo)?

3. También la Corte Suprema se ha embarcado en aceptar la proteccion
de la confianza legitima en ese incoherente traslado de transformar las
“meras expectativas” en “derechos”, para declarar en procesos del amparo
de proteccion (art. 20 de la Constitucion) la ilegalidad de la no renovacion
de los funcionarios sujetos al régimen de “a contrata”, asumiendo que ellos

20Vid. nuestro Recurso de proteccion y tutela laboral, que es un comentario a Bussenius
c/Cenabast (Corte Suprema 30.4.2014, rol 10.972-2013), en lus Publicum 35, 105.115 que trata
de explicar el fundamento de esos fallos; los casos se han ido multiplicando, vid. dltimamente,
entre otros, Corte Suprema roles 3.497-2019 y 8.272-2018.

La confianza legitima y el derecho administrativo chileno... 129



tendrian un “derecho” a seguir en la “actividad transitoria”, “temporal”,
con tal de habérseles renovado por una vez esa designacion. jQué decir
si ha habido renovacion por mas de tres veces o més o lleva mas de diez
anos siendo renovada su contrata! ;Llegara la Corte Suprema a decir en un
futuro cercano que dicha persona deberd ser parte de la Planta e integrar
su Escalafén y ocupar un “cargo” pulblico y determinarlo, como modo
de interpretar los articulos 3° letra c) y 10° de la Ley N° 18.834, Estatuto
Administrativo? Baste aqui solo indicar algunos casos recientes en el tema?!.

4. Un caso que ya excede toda imaginacion es lo sucedido con la accién
[lamada de amparo econémico (Ley N° 18.971/10.3.1990), accién que
fuera creada con el objeto de proteger el ejercicio del derecho fundamental
de las personas respecto de la iniciativa privada en materia econémica
(art. T9 N° 21 inciso 1° de la Constitucién) frente al notorio estatismo que
campeaba con anterioridad al 11.9.1973, impidiendo la “actividad em-
presarial” del Estado y sus organismos a menos que ella fuera autorizado
de modo expreso y especifico a través de una ley de quérum calificado
(aprobada “por la mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejer-
cicio”/art. 66 inciso 3° de la Constitucién) y sometida dicha actividad a la
misma legislacién aplicable a los particulares (art. 19 N° 21 inciso 2°). Es
decir, toda empresa estatal que quisiera ser creada ha de ser autorizada
en dicha forma legal, y expresdndose su nombre, su giro, su objeto y su
estatuto juridico. Esta accién de amparo —dispuso en su articulo Gnico
inciso 3°- se tramita segln el procedimiento aplicable a la accién del
amparo de habeas corpus?®?.

21Asi como ocurre en otras varias materias, los fallos de la Corte Suprema van de aceptar
la confianza legitima a rechazarla, segtin sean los integrantes de la tercera sala; podria decir-
se que en este aflo 2019 se ha solido aceptarla, pero recientemente en Cecilia Pefia Burgos
c/Subsecretaria del Interior (Corte Suprema, 17.10.2019, rol 13.461-2019, sala Ministros
Aranguiz, Cisternas, Sandoval, Vivanco y abog. integrante A. Quintanilla P. redactor; voto en
contra Ministro Aranguiz) la proteccién deducida en contra de la no renovacion de su contrata
para 2019 (habiendo sido designada en el afio 2015) ha sido rechazada, por cuanto dicha
categoria de funcionarios publicos es “transitoria” segtn lo dispone expresamente la ley (Ley
N° 18.834, articulo 3°, en este caso) y, por tanto, la autoridad no ha cometido ningtn acto
ilegal o arbitrario al no renovar dicha contratacién; en el mismo sentido Gltimamente, Solis
Arellano c/Ministerio del Interior (Corte Suprema, 25.11.2019, rol 15.964-2019) proteccién
rechazada. Valga reiterar que esta es la solucion que se conforma con la aplicacién de la
normativa vigente, ya que obligar a la Administracién a prorrogar esas contratas porque ya ha
sido prorrogada una vez y el funcionario a contrata ha desempanado la funcién por dos afos,
es algo que estd fuera de todo el ordenamiento juridico chileno vigente, y repetimos que es
una desfachatada “invencién” de la CGR, seguida por la Corte Suprema, y una pretension
de legislar carente de todo asidero en la Constitucion (es simplemente una posicion politica,
posicion ajena a las funciones propias de la CGR y de los jueces, incluidos los supremos).

22Sobre el tema la bibliografia no es escasa; vid. v. gr., entre otros, |. Aréstica M., Accion
de amparo econémico. Acerca del recurrente y del recurrido, en Gaceta Juridica (GJ) 182/1995,
7-1, también Accién de amparo econémico. Un recuento jurisprudencial, en Revista de Derecho
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Su texto, que es bien claro, ha sido entendido, sin embargo, aproxima-
damente a partir de 1995, v. gr., casos Menichetti c/Banco del Estado (en
RDJ t. 92/1995, 2.5, 18-23); Compania Minera Santa Laura c/Municipalidad
de San Bernardo (Gaceta Juridica 186/1995, 139-142), también Emeres
Ltda. c/Municipalidad de Til Til, en RDJ t. 93/1996, 2.5, 79-85); o Asoc.
de Exportadores y Embotelladores de Vinos A.G. (RDJ t. 93/1996, 2.5,
140-143, entre otros) que podia ser también deducido en amparo del
inciso 1° del articulo 19 N° 21, dado que el articulo dnico de la Ley
N°18.971 no distingue entre ambos incisos. Asi, de acuerdo con ello, este
derecho fundamental aparecia protegido por dos acciones de amparo, la
de “proteccién”, amparo general, con un plazo de 15 dias corridos en
aquel tiempo, hoy de 30 dias corridos, y este “amparo econémico”, con
un plazo para deducirlo de 6 meses de cometida la infraccion por un
6rgano estatal a dicho articulo 19 N° 21 inciso 1° de la Constitucion, es
decir ejercer actividad empresarial sin contar con la expresa autorizacion
de ley de quérum calificado para realizarla.

Ademas de lo ilégico de tal situacion, puesto que quien se veia rechaza-
do un recurso de proteccion podia después recurrir de amparo econémico
si estaba aln en plazo, y como en aquella época estaban radicadas las
causas de distinto modo que ahora, era la tercera sala quien conocia de
la proteccion, pero el amparo econémico debia ser conocido por otra
sala (usualmente, la cuarta), que podia acogerlo no obstante haberse
rechazado en la tercera la proteccion sobre el mismo asunto, si bien con
pretensiones distintas y procedimientos diferentes.

Ante tal desaguisado, la Corte Suprema retorné, hacia el afio 2008,
a la interpretacién correcta, en el caso Gonzalez Illanes c/Municipalidad
de Santiago, en el cual la Corte de Apelaciones de Santiago acogi6 la pre-

(Universidad Finis Terrae) 2/1998, 95-105, y Accion de amparo econdémico (una defensa de
la iniciativa privada frente al Estado empresario), en su Derecho administrativo econémico.
Facultad de Derecho. Universidad Santo Tomds. Santiago de Chile. 2000, 137-164; A. Carcamo
F., Revision critica a la jurisprudencia judicial que ha desnaturalizado la accién de amparo eco-
némico sun cambio sin retorno?, en Diario Constitucional N°*376/2.4.2015 y 380/16.4.2015;
J. M. Errazuriz G., Recurso de amparo econémico ante la jurisprudencia s caracter declarativo?
en Revista de Derecho (Universidad Finis Terrae) 6/2002, 441-447; R. Huidobro S., El derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica en las Actas de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucion, en Revista de Derecho Publico (Universidad de Chile/RDP) 43-44/1988, 78-116; J.
Jaederlund L., El recurso de ampara econémico, doctrina y jurisprudencia. Editorial Librotecnia.
Santiago de Chile. 1999; E. Navarro B., El recurso de amparo econdmico en la jurisprudencia
1990-1995, en GJ 200/1997, 47-55; Comentario a recurso de amparo econémico de Aguas
Cordillera c¢/Ministerio de Obras Piblicas, en RDP cit. 61/1998-1999, 225-229; El recurso de
amparo econémico y su practica jurisprudencial, en Estudios Constitucionales (Universidad de
Talca) Ao 5, 2/2007, 99-119; E. Soto Kloss, Amparo econémico y rol subsidiario del Estado,
en Temas de Derecho (Universidad Gabriela Mistral) 8/1993, 105-136; La actividad econémica
en la Constitucion Politica de la Republica. La primacia de la persona humana, en Derecho
Administrativo. Temas Fundamentales (3a. ed.). Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012,
133-141; P. Varas A., Amparo economico, en RDP cit. 49/1991, 45-70.
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tension deducida (9.12.2008, rol 8013-2007) fallo que subido en consulta
fue revocado por la Corte Suprema (Tercera Sala, 1.4.2009, rol 501-09)
en razén de establecer que esta accién es procedente solo en cuanto
se afecte al recurrente por una actividad empresarial de un 6rgano del
Estado no estando este autorizado expresamente para ello en conformidad
a lo dispuesto por su inciso 2° del articulo 19 N° 21 de la Constitucién,
solucion a la que se llega luego de indagar en el sentido légico-histérico
del articulo Gnico de la Ley N° 18.971 y su intencién y espiritu, y a su
sentido sistemdatico (unidad o conexidon con otras instituciones del orde-
namiento juridico).

Pero, a pesar de lo l6gico del razonamiento, muy pronto volvié la Corte
Suprema a un vaivén en que se alternaban las soluciones casi a distancia
de pocos meses, ya que el inciso 1° del N° 19 citado —se sostuvo— “no
distinguia” quién era el ofensor, por lo tanto podia ser un ente estatal o una
particular... Asi, el tema va y viene segln sean los integrantes de la tercera
sala suprema, lo que linda —con el debido respeto— en lo farandulesco;
para no alargar este punto reenvio a nota esta situacion insélita?2bs, Hoy, al
momento de escribir esta exposicién, se ha mantenido lo que corresponde
seglin su propio texto y su origen, esto es la accion de amparo econémico
procede cuando hay infraccién del inciso 2° del referido art. 19 N° 21
de la Constitucion, para amparar el derecho fundamental de la iniciativa
privada en materia econémica, impidiéndose de este modo que el Estado
intervenga en actividades “empresariales” cuando se le ocurra, sino solo
y Gnicamente en la medida que el legislador asi lo decida y con mayorias
especiales, conforme lo dispone su articulo 66 inciso 3°.

22bis| |ama la atencidn este vivén supremo si se atiende a que el proyecto de ley que envié
el Presidente de la Repdblica, don Augusto Pinochet Ugarte, a la Junta de Gobierno llevaba
por titulo “Regula la actividad y participacion productiva del Estado y de sus organismos”,
proyecto que planteaba la “excepcionalidad” de la intervencién del Estado en la actividad
econdmica. Precisamente esa excepcionalidad se manifestaba en esta accién para asegurar la
aplicacion del inciso 2° del articulo 19 N° 2 de la Constitucidn, lo que explicaba muy bien y
acertadamente el fallo supremo Gonzélez Illanes (redaccién Ministro A. Oyarzin Miranda).
En esta “farandula” que se producird aproximadamente entre 2008 y 2013, a meses de
distancia entre ellos, se encuentran, a ochos meses de Gonzélez Illanes cit., el fallo recaido en
Rubio Pellon c/Entel (Cote Suprema, 3.12.209, rol 8715-2009) en el cual se extiende la aplica-
cion de esta accién al amparo de ambos incisos; solucién la cual, igualmente a ocho meses,
se abandona por la de aceptar solo el amparo econémico por el inciso 2° del articulo 19 N° 2
CP. en Sociedad Industrial Quimica Lima Ltda. c/Condominio Ntcleo Industrial Santiago Sur
(Corte Suprema, 7.9.2010, rol 5802-2010), pero cinco meses después se decide, nuevamente,
que esta accién procede por la afectacién de los dos incisos del referido articulo 19 N° 21 CP
en Readi Cattan c/Alcalde de la Municipalidad de San Miguel (Corte Suprema, 15.2.2011, rol
867.2011/Sala de Verano); en Basdez Tapia c/Alcalde de la Municipalidad de La Ligua (Corte
Suprema, 11.7.2012, rol 274-2012) se vuelve a la procedencia solo por la vulneracién del
inciso 2° indicado, solucién que fue reiterada durante ese afo (v. gr. en Urrutia Ferrada c/
Alcalde de la Municipalidad de Linares, de 5.2.2013, rol 979-2013 y en Agricola La Arbolada
Ltda. ¢/Direccion General de Aguas, de 17.4.2013, rol 1623-2013). Pero a solo un mes de
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Pero no solo lo dicho, porque la Corte Suprema también ha pretendido
“legislar” al respecto de esta accion. En Productos del Mar Ventisqueros S.
A. c¢/Gobernador Provincial de Palena, de 28.6.2001 (RDJ t. 8/2001, 2.5,
145-160) se deducia este amparo ante la omision de actuar del recurri-
do para mantener el orden publico gravemente alterado por bloqueo de
camino por pescadores artesanales, que impedia el Ginico acceso terrestre
a las faenas de dicha industria. La Corte de Apelaciones de Puerto Montt
acoge la pretensién y ordena a la autoridad recurrida “adoptar todos los
resguardos” para que los derechos garantizados por la Constitucién no sean
afectados en su esencia (confirmado por la Suprema). En el fallo supremo
aparecera una “prevencién” del Ministro don Ricardo Galvez B. (en RD]
cit. nota de p. 160) que sostiene que esta accion es “declarativa” y, por
ende, el tribunal estaria impedido de dictar 6rdenes al organismo estatal
ofensor/recurrido, como sucede en los amparos, a través de las facultades
conservadoras del tribunal en esos casos (puede verse mi critica a tal plan-
teamiento en RDJ cit. en nota a pp. 146-147; también A. Carcamo/2015
cit. V. B). Esta postura sera mayoria tiempo después, con lo cual la accién

este (ltimo caso citado, la Corte Suprema no resiste mucho tiempo con la misma solucién
y decide, nuevamente, que esta accion de amparo econémico procede por la afectacién de
ambos incisos, en Manejo de Residuos Industriales S.A. c/Servicio de Impuestos Internos (fallo
de 27.5.2013, rol 1944-2013).

Pero si se sigue el recuento, ese cambio constante (jviva la revolucién! pareciera la consigna
suprema...) continda, con cierta calma en el primer semestre 2014 en que se alinea sobre la
solucién de aceptar esta accién solo para amparar la vigencia del inciso 2° e impedir la actividad
empresarial estatal sin que se adecue a esa norma. Asi, encontramos v. gr., Gonzalez Obando
con Ministerio de Obras Publicas (28.1.2014, en GJ 403/2014, 33-36), Muellajes Australes
Spa. c/Empresa Portuaria de Puerto Montt (20.3.2014 en GJ 405/2014, 49-50), Empresa de
Transporte Publico de Pasajeros Centauro S.A. (12.5.2014, en GJ 407/2014, 60-61). También
en 2015 se sigue esta linea como en los casos Villarroel Briell c/Municipalidad de San Fabidn
de Alico (5.3.2015, rol 3529-2015, confrma sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan,
16.2.2015, rol 47.2015), y Recabarren Cataldn c/Servicio Nacional de Aduanas y otros (6.7.2015,
rol 7334-2015, con voto en contra (si bien el fallo dice prevencién) de Ministra Egnem, que
sostuvo la procedencia del amparo econémico por los dos incisos del art. 19 N° 21 de la CP.
Pero esa continuidad se rompe nuevamente ya en 2016 con Carrillo Saavedra c/Ganadera
Canadon Grande (5.10.2016) en que se acepta esta accion por vulneracién del inciso 1°
del referido articulo 19 N° 21 CP, y también con Olivares Valero y otros c¢/Municipalidad de
Valparaiso (15.5.2018, rol 8413-2018, con prevencién Ministra Sandoval que sostiene su
procedencia solo por la vulneracién del inciso 2° de la referida disposicién constitucional)
y con Campos Mellado c/Servicio Nacional de Aduanas (27.7.2018, rol 5-2018, con voto
en contra Ministra Sandoval), solucién que una vez mas sera modificada en esta “farandula”
unida a “juego de azar”, en el recientisimo Santana Rodriguez c/Municipalidad de La Cisterna
(4.11.2019, rol 22.358-2019, voto en contra Ministro Mufioz que sostiene la procedencia de
este amparo también por la afectacién del inciso 1° del articulo 19 N° 21 de la Constitucién).

En prensas este estudio. Grupo Led Chile ¢/M. de Providencia (C. Suprema, 16.1.2020,
rol 234-20), vuelve a admitir esta accion por los 2 incisos. ;Seguiran jugando a la loteria la
Corte Suprema, su tercera sala? Cabe preguntarse ;no tiene otra entretencién menos sadica,
ya que es a costa de los litigantes que acuden a los tribunales en bisqueda de justicia frente
a los agravios sufridos y no para ser objeto de escarnio?
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del articulo tnico de la Ley N° 18.971 perderia todo efecto practico porque
de acogerla el tribunal simplemente “declaraba” que el organismo estatal
denunciado habia cometido o cometia una infraccién al referido articulo 19
N° 21 de la Constitucién, lo que incluso permitia que el infractor siguiera
cometiendo la infraccién declarada pues ninguna decisién jurisdiccional
de imperio se lo impedia. Por su parte, el afectado debia, si queria obte-
ner satisfaccion cumplida, acudir nuevamente a la justicia para obtener
un amparo proteccional (art. 20 citado) y la orden pertinente de cesar el
recurrido en su actividad ilicita. En otros términos, al “legislar” el tribunal
supremo sosteniendo que no era una accion de amparo, sino meramente
declarativa (no obstante que se tramita de acuerdo con el procedimiento del
habeas corpus, accién de amparo la mas tipica), “desinflaba”, “eliminaba”,
“destruia”, toda la energia del “amparo” dejandola desprovista de toda
eficacia practica, es decir venia a “derogarla”, por via judicial, siendo que
el procedimiento (sea administrativo, sea judicial) es de exclusiva reserva
legal (art. 7° inciso 1° de la Constitucion).

5. Otro tema en que aparece esa idea de “legislar” por via de sentencias
se encuentra en la decision suprema de establecer que el Alcalde es
competente para conocer de los “reclamos de ilegalidad” (art. 151 LOCM
18.695) que afectados interpongan en contra de resoluciones del Director
de Obras, autoridad a quien la propia ley referida (art. 24 letra a) N° 2) le
otorga potestades “desconcentradas” para otorgar los Ilamados “permisos
de edificacion” (que propiamente son “autorizaciones” para construir),
potestades de las que carece el Alcalde, situacién juridica que la ley ha
dispuesto, y ya desde antiguo, con el claro objetivo de impedir la politi-
zacion de algo tan técnico como es la materia urbanistica en la ciudad.
La misma ley general de urbanismo y construcciones (DFL/Minvu N° 458,
de 13.4.1976, articulo 12) ha previsto de modo expreso que compete al
Secretario Regional respectivo del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
resolver las reclamaciones emitidas por dicho Director de Obras?3.

En otros términos, dada las potestades desconcentradas de los Directores
de Obras de las municipalidades, la ley ha dispuesto un “recurso admi-
nistrativo” para recurrir en contra de sus resoluciones, al modo de un
“recurso administrativo jerarquico” (impropio, en verdad, dado que no
hay vinculo jerarquico alguno entre tal Director y este Secretario Regional
Ministerial, salvo por tratarse de la materia urbanistica), y con un proce-
dimiento administrativo que la misma ley sefala (Titulo I, capitulo 2°,
parrafo 1°, de los permisos).

23Util es recordar que el texto original de este DFL 458 cit. art. 12 disponfa que dicha
Secretaria Regional conocia de ello “en segunda instancia”, en via “administrativa”, obvia-
mente, como un procedimiento administrativo de segundo grado, expresién que fue derogada
por Ley N°19.472, de 16.9.1996.
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Ciertamente, el afectado no queda desprovisto de defensas juridicas
frente a la decisién administrativa del Seremi referido, en esta segunda
instancia administrativa, que asi lo es, porque siempre tendrd abierta la
posibilidad de ocurrir ante la justicia ordinaria por las acciones constitucio-
nalesy legales que el ordenamiento le otorga, v. gr. recurso de proteccién
(art. 20), nulidad de derecho publico (art. 7°), amparo econémico (segln
sea el caso), etc. Y el Alcalde se encuentra fuera del tema, porque si carece
de potestades para decidir en materia urbanistica en cuanto “permisos de
construccién” menos podra tener potestades para conocer de la materia
por via de “recurso jerdrquico” (este si seria propiamente tal) y decidir en
segundo grado de lo que carece en primer grado. El hecho de ser el jefe
superior del servicio municipal no le habilita para pronunciarse en esta
materia porque le ha sido expresamente sustraida al entregarse toda ella al
Director de Obras, que si bien jerdrquicamente dentro de la escala jerar-
quica de la municipalidad es subordinado al Alcalde, no lo es en cuanto
al otorgamiento (o negativa) de permisos de edificacion.

Un caso semejante se produce con el Director de Transito y Transporte
Publicos quien posee “potestades desconcentradas” para otorgar los Ila-
mados “permisos de circulacién” o “licencias” para conducir vehiculos
motorizados (Ley N° 18.695 art. 26 letra a). ;Admitird la Corte Suprema
también que se impugne v. gr. la negativa de conceder dicho permiso de
conducir (que es juridicamente una “autorizacién”) por medio del reclamo
de ilegalidad municipal (art. 151 LOCM)?

No obstante la claridad de los textos de la ley de municipalidades (Ley
N° 18.695, articulos referidos) y de la ley de urbanismo y construcciones
(DFL/Minvu 458/1976 art. 12), la Corte Suprema, sin embargo, a partir
aproximadamente de la década del 2000 ha “inventado” la solucién de
hacer competente al Alcalde para conocer del tema, fundada en que él es
el “Jefe Superior del Servicio” desconociendo enteramente la ley vigente
y modificadndola simplemente por resolucién judicial por la pretendida
via de “interpretar” esos textos, “interpretaciéon” que prescinde del texto
y “crea” otro sustituyendo aquel. Véanse en nota algunos de estos fallos
por via ejemplar?4.

24Respecto de la jurisprudencia recaida en este tema agradezco al colega don Renzo
Mondino su gentileza por su colaboracién; baste senalar, dltimamente, en este mismo pre-
dicamento, Campos Sallato y otros c/Municipalidad de La Reina (Corte Suprema, 11.6.2019,
rol 12.637-2018) en donde tres concejales de ese municipio deducen este reclamo de ile-
galidad en contra de este, en razén de que su Director de Obras ha otorgado dos permisos
de edificacién en terrenos que han sido donados al ente edilicio con cldusulas modales
para ser destinados a fines comunitarios y no para construcciones habitacionales. La Corte
de Apelaciones de Santiago (20.42018) rechazd la pretension aludida por existir una via de
reclamacién especial para impugnar esos permisos, como es la LGUC, articulo 12. La Corte
Suprema acoge la casacién en contra de este fallo, lo anula y declara procedente la accién
intentada por dichos concejales, por cuanto —dice ella— que habrian dos vias para controvertir
esos actos administrativos del Director de Obras, aquel de la LGUC y el reclamo de ilegalidad
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6. En temas de salud es notoria la actividad de la Corte Suprema en cuanto
ordenar el otorgamiento de prestaciones médicas al Ministerio de Salud,
o al Fondo Nacional de Salud o a las Instituciones de Salud Previsional/
Isapres (instituciones privadas), en casos de las Ilamadas enfermedades
“raras” (infrecuentes) o de cancer, prestaciones de farmacos de muy alto
costo para la mejoria o mantencién de esos pacientes, especialmente
nifios en el caso de aquellas.

No creo que se pueda negar que hay alli —en principio— una intencién
que se estima humanitaria, proveyendo de medicamentos o tratamien-
tos a esos pacientes que no estan en condiciones de adquirirlos?>. Pero
juridicamente no puede soslayarse ni escabullirse lo siguiente: ;en qué
queda la igualdad ante la ley, ante y en el Derecho? Porque se le da esa
posibilidad de medicinarse al que recurre a los Tribunales de Justicia en
amparo de proteccion (art. 19 N° 1, derecho a la vida), pero y ;en qué
quedan los demds pacientes que no han recurrido a ellos, o no pueden
hacerlo? Parece olvidar la Corte Suprema una situacién semejante que
se produjo con el llamado caso de los “dializados”, por la década de los
anos 80 del siglo pasado, en donde comenzé a acoger las protecciones
deducidas por algunos pacientes con el fin de obtener esa prestacion de
un Hospital pdblico, pero luego advirti6 muy sensatamente la injusticia
que significaba esa atencion preferente de aquellos que habian obtenido
sentencia favorable frente a la larga lista de espera de los que paciente-
mente aceptaban el turno que les correspondia en esa atencion, espera
que se prolongaba por meses antes de ser atendidos; ante ello, la Corte
comenz6 a desechar esas protecciones?®.

municipal (art. 151 LOCM), vias que toca al afectado elegir, o bien el recurso administrativo
de aquella ley o bien la accién judicial que preve esta. Curiosamente, en ninguno de los dos
fallos aparece mencién alguna del problema central que existe en el tema, como es parecen
desconocer que el Director de Obras referido ha sido dotado por la ley organica constitucional
de municipalidades (18.695) de “potestades desconcentradas” en la materia, pero ;sabran esos
ministros qué es la “desconcentracién”?

2Vid. entre otros, Llantén Llantén c/Fonasa (Corte Suprema,19.12.2017, rol 43.250-
2017) proteccion acogida; Vera Stuardo c/Ministerio de Salud (Corte Suprema, 19.6.2018, rol
8.523-2018) proteccién acogida; Diaz Herndndez c/Fonasa y otros (Corte Suprema, 6.11.2018,
rol 17.043) proteccién acogida; Faraggi Wiehoff c/Isapre (Corte Suprema, 4.12.2018, rol
23.017-2018) proteccién acogida; y Alarcén Aros c/Fonasa y otros (Corte Suprema, 2.1.2019,
rol 25.009-2018) proteccién acogida. Pueden citarse otros casos de protecciones acogidas,
v. gr. Villa Lezama c/Fonasa y (Corte de Apelaciones de Santiago, rol 8885-2019 en Diario
Constitucional de 16.7.2019; y muy reciente, Ligliefo Soto c/Hospital San José, rol 73.984-
2019, en Diario cit. N°221 de 28.11.2019. Sobre este tema, de interés y reciente vid. V. Tuells,
Interrogantes sobre discapacidad y medicamentos de alto costo. ; Qué respuestas puede dar
una obra social provincial, en Revista Académica Discapacidad y Derechos (Buenos Aires)
N°® 7/mayo 2019.

26Vjd. a titulo ejemplar Sepdlveda Farias c/Subdirector del Hospital Barros Luco-Trudeau
(Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda, 25.11.1987 que acoge la proteccién deducida y
Corte Suprema, 28.12.1987 que revoca y rechaza, en RDJ t. 84/1987, 2.5, 277-284; también
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Y no solo ello ya que la discriminacion va también por otro lado
porque para cumplir con el fallo judicial el Ministerio de Salud y el Fondo
Nacional de Salud (organizaciones estatales ambas y ambas integrantes
de la Administracion del Estado) deben destinar fondos a ese fin, fondos
que estan asignados a otros compromisos de salud, disminuyendo asi
las prestaciones en esos rubros, lo que perjudica a esos beneficiarios en
provecho de una persona que obtuvo un beneficio especialisimo ante la
Justicia; por favorecer a uno se perjudica al todo, a la multitud o a muchos.
;Es eso verdaderamente justicia??’

Pero, ademas, lo que aqui sucede es que la Corte Suprema modifica
la ley y la Constitucién, asi de claro.

Efectivamente, hay aqui un prescindir de la Constitucion y de la ley
violandolas en toda su amplitud creando normas al respecto. Viene a modi-
ficarse la Ley de Presupuesto por resolucion judicial, siendo que el manejo
y aplicacion de esa ley corresponde Gnica y exclusivamente al Presidente
de la Republica (art. 62/65 inciso 3° de la Constitucion). No se olvide que
esta ley proviene del proyecto que el Presidente de la Repdblica (insisto,
que posee la “iniciativa exclusiva” para ello) debe presentar al Congreso
Nacional tres meses antes de la fecha en que debe regir (1° de enero del
afo siguiente), y ni siquiera el Congreso puede aumentar o disminuir la
estimacion de los ingresos, el cual solo podré reducir los gastos contenidos
en el proyecto (articulo 64/67 Constitucion). Pues bien, para poder cumplir

Agurto Diaz c/Agurto Cardenas (Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 21.11998, que acoge y
Corte Suprema, 16.3.1998, que revoca y rechaza), en RDJ t. 95/1998, 2.5, 12-16. En el mismo
sentido, Obregdn del Camino y otros c¢/Fonasa (Corte Suprema, 23.12.2013, rol 12.700-2013,
en Revista de Derecho Publico Iberoamericano 4/2014, 257-264, comentario nuestro. La Corte
Suprema reincide en lo del caso de los “dializados” hace pocos dias en Garrido Retamal c/
Hospital Barros Luco (11.11.2019, rol 23.228) en que ordena se realice por el recurrido una
intervencion quirdrgica al recurrente que se encuentra en lista de espera por un lapso cercano
a los dos afos y con 275 pacientes en dicha lista.

Este planteamiento de “sobrepasar” al legislador por la via judicial y establecer una
pretendida “discriminacién positiva” que, bajo esa vision, no serfa “arbitraria” (recuérdese
art. 19 N° 2, ambos incisos, CP), dista mucho de ser justa pues privilegia por via particular a
algunos en desmedro de otros o de todos. Si no fuera muy fuerte, me atreveria a decir que en
ello se cae muy directamente en una “demagogia judicial”... Sugiero la lectura al respecto del
articulo de A.-M. Le Pourhiet (profesora de la Universidad de Rennes I/Francia), Discriminations
positivies ou injustice?, en Revue Frangaise de droit administiratif/1998, mayo-junio, 519-525,
que escrito hace mas de veinte afios conserva plena actualidad.

27En el plano de personas creyentes, cristianas, se dird que el planteamiento de la
Corte Suprema seria manifestacion de la “misericordia”, esa “compasion ante la miseria
ajena” (miseri cordia/corazén que se conmueve ante la miseria o sufrimiento de otro), que es
fruto de la caridad que ha de tenerse con todo préjimo (primer mandamiento del Decalogo);
pero no cabe olvidar —dentro de esta misma perspectiva— que para que pueda ser ejercida la
caridad debe ejercerse primero la justicia, la cual es supuesto necesario de aquella; primero
ha de concretarse la justicia y una vez ella cumplida debidamente podra venir la caridad, esa
misericordia, ese compadecerse (cum patere, o sea padecer con) del mal ajeno, y sentirlo
como propio en su corazén (corde/corazon).
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el fallo judicial que ordena al Ministerio de Salud otorgar esa prestacion,
deberd el Presidente de la Republica —a través del Ministerio de Hacienda,
por delegacion— emitir un decreto supremo, sujeto a la toma de razén de
la Contraloria General de la Republica, que modifique la “disposicién de
fondos”, en cuanto a su “reasignacion”; solo asi podra darse cumplimiento
a esa finalidad. O sea, por una sentencia recaida en un recurso de protec-
cion (articulo 20 de la Constitucién), la Corte Suprema modifica pura y
simplemente la Ley de Presupuesto de la Nacién ordenando al Presidente
de la Republica a reasignar fondos, lo que no aparece contemplado ni
en la Constitucion ni en la Ley de Administracion Financiera del Estado
(DL 1273/1975), ni, por cierto, en la Ley de Presupuesto de 2019, ni dentro
de las competencias de las Cortes de Apelaciones ni Suprema.

Pero hay mas adn.

Si el Congreso Nacional no puede aprobar un nuevo gasto sin que se
indique su fuente de financiamiento que permita sufragarlo (véase también
el art. 89/100 de la Constitucién) ;como puede una sentencia judicial, aun
suprema, “crear nuevos gastos” sin que existan fondos para ello, como ha
sucedido, por ejemplo, frente a Fonasa, que carece de fondos para asumir
el gasto de otorgar prestaciones de remedios carisimos? ;No es, acaso,
autoproclamarse el juez como “legislador” y violar de modo escandaloso
textos expresos de la Constitucion? ;No es esto erigirse en directo y des-
vergonzado sustituto evidente de la Administracion del Estado y pretender
gobernar asumiendo potestades que la Constitucién solo entrega al Presidente
de la Republica? ;No es esto, precisamente lo que se llama “gobierno de
los jueces”? ;No es esto, propiamente, una subversion en contra del orden
constituido?

Una cosa es la funcion de controlar la conformidad a Derecho de un
acto, hecho u omisién de un organismo de la Administracién del Estado,
pero otra muy pero muy distinta es que sin ley alguna que lo prevea “cree un
juez de la Republica, un gasto pablico” no previsto en la Ley de Presupuesto
y violando directamente la Constitucién, la cual exige que todo gasto pu-
blico debe tener su fuente de financiamiento, el cual, por lo demas, es de
reserva legal y no judicial. Y cuyo manejo y administracion corresponde
exclusivamente al Presidente de la Republica?®.

28Merece recordarse aqui que la Reforma Constitucional de 1943, Ley N° 7727, de 23
de noviembre, que introdujera tres incisos en al articulo 21 de la Constitucién de 1925 (incor-
porando a la Contraloria General de la Repdblica en el texto fundamental), tuvo por finalidad
precisamente impedir que el Congreso y sus parlamentarios alteraran con sus mociones de
tipo populista y electoreros, el manejo de las finanzas publicas por parte del Presidente de la
Reptblica, con gastos que no estaban previstos en la Ley de Presupuesto de la Nacién, haciendo
imposible, con esas interferencias, el ordenado manejo de ellas. Ahora, 2019, a sesenta y seis
afios de aquella reforma constitucional, se viene a revivir ese pernicioso artificio de imponer
a la Administracién un actuar que la propia Constitucion le ha entregado al Presidente de la
Republica como “reserva gubernativa”.
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CONCLUSIONES

Después de haber leido el texto precedente las conclusiones pareciera que
afloran de manera muy clara y nitidas. Bajo el pretexto de “interpretar” cier-
tas disposiciones juridicas del ordenamiento vigente, se les da no solo un
sentido distinto sino simplemente se llega al extremo insélito en contralory
jueces supremos de “inventar” normas que no existen en nuestro Derecho,
creacion que solo compete segin la Constitucion al legislador.

Haciendo el simil con la mdsica, es cierto que dificilmente dos intérpretes
de determinada obra, me refiero a la musica clésica, lo hagan de manera
idéntica, pero en lo que no cabe duda alguna es que si serd idéntico su
estricto apego a la partitura, respecto de los sonidos que alli estan escritos
en la caligrafia musical. El intérprete no podra introducir notas distintas de
las que estan escritas, ya que significard simplemente que estd desafinando
o se dira que no conoce la partitura y, por tanto, es un mal intérprete.

En cambio, aqui, seglin hemos mostrado en los diversos ejemplos que
hemos escogido, lo que ha habido es “inventar” textos que no existen, o
sea directamente “legislar” careciendo de la competencia para ello, que la
Constitucion ha radicado en el legislador, en la ley, porque es de “reserva
legal”; o bien se le da al texto existente un sentido del que carecen, o aln
se lo aplica de manera torcida con el fin de lograr una finalidad que no esta
en el origen de las disposiciones que se aplican.

Lo dicho no significa otra cosa que un abierto desprecio de la Constitucion,
un derogarla sin rubor legislando segtin el propio criterio, y subvirtiendo
claramente las bases mismas del Estado de Derecho que nuestra Constitucion
ha estructurado y ha tenido aplicacién durante cerca de 40 afios. ;No resulta
sintomatico que esta verdadera revolucion juridica que se ha venido gestan-
do desde hace algunos afios, pueda facilmente engarzarse con este conato
revolucionario que el extremismo de izquierda ha desencadenado en Chile
en los meses de octubre a diciembre de este ano 2019 en que este autor
hacia las notas de este trabajo??? ;Y no resulta curioso, acaso, el que

Con razén suele decirse que el “activismo judicial”, asuncién por los jueces de atribu-
ciones de que carecen, no es sino una forma descarada de interferir en las politicas pdblicas
que corresponde propiamente establecer y aplicar al gobernante, y al legislador al plasmarlas
en las leyes que deben contenerlas, en la medida que asi lo estatuya la Constitucion y luego
corresponde aplicar a la Administracién.

29Pablo Monje, miembro del Comité Central del PC, en un articulo del diario El siglo,
6rgano de ese partido, de fecha 28.10.2019, diez dias después de comenzar la violencia
incendiaria de metros y supermercados y mobiliario piblico y monumentos nacionales e
iglesias, dice textualmente, “Si esto no es una insurreccién ;qué es? Es hora de definiciones y
definiciones revolucionarias. Construir poder popular, poder en la base, el debate, el cabildeo,
y la movilizacién permanente, el juicio a la derecha, y su salida del poder y, como corolario
y demanda estructural, el fin del modelo neoliberal, fases de insurreccién popular que se van
instalando lenta pero inevitablemente”. Imposible mas claro. Para quien ha vivido el periodo
aciago 1970-1973, nada nuevo bajo el sol, parece escuchar a los mismos “cabezas calientes”
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ese extremismo violentista ha pedido como algo esencial una “nueva”
Constitucién, sin propiedad privada, sin principio de subsidiariedad, sin
Tribunal Constitucional, y con la primacia del Parlamento para legislar a
su arbitrio? ;Estaremos ad portas de una nueva revolucion de octubre, no
de 1917/bolchevique, sino de octubre de 2019, pero igualmente leninista?

de esa época; el discurso leninista es el mismo, ayer, ahora y siempre... Ellos ejecutan siempre
la misma partitura, mdsica infernal, de violencia y muerte.
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IN MEMORIAM

JUAN DE DIOS VIAL LARRAIN
(10/8/1924-7/11/2019)

LA PASION POR LA UNIDAD DE LA VERDAD*

Hasta sus dltimos dias, Juan de Dios Vial Larrain mostré una notable actividad
publica y académica llena de vigor, curiosidad intelectual y preocupacién por
los problemas culturales de nuestra sociedad. Los miembros de la Academia de
Ciencias Sociales, Politicas y Morales del Instituto Chile (del cual fue presidente
muchos afos) tienen frescas sus ldcidas intervenciones que desplegaba en las
sesiones. El 28 de octubre recién pasado comenté con admiracion los recientes
logros cientificos en torno a la inteligencia artificial. Cultisimo, argumentaba con
elegancia y gran rigor intelectual, y siempre interesado en los grandes problemas
actuales. Su formacion intelectual, tras licenciarse en Derecho, se forjé en la
acuciosa lectura y didlogo con los grandes fil6sofos occidentales (Aristételes,
Descartes, Kant, Hegel, Heidegger) y fue un interlocutor respetado y admirado por
filésofos contempordneos, como Robert Spaemann, Jean Luc Marion (a ambos los
recibié en la Academia), Gilson, Berti, Polo, Calvo, Llano, Vigo, Mir6 Quesada,
y muchos otros.

Fue ante todo un universitario cabal. Por muchos afos fue decano de Filosofia
de la Pontificia Universidad Catélica y miembro del Consejo Superior. Cooperd
con la Universidad Austral, y en 1990, en los inicios de la Universidad de los
Andes. En 1987 asumié como rector de la Universidad de Chile, la cual pasaba
por momentos tormentosos y dificiles. Es digno de leerse el discurso pronunciado
como rector de la Universidad de Chile en el Acto solemne de conmemoracion
del centésimo cuadragésimo sexto aniversario de esa casa de estudios, titulado
Autonomia y quehacer de la universidad, publicado como separata por editorial
Universitaria. Obtuvo el premio nacional de Humanidades y Ciencias Sociales.
El jurado justificé el otorgamiento de ese premio con una declaracién que com-
pendia su brillante trayectoria: por “la calidad de la obra del profesor, quien ha
destacado la influencia de la filosofia clasica en el mundo de hoy y analizado en
profundidad el pensamiento de Aristételes, Platén, Descartes, Kant y otros pen-
sadores como pilares de la cultura occidental (...) se consideré la trascendencia
que ha tenido su contribucion intelectual en el plano nacional e internacional y
su dedicacion a la vida universitaria y a la formacién de discipulos y alumnos a
lo largo de su carrera académica”.

Autor de 14 libros, profundos, densos y de gran calado metafisico. Menciono,
entre otros, La metafisica cartesian; La filosofia de Aristoteles como Teologia del
Acto; Descartes: Meditaciones metafisicas; La estructura metafisica de la Filosofia; La

*Publicamos el estudio que el profesor Jorge Pefia Vial a raiz de su fallecimiento.
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via de la verdad. El discurso metafisico, publicado tanto por ediciones Universidad
Catdlica como por Editorial Universitaria.

Quisiera centrarme en lo que a mi parecer constituye su principal legado
filoséfico: pasion por la unidad del saber. Ese saber unitario y sapiencial fue el
que descubri6 Aristételes en su obra Metafisica; saber de ultimidades que muchos
se empefan en levantar acta de defuncién, pero que inevitablemente siempre
renace porque el hombre constitutivamente es un animal metafisico. Me parece
que el rasgo caracteristico del talante intelectual de Juan de Dios Vial Larrain es su
pasién por la unidad de la verdad. Desconfia y, hasta por asi decir, menosprecia
las perspectivas parciales, especializadas, acantonadas en la rigida departamenta-
lizacion de las disciplinas y busca una vision unitaria e integradora de la realidad.
Es por ello que su pensamiento solo se encuentra a sus anchas en los dmbitos de
la metafisica. Ella le permite comprender de modo articulado y jerarquicamente
organizado la totalidad de lo real. No se pierde en nimiedades accidentales, en
vana erudicion, en sutilezas filologicas, sino que sabe ver en cada una de las obras
cumbres de la filosofia el eco de los problemas fundamentales maravillosamente
compendiados y modulados desde esa obra concreta en la que quedaba paradig-
maticamente fijada una perspectiva determinada. Con énfasis y reiteradamente
insistia en que esas obras candnicas de la historia de la filosofia son muy pocas,
que se pueden contar con los dedos de la mano, que solo ellas son merecedoras
de nuestra atencion y que se debe tener la audacia y la confianza en nuestras
propias capacidades para afrontarlas directamente, sin ningtn tipo de mediacion,
prolegémeno o introduccién via manuales o profesores, por muy didacticos que
estos fuesen. Esas obras candnicas nos permiten iluminar los problemas actuales.

Un pensamiento metafisico. El talante metafisico del pensar de Juan de Dios Vial
Larrain lo lleva a no perderse en cuestiones marginales e ir siempre a esa visién
unitaria y esencial de las cosas. Lejos de la delimitacion impecablemente formal de
las disciplinas perseguia la unidad de la verdad. Me acuerdo del desconcierto que
provocé en ciertos puristas de lo estrictamente filoséfico que asistian a un congreso
en Espana, cuando el profesor Vial transitaba sin solucién de continuidad, al hablar
de la nocién de persona, entre el ser en Aristételes y el Dios-Amor del Evangelio
de San Juan. Si bien reconocia que las perspectivas eran diversas, sabia encontrar
el hilo coherente en el que coinciden los grandes pensadores en la bdsqueda de
la verdad. Esta bisqueda de la unidad de la verdad es lo que llama “la estructura
metafisica de la filosofia” y lo que le permite hacer converger a los principales
filésofos. Lo cito: “;Cémo se inicia y por donde pasa, entonces, el discurso meta-
fisico de la filosofia que vemos originarse en el complejo de los Didlogos, adquirir
un cuerpo definido en la Metafisica de Aristoteles, proyectarse en la escolastica
medieval y renovarse modernamente en e! pensamiento de Descartes y Kant hasta
llegar a Hegel y Heidegger? ;Cémo se teje la red de la filosofia, que arrastra en
su continente casi invisible todo el juego del pensamiento que se configura en
las ciencias, pero que opera ya en las formas mas comunes de hablar? Queremos
intentar una respuesta a esta pregunta e iniciarla con el andlisis del Fedén platé-
nico para proseguirla con Teeteto y Sofista; con la Metafisica y el De Anima de
Aristoteles; con las Meditaciones de Descartes; y con Kant y Heidegger, finalmente.
Una respuesta que no pretende ser historia, pero que, sin ignorar la historicidad
del cuerpo intelectual de la filosofia, aspira a comprenderlo en su unidad, tal
como brilla en la individualidad de las obras. Esto es lo que se quiere decir al
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hablar de estructura metafisica de la filosoffa”. Ante una mirada superficial, la
empresa de buscar y determinar dicha estructura podria sugerir que estamos frente
a una rapida y mera panoramica filoséfica, pero conforme se adentra uno en sus
libros se adquiere conciencia de que alli se ha dado con el hilo central y nuclear
de esos grandes pensadores, que dicho hilo esta del todo contenido en esos densos,
tranquilos y profundos parrafos, y que lo que se puede agregar respecto de ellos
es mera erudicién accidental. Se tiene asimismo la reconfortante impresién de
que aquello sobre lo que han discutido los grandes pensadores gira en torno a
las mismas cuestiones fundamentales, esas que constituyen el canamazo decisivo
con que se teje el pensar occidental a lo largo de su historia.

Lo mismo se puede apreciar en el parrafo que extraigo de su obra Razén de
existir: “Voy a concluir estas palabras, con las que he querido expresar mi com-
promiso intelectual, precisando que no es este un platonismo ni un aristotelismo
ni un cartesianismo ni un heideggerismo, sino algo que desde el Fed6n platéni-
co, la Metafisica de Aristételes, las Meditaciones Metafisicas de Descartes, Ser y
Tiempo de Heidegger, aspira a recoger lo que clasicamente se llamé metafisica,
una dimension del saber que nuestro tiempo reclama y que me atreveria a definir
asi: una filosofia acerca de la verdad del ser”.

Esta pasion por la unidad lo Ileva a rechazar el troceo, por asi decir, de los
grandes filésofos en divisiones escolares y artificiales que rompen la unidad e
interna articulacion de una obra filoséfica. Recuerdo que en una ocasién me
pregunté en qué estaba trabajando, y le dije que queria especializarme en temas
de Antropologia filoséfica para poder impartir esa asignatura. Sin titubear y con el
tono categorico que lo caracteriza y le otorga ascendiente y autoridad, me comen-
t6: “iNo existe la Antropologia Filoséfical”. Ante mi desconcierto, afiadio: “jEsas
son invenciones de los profesores de filosofial Pero no te preocupes —dijo para
tranquilizarme— tampoco existe la ética, la teoria del conocimiento, la légica, la
politica. Lo que hay son las obras de Aristoteles o de Platon, de Hegel o Heidegger.
Pero en vez de abordarlos unitariamente vienen los profesores y académicos que
estudian lo que estos autores dicen sobre ética, lo que suscriben sobre el hombre,
teoria del conocimiento, etc., abstraen de un conjunto significativo y unitario esas
materias, encasillan en divisiones artificiales ciertos contenidos y con ello pueden
justificar sus catedras”.

Claramente, Juan de Dios Vial Larrain no era un mero profesor de filosofia, sino
un verdadero filésofo que siempre quiso dialogar directamente con los grandes
pensadores. Muchas de sus obras se plantean de este modo: comentar directamen-
te al autor, evitar todas las mediaciones, y enfrentarse directamente con el texto,
con su significado y sentido. Aparentemente oculto tras esas grandes luminarias,
desarrolla una creativa labor hermenéutica en la que siempre sabe encontrar el
hilo conductor de profundos y originales alcances metafisicos.

Creo que esta pasion por la unidad de la verdad es un rasgo caracteristico
de su vida y de su pensamiento. En él se detecta precisamente esa coherencia y
conjuncion entre vida y pensamiento, de logos y accién, de lo tedrico y lo practico,
de lo universal y concreto, de lo pablico y privado. Ensena haciendo transparente
su vivir que es, en gran medida, un vivir para el saber, para el pensamiento. Ajeno
al coqueteo fragmentario de la filosofia posmoderna, a cualquier esteticismo lidico
o devaneo literario, su filosofia tiene gran fuerza y envergadura metafisica, cosa
no habitual, por no decir muy escasa, en nuestros dias. Sus abundantes escritos,
breves por su gran precision y densidad, donde no hay rellenos ni planteamientos
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superfluos, estan dotados de una precisién y rigor intelectual que los convierte en
una verdadera escuela de pensamiento.

Verdad y libertad. Apreciamos que por todas partes existe un anhelo de unidad
que integre estas dimensiones artificialmente separadas, ya sea por el andlisis
o por un pretendidamente pacifico reparto de territorios. Se anhela reparar las
rupturas entre ciencia, cultura y sabiduria, entre praxis y poiesis, técnica y ética,
arte y moral. No se ve por qué deben estar en permanente conflicto ni darse con-
tinuas relaciones conflictivas entre la verdad, el bien y la belleza. No hay accion
educativa posible ni propuesta de ideales magnanimos y valiosos sin coherencia
ni unidad de vida. Esta se fundamenta en la congruencia entre lo que se dice, lo
que se hace y lo que se es.

Juan de Dios Vial considera que la teoria pertenece a la indole de la inteligen-
cia humana y asi como brilla por un lado en la ciencia, del mismo modo sostiene
Gltimamente la accion moral tal como puede ser comprendida por la propia inte-
ligencia. Asimismo, al abordar la Veritatis Splendor acierta a destacar su intencién
dominante de “erradicar ja libertad de su relacién esencial y constitutiva con la
verdad”. Comentard: “Roto este nexo, la verdad se vacia y pierde todo sentido.
La libertad, a su vez, se dispara sin destino. Escepticismo y nihilismo vienen de
la mano. (...) Roto el vinculo con Dios, la libertad se torna un absoluto que por
si mismo crea la verdad y pasa a ser, ella misma y en virtud de su fuerza, de su
poder, la dltima fuente de los valores morales”.

La unidad en los temas y en la bisqueda de la verdad en los grandes pensado-
res, pero también la bisqueda de congruencia y unidad entre teoria y practica, de
contemplacion y accién, de logos y vida, de libertad y verdad; esta pasién de lo
que hemos llamado la unidad de la verdad en todos los ambitos y dimensiones,
tanto teéricas como practicas, privadas como publicas, de coherencia y de unidad
de vida, recorro y empapa tanto su personalidad como su obra filoséfica.

JORGE PENA VIAL* **

*Decano de Filosofia y Humanidades, Universidad de los Andes. Con su gentil autori-
zacién. Publicado en El Mercurio/Stgo. de Chile, 10.11.2019, E-4.

**(NR.) La obra del Profesor Vial Larrain se encuentra en Metafisica cartesiana. Editorial
Univwesitria-ditorial Andrés Bello. Santiago de Chile. 1971; Descartes, Meditaciones metafisicas.
Seleccion, glosas y seleccién. Editorial Universitaria. Santiago de Chile. 1974 (2a. ed. 1981);
Kant, Critica de la razén pura. Seleccién, glosas y seleccién. Editorial Universitaria. Santiago
de Chile. 1876 (2a. ed. 1983); La filosofia de Arist6teles como teologia del acto. Editorial
Universitaria. Santiago de Chile. 1980; Una ciencia del ser. Ediciones Universidad Catélica
de Chile. Santiago de Chile. 1987; Breve tratado de filosoffa moral. Ediciones Universidad
de los Andes. Santiago de Chile. 1993; Una teoria de la inteligencia. Ediciones Facultad de
Filosoffa de la Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile. 1993 y Estructura metafisica
de la filosofia. Ediciones Universidad Catdlica de Chile. Santiago de Chile 1997. También en
mds de doscientos articulos en revistas especializadas, conferencias, prologos e incluso en el
Mercurio (Artes y Letras). En nuestras Conferencias Santo Tomds de Aquino esta Universidad
ha sido honrada con dos conferencias, Lo justo en Aristételes, en “El Derecho como artes
de lo justo”. Conferencias de 1998, vid. pp. 13-22 y Verdad y libertad, en “La moral hoy”,
Conferencias del 2002, pp. 13-20.
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CRONICA

REFLEXIONES TOMISTAS

I. GRATITUD COMO ACTITUD

Nos hace bien mirar con profundidad
para agradecer y responsabilizarnos

No solo Chile celebra en septiembre sus fiestas patrias en recuerdo de aquella
primera junta de gobierno en que, como pueblo unido y consciente de su iden-
tidad, apoyd al entonces rey de Espana al perder su trono. También otros paises
rememoran eventos parecidos. Todos comparten sus celebraciones culturales y
patriotas que, en ambiente festivo, acercan entre si a sus habitantes creando un
ambiente de especial fraternidad con el deseo de que durara no solo unos dias,
sino todo del afio. Precisamente inserto en ese ambiente festivo, quien lo mira con
profundidad descubre, como un genuino tesoro, lo originario de la patria desde
sus fundamentos y que, en medio de sus luces y sombras, la sigue conformando.
Esa mirada ha de ser capaz de captar algo tan esencial que, como recuerda el
Principito, es invisible a los ojos. Chile es una hermosa nacién con una vocacién
no menos especial. Su identidad se conforma en la union de diversos pueblos y
razas en torno a un fin comdn que le sirve de norte y de criterio de actuacion.
La belleza de su naturaleza y de su privilegiado enclave geografico permiten a
sus habitantes y visitantes disfrutar con deleite de esta “copia feliz del Edén”. El
Creador, seglin cuenta una bonita leyenda, fue colocando en Chile todas estas
maravillas que alberga desde el desierto nortefio a los hielos del sur, pasando
por las blancas cordilleras y los fecundos valles que nos alimentan. Y a su gente
la hizo acogedora, luchadora, sensible y, por qué no, profundamente religiosa.

De ahi, que de la mirada profunda que descubre este tesoro broten dos ac-
titudes importantes. La primera de gratitud al ser consciente de haber recibido
un regalo inmenso sin méritos propios, y de haberlo recibido gracias al amor de
Dios. Y, en segundo lugar, de responsabilidad para cuidar, embellecer y dirigirlo
adecuadamente para cumplir su misién. En efecto, la conciencia de haber reci-
bido gratis, exige la obligacién de la gratitud, de devolver algo de lo recibido,
como si fuera un trueque desigual o de una “deuda moral”, como lo Ilama Santo
Tomas de Aquino.

De esta virtud de la gratitud afirmaba: que “el mismo orden natural exige que
quien recibe un beneficio se sienta movido a expresar su gratitud al bienhechor
mediante la recompensa, segtin su propia condicién y la de aquel” (Suma Teoldgica,
[I-lla, g. 106, a. 3, in c). El agradecimiento ha de poder transformarse en afectos
y en dones, aunque la recompensa dependerd de acuerdo al deber contraido, los
medios disponibles, la utilidad, las condiciones y circunstancias. Por eso la grati-
tud puede concretarse de muchas formas: desde una sencilla palabra de gratitud,
un gesto, un reconocimiento, un regalo material o espiritual, hasta un consejo
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0 una correccion, y, por supuesto, al poner los propios talentos personales a su
servicio, al servicio de Chile.

Y si es verdad que recibimos bienes gratuitos de las personas que nos aman,
y de la patria que nos acoge, lo es en mayor medida que los recibimos mas
numerosos y con mayor razén de Dios, que, sin necesidad alguna y por puro
amor, nos regal6 la vida y nos la mantiene cada segundo, junto con nuestras
capacidades y talentos.

De ahi que adquiera especial sentido, pues, el tradicional acto del Te Deum
que, mas que una enumeracion de los desafios o problemas, es, etimolégicamente,
una accion de gracias al Dios de la vida por sus dones y por todos los bienes que
nos permite experimentar. Nos hace bien, por eso, superar el inmediatismo para
recuperar una mirada profunda que rescate lo positivo, no por falsa complacencia,
sino como entusiasmo ante el bien y la tarea encomendada, frutos de la consciente
gratuidad y responsabilidad.

[I. EL HORIZONTE QUE ALBERGA LA CRISIS

La trascendencia que se abre a la vida eterna
ofrece un sentido especial

El sentido comtn recomienda vivir dia a dia los acontecimientos, especialmente
en momentos de cambios, para asi dar respuestas atingentes a las contingencias
que suceden. Con cuénta verdad podemos aplicarlo ante lo que estamos viviendo
en Chile estos dias. Esa capacidad de responder dia a dia no impide, mds bien
requiere de un horizonte o marco de fondo en el que se enmarquen las decisiones
y que permite hilvanar y seguir el hilo que da continuidad a la vida. En efecto,
nuestra vida en el tiempo y nuestras decisiones no son momentos aislados entre
si, sino que forman parte de un continuo que da unidad a cuanto vivimos. Cada
vida, cada historia o cada sociedad no se crean o reinventan desde cero, sino
que proceden de una historia y se proyectan hacia un futuro. Por eso sentimos
inseguridad cuando cae algo de ese marco total.

Sin lugar a dudas, hay un marco que compartimos todos: el de un proyecto de
vida orientado a la felicidad y la plenitud —personal y social-, al bien personal y
comdn. Para conseguirlo nos servimos de diversos medios —aunque no cualquiera
es adecuado, pues a veces creemos que sirve cualquier cosa para conseguir lo que
pretendemos—. Pero no debiera ser asi, pues, por muy bueno que sea un fin, no
justifica usar medios malos (como la violencia, la mentira, el robo, atentar contra
la vida y la dignidad de otras personas). Qué duda cabe que nuestros trabajos y
estudios son algunos de los medios adecuados, que ademds de ayudarnos, nos
permiten ademas dignificarnos y perfeccionarnos como personas. Pero el trabajo
y el sueldo no agotan ese marco.

Por eso, llegados a este punto quiero incorporar algo fundamental a ese hori-
zonte de la vida, que es el que nos recuerda la fiesta del préximo 1 de noviembre
de Todos los Santos vy, la que le sigue, nuestros fieles difuntos. Precisamente nos
recuerda, en primer lugar, que la vida dura un tiempo limitado hasta su término
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en el que se abre otra perspectiva: la de la eternidad, una vida que sigue fuera del
tiempo. Esto, que en teoria sabemos, se nos suele olvidar, pero nos lo recuerdan
las muertes cercanas en circunstancias inesperados o tragicas. Asi es, esta vida
es un camino o una especie de peregrinacién hacia la eternidad, pero no por eso
hay que descuidar el embellecerla y hacerla lo mas agradable y buena posible.

Otra cosa que nos recuerdan estas fiestas es que los santos ya han llegado a
la felicidad plena del cielo, y descansan y gozan de Dios, lo mds hermoso que
existe, y en El, de todo lo bello y amable. De ellos dice Santo Tomds, “que todo
santo que goza de la bienaventuranza esta colocado a la derecha de Dios” (Suma
Teoldgica, llla, 58, a. 4, ad 2). Ellos han pasado su vida haciendo el bien y bus-
candolo para los demds, a pesar de sus debilidades y caidas. Por eso entre los
santos destacan héroes de la caridad y la justicia, entregados a los necesitados de
todo tipo, amadores de Dios y la verdad y fieles comunicadores suyos. Su vida
nos recuerda, asi, que es posible hacer el bien, resistiendo al sefiuelo de lo facil,
lo inmediato o seguir la masa. Pues, aunque el bien es hermoso, no siempre es
facil de conseguir. Su recuerdo trae otro beneficio: ademads de ser ejemplo en
nuestra peregrinacion, “como los santos del cielo son lo mds cercano a Dios |[...]
los elegimos como intercesores nuestros ante Dios y como mediadores” (/bid,
suplemento, q. 72, a. 2, in ¢).

El horizonte de la trascendencia que se abre a la vida eterna ofrece un sentido
especial al caminar diario, incluso en medio de crisis y dificultades, de desencantos
y alegrias. No caminamos solos.

[ll. ORDENY PAZ, EXTERIOR E INTERIOR

La paz es producto del orden, y, por su parte,
el orden genera paz, pero hay que quererlo con eficacia

A Santo Tomas de Aquino varios historiadores le han denominado “maestro del
orden” y en estos momentos, en que el orden es necesidad prioritaria, por lo que
es bueno aprender de él y recibir su orientacién para poder ordenar mejor tanto
lo exterior como lo interior.

El orden es la adecuada colocacion de algo, que implica priorizar lo mds
importante y a continuacién lo siguiente con vistas a lo que se busca o pretende.
Hay un orden en la naturaleza, como el sucederse de los dias y las noches o de
las estaciones, o el del ciclo vital; y otro que nosotros, en la calidad de personas
inteligentes, otorgamos a las actividades y a las cosas, como el profesional que
ordena su actividad laboral para dar término a las tareas mds urgentes sin las
cuales no se puede avanzar.

Pues bien, para establecer ese tipo de orden hace falta poder identificar con
claridad el criterio ordenador o fin que se persigue y consecuentemente los medios
mas adecuados para tal fin u objetivo. En ese sentido, para ordenar se necesita la
inteligencia practica, es decir, la capacidad de razonar desde lo prioritario y de
aplicarlo a la toma de decisiones; y es justamente la virtud de la prudencia la que
permite discernir y escoger rectamente los medios. Esto ayuda a distinguir medios
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adecuados de los que no lo son, es decir, los que son racionales porque responde
a la razén del ser humano que discierne lo que es bueno como personas. De ahi
que no todos los medios sean igualmente razonables ni adecuados.

Es conocida la frase atribuida a Maquiavelo de que “el fin justifica los medios”
por la que se justifica o valida cualquier tipo de medio con tal de conseguir lo
que se busca. Sin embargo, para Tomds de Aquino y los filésofos clasicos, hay
que discernir también sobre la moralidad de los medios, pues no cualquiera es
valido para conseguir el fin: por ejemplo, aunque sea por un pretendido buen
fin, no es legitimo matar a un inocente, ni violentar o coaccionar personas ni
vandalizar espacios ni obras publicas ni privadas. En ese sentido, la prudencia
nos ayuda a ordenar y discernir, especialmente en momentos de desorden o de
caos, sin dejarnos llevar de impresiones o pasiones que pueden cegar y hacen
perder la objetividad.

Todos necesitamos de esta virtud, no solo los gobernantes, pues todos debemos
tomar decisiones en algiin momento y tenemos cierta autoridad en algin ambito
social o personal. En relacién al fin de una sociedad, que es la bisqueda conjunta
del bien comin, la prudencia ayuda al gobernante a discernir, como condicion para
todo lo demds, los medios mas adecuados para lo més importante y fundamental:
que es una convivencia en paz. La paz es fundamental para el orden social, porque
sin ella no es posible ninguna relacién adecuada en la sociedad. Por eso es la base
del bien comdn y la autoridad que vela por este bien comun de la sociedad, debe
poder asegurar este minimo con las medidas adecuadas, siempre razonables y en
concordancia con la dignidad de la persona. Y cada uno en su nivel tenemos la
responsabilidad de resguardar esa paz, que se construye desde el recto orden, en
el que cada cosa esta en su sitio, y cada actividad se desempena de acuerdo a su
misién especifica. Solo asi puede haber armonia y concordia.

Por eso: “se precisan tres requisitos para que la sociedad viva correctamente.
El primero es que la sociedad viva unida por la paz. El segundo es que la sociedad
unida por el vinculo de la paz sea dirigida a obrar bien [...]. En tercer lugar, se
requiere, por la diligencia del dirigente, que haya suficiente cantidad de lo nece-
sario para vivir rectamente” (Suma Teoldgica, 11-11, ¢.58, a.9, ad 3).

La paz es producto del orden, y, por su parte, el orden genera paz. Pero no
se improvisa: hay que quererlo con eficacia, con fortaleza y hasta con valentia.

IV. LA PUJANTE ESPERANZA: NAVIDAD Y NUEVO ANO
Es realismo reconocer nuestras esperanzas y limitaciones,
abiertas a Alguien que nos ofrece liberarnos
La esperanza es la actitud o la disposicién habitual por la cual confiamos lograr

algo bueno o deseable en un futuro, a largo o corto plazo, altamente probable.
Cuando no se espera algo bueno a futuro, o hay pocas expectativas de logarlo,
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se genera desesperanza, mientras que el que vive con esperanza, mantiene la
juventud espiritual. Pues bien, al celebrar en Navidad al que vino a traernos la
felicidad suelen generarse esperanzas, que se prolongan de manera natural du-
rante la octava de esta celebracién hasta el 1 de enero, en que culmina y abrimos
un afo nuevo, cargado de deseos. Tales esperanzas tienen en comin el deseo de
una vida mejor, de logros personales o sociales de orden material o espiritual, o
esos anhelos profundos de ser mejor persona de una vez y superar los vicios o
defectos que dificultan las cosas... En el fondo, aunque no le demos ese nombre,
seguimos anhelando ser salvados: de los males que nos aquejan, de la pobreza,
de las injusticias, de nuestras miserias o vicios. Precisamente es la experiencia del
bien y el mal presentes en nuestras vidas, interior y exteriormente, la que agudiza
el anhelo de felicidad y se traduce en la esperanza de una salvacion.

Pues bien, al acto desordenado que nos aparta del bien o nos impide perseverar
en él, y a esa debilidad y desorden interior habituales contra los que debemos
luchar una y otra vez, la tradicion judeo cristiana le da el nombre de pecado.
Por eso, en el fondo, de lo que todos esperamos ser librados es del pecado. Basta
abrir los medios de comunicacién, plagados de noticias de actos inmorales o de
los intentos por superarlos, para saber que eso que llamamos pecado, es actual.
Incluso también cada uno, al examinar su conciencia, tiene experiencia de no
obrar siempre como debiera y de sentir a veces grandes impedimentos para hacerlo
-que brotan de la pereza, egoismo o impaciencias.

Y, sin embargo, seguimos esperando, a pesar de todo, que algtn dia lo con-
seguiremos. Y la razén por la que no se apaga esa esperanza, a pesar de nuestras
caidas o malas experiencias, es porque contamos con ayudas; por un lado, de
otras personas que, de una u otra manera y con limitaciones, nos impulsan a dar
lo mejor y, por otro, de una certeza muy arraigada en el corazén del ser humano:
El que haya puesto en nosotros esos deseos de plenitud y de felicidad perfecta,
ha de poder realizarlo en nosotros.

Ese deseo presente en la historia de la humanidad se concret6é hace mas de
dos mil anos con la venida del Salvador, que, por ser Dios, nos ofrece la gracia
necesaria para superar nuestra debilidad e inconstancia, y, por ser uno del género
humano, se presenta como modelo de vida: Camino, Verdad y Vida. Por eso guardan
relacion lo que celebramos en Navidad y las expectativas del nuevo afo: porque
cada afo se nos regala como un don lo que necesitamos para vivir liberados y en
plenitud. Se nos brinda una ayuda proporcional a los anhelos, que es la gracia
de Dios: gracia porque nos es regalada gratuitamente y de igual manera ha de
acogida, y divina porque procede de Dios y nos une a El.

Santo Tomas acertd a explicar esta necesidad ante la dificultad de perseverar
solos en el bien: “El ser humano necesita también del auxilio de la gracia divina
para perseverar en el bien. En efecto, todo lo que de suyo es variable, necesita
del auxilio de un motor inmévil para afianzarse en una sola cosa. Ahora bien,
el hombre varia tanto del mal al bien como del bien al mal. Luego para que
permanezca fiel [inmévil] en el bien, que es lo que se llama perseverar, necesita
del auxilio divino” (Suma contra los Gentiles, Libro 1ll,cap.155). Y como el mejor
camino es el del amor, la mejor manera de recibir su ayuda es haciéndose amigo
de Dios, que es la fuente de la felicidad.
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No es pesimismo, sino sano realismo reconocer nuestras esperanzas y limita-
ciones, pero sin encerrarse en si mismas, sino que se abren a Alguien mas grande
que nos ofrece su Manita de Nifio para liberarnos. Esa es la Navidad, la del 25 de
diciembre, la del Aho Nuevo y la de cada dia.

ESTHER GOMEZ DE PEDRO*

*Doctora en Filosofia. Directora de Formacién General. Universidad Santo Tomas.

154 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



CRONICA

REFLEXIONES ETICAS

I. SU DIOS ES EL VIENTRE

El Dia publicé una nota mia que dio mucho que hablar; su titulo era “La fornica-
cién”. La extrafieza era comprensible: la predicacion omite el tema desde hace
tiempo, y los catélicos que asisten a misa no oyen decir nada acerca de los diez
Mandamientos; menos todavia del sexto: nada de nada. En un matutino porteno,
un periodista especializado en cuestiones religiosas encabezé asi su comentario:
“Molestia en la Iglesia por las expresiones de Mons. Aguer”. Habia consultado,
segun aseguraba él mismo, a “un obispo del conurbano”, “otro obispo” y “sectores
eclesiasticos”. Ellos eran “la Iglesia”. Por mi parte, recibi cerca de cien mensajes
de aprobacién y gratitud. El argumento de todos era: “por fin un obispo habla”.
Evoco aquel caso porque al articulo que ahora presento podria estamparle como
subtitulo “La fornicacion 1.

En aquella publicacién me ocupaba del hecho “segin la naturaleza”, es decir,
como define el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola: “tener
ayuntamiento o cépula carnal fuera del matrimonio” (se sobreentiende: entre
varén y mujer). Habrfa que vivir en la luna para no reconocer que esa violacion
del sexto precepto del decalogo de la Tora hebrea, tal como lo entiende la Iglesia
Catélica, se ha convertido en una costumbre muy extendida; j;exagero si digo
practicamente general? Los adolescentes, que apuran cada vez mas su iniciacion
sexual, no bien se ponen de novios (lo que se entiende actualmente por noviazgo)
se ejercitan en la fornicacién. Descarto ahora los abominables casos de violacion y
abuso; me refiero a lo que se practica libremente. Me consta que hay muchachos y
chicas, buenos cristianos, que con la gracia de Dios excluyen ese comportamiento
generalizado que se ha hecho “cultura” y viven castamente; tienen valor y estan
exentos de verglienza por no hacer “lo que hacen todos”.

Hoy deseo exponer sobre lo que podria llamarse fornicacién contra naturam,
o sea, el ejercicio de la relacion homosexual. En el dmbito clasico y en el griego
del Nuevo Testamento, se dice pornéia; originalmente el término significaba pros-
titucion, pero extendié su sentido para abarcar toda accién deshonesta por el uso
ilegitimo de la potencia sexual. Las campafas de promocién de la homosexualidad
excluyen, obviamente, toda consideracién ética; se han convertido en una ola
capaz de sumergir a la opinién contraria, la que afirma la existencia de una na-
turaleza humana que exige determinados comportamientos. El gobierno anterior
ha introducido en el ordenamiento legal argentino el “matrimonio igualitario”; el
de Cambiemos se ha convertido en un puntal de la propaganda gay, sobre todo
el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, declarada gay friendly y que exhibe
los multicolores caracteristicos en el obelisco.

Antes de adentrarme en una descripcion critica de la publicidad progay, debe
quedar en claro mi respeto y aprecio de todas las personas, también las que expe-
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rimentan la inclinacién homosexual. El Catecismo de la Iglesia Catélica establece
una distincién entre la tendencia y su ejercicio; aparece alli una explicacion que
no puede ofender a nadie, y a la vez se recuerda que los actos homosexuales son
intrinsecamente desordenados, objetivamente pecados graves. Conviene recor-
dar, ademds, que —como dice el Catecismo- el origen de la tendencia no ha sido
totalmente esclarecido. Hasta hace pocos afios los catdlogos publicados por la
autoridad médica mundial incluian a la homosexualidad entre las enfermedades
mentales. Sigmund Freud se acerca a la doctrina catélica al sostener que la so-
domia y el onanismo son perversiones e impudicias que menoscaban la cualidad
personal del cuerpo humano en la relacion sexual. Los nombres de esas conductas
antinaturales proceden de la Biblia. La sodomia era un vicio universal entre los
habitantes de Sodoma, segtin se indica en varios capitulos del libro del Génesis.
El episodio central ocurre cuando dos misteriosos visitantes llegan a casa de Lot,
el sobrino de Abraham. Dice el texto: “Aln no se habian acostado, cuando los
hombres de la ciudad, los hombres de Sodoma...llamaron a Loty le dijeron: ;Dénde
estan esos hombres que vinieron a tu casa esta noche? Traelos afuera, para que nos
acostemos con ellos” (Gén. 19, 5). Como es sabido, el castigo divino consistié en
que Sodoma fue destruida por el fuego. Segiin Génesis 38, Onan, incumpliendo
la ley que obligaba a suscitar descendencia a su hermano Er, ya muerto, cuando
se unia a su cuhada Tamar, a la que habia tomado por esposa, “derramaba el
semen en la tierra. Su manera de proceder desagrad¢ al Sefor, que lo hizo morir”.

La propaganda gay es accesible a todos, también a los nifios, en internet. Varios
usuarios de aplicaciones de Google me han brindado estos datos. Los videos de
diversa duracién estan protagonizados por actores dedicados a la pornografia,
aunque se exhiben también filmaciones domésticas. Se rompe el estereotipo del
homosexual afeminado; es cosa de varones esbeltos y musculosos que practican
el culto del cuerpo, con una caracteristica preponderante: el tamafio enorme del
miembro viril, al cual designan con diversos nombres de una jerigonza propia de
esos ambitos reservados. No es este un detalle secundario, sino un dato funda-
mental en los numerosos videos sobre el tema.

Entre paréntesis: en su Nuevo Diccionario Lunfardo, José Gobello registra no
menos de diez términos nuestros, porteiisimos, para nombrarlo, que no coin-
ciden con aquellos esotéricos. El Gnico que figura en el Diccionario de la Real
Academia es “verga”, que en su primera acepcion se define: “miembro genital de
los mamiferos”. Esta amplitud sugiere simplemente la animalidad, no lo especifi-
camente humano. En las escenas divulgadas no aparece un amor auténtico entre
las personas (no muestran eso los actores), sino la bisqueda de placer, muchas
veces en pulsién desesperada. Se repiten la penetracion bucal y la anal, y la mas-
turbacion que las acompana. Suele llamarse sexo oral a la felacién, nombre que
procede del latin cldsico; Plinio empleaba fellator para nombrar al que mama o
chupa. Segtin me refieren, en algunas filmaciones el onanismo Ilega a extremos
repugnantes. Esos limites no parecen comportamientos propiamente humanos, y
exhiben la inmoralidad de escindir la doble dimension de la relacién sexual, que
ha de ser, segln la naturaleza humana, expresion fisica del amor y apertura a la
transmision de la vida; l6gicamente pues entre varén y mujer. Las descripciones
que acompanan a los videos son obscenas y banalizan la realidad noble, bella'y
sagrada de la sexualidad humana. Se ofrecen también sugerencias aberrantes: entre
padre e hijo, entre hermanos, tio y sobrino, y otras combinaciones igualmente
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perversas. Abundan, asimismo, los actores infantiles, que actian profesionalmente.
sY sus padres? Estaran orgullosos y ganaran plata.

En su Carta a los Filipenses, el apéstol Pablo exhorta a los cristianos a ser
fieles a su ciudadania celestial; ellos ya en su vida terrena anticipan el destino
que les espera, el cual incluye la transformacion gloriosa del cuerpo a semejanza
del cuerpo glorioso de Cristo resucitado. De esta conviccion se sigue que, como
el mismo Pablo escribe en otra de sus cartas: “el cuerpo no es para la fornicacion,
sino para el Sefor, y el Sefor es para el cuerpo” (1 Cor. 6, 13). No nos resulta
facil gobernar las pasiones, contenerlas y encauzarlas para que cumplan de modo
plenamente humano su funcién natural; siquiera para intentarlo es preciso co-
nocer qué somos, quiénes somos y cual es el sentido de nuestra existencia en la
tierra. La escritura apostélica continda: “yo les adverti frecuentemente y ahora les
repito llorando: hay muchos que se portan como enemigos de la cruz de Cristo.
Su fin es la perdicion, su dios es el vientre, su gloria esta en aquello que deberia
avergonzarlos, y solo aprecian las cosas de la tierra” (Fil. 3, 18-19).

Algunos exégetas interpretan “su dios es el vientre” como una referencia
critica a la glotonerfa. Otros, en cambio, entienden el original griego koilia como
“el bajo vientre”; el pasaje serfa entonces una advertencia contra el desarreglo
sexual. Asi comprendida, la actualidad de esta palabra biblica es impresionante:
para muchos sumergidos en la cultura fornicaria —y aun progay— que se impone en
nuestra sociedad, “su dios es el vientre”. Digamos con mayor precision: su dios es
el cuerpo, al que rinden pleitesia, y mejor adn: su dios es el largo apéndice de los
muchos nombres. Quiza entre esos actores, y quienes les siguen para procurarse
excitaciones, haya personas bautizadas. No esta de mas recordar, como lo hacia
el Apostol en el siglo |, que ellos han sido lavados en el bautismo y destinados a
la resurreccion de sus cuerpos. La condicién es que no se conviertan en “enemi-
gos de la cruz de Cristo”, y crean en el Dios vivo y verdadero, del cual nadie se
burla (Gal. 6, 7). Es dificil calibrar el efecto de semejante reduccién de la vida y
el amor a esos vicios atractivamente presentados, pero la curiosidad puede llevar
a muchos incautos a quedar atrapados en la aceptacion de los comportamientos
contra la naturaleza. Sobre todo si por el contagio de la cultura vigente, piensan
como postulaba Jean-Paul Sartre: “si Dios no existe, todo esta permitido”.

Horresco dicens: me causa horror decir esto, pero es la verdad, y alguien tiene
que recordarla. Espero que nadie se moleste por mis expresiones.

HECTOR AGUER*

[l. LA NATURALIZACION DE LO ANTINATURAL

Uno de los datos definitorios de la cultura que va imponiéndose globalmente es la
negacion del concepto y la realidad de la naturaleza. Esta negacion es de caracter
metafisico, con una proyeccién inmediata en la antropologia, en la concepcién

*Arzobispo emérito de La Plata/Argentina. Publicado originalmente en £/ Dia.
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del hombre. El Diccionario de la Real Academia nos ilustra asi: la naturaleza es
“la esencia y propiedad caracteristica de cada ser”. Segtn la nueva vision de las
cosas, no hay nada que sea dado, lo recibido, aquello que nosotros no construi-
mos y que constituye la identidad nativa de cuanto existe. Precisamente, se llama
constructivismo la teoria gnoseolégica y sociolégica que afirma que la realidad
—incluso el ser humano en su original bipolaridad de varén y mujer— es producto
de la evolucién de la cultura, del ingenio y la industria del hombre. En términos
teoldgicos equivale a la negacién de la Creacién, es una rebelién contra ella, no
recibimos nada, ya que todo es fruto del devenir histérico; lo hacemos nosotros.

El ejemplo mas claro de esta posicion es la ideologia de género, que altera
intimamente la realidad humana; de acuerdo con esta ficcion ideoldgica en la
que culmina la revolucién sexual desarrollada en las dltimas décadas y acelerada
recientemente, no existe una naturaleza de la persona varén y una naturaleza de
la persona mujer. La famosa feminista Simone de Beauvoir, en su libro £/ segundo
sexo, afirma que “mujer no se nace, se hace”; mds adn, segin ella, la mujer seria
un “producto intermedio entre el macho y el castrado”.

El reemplazo de “sexo” por “género” se ha hecho corriente en el lenguaje,
sobre todo por influjo de un periodismo ignaro e ideologizado, y por quienes
repiten como loros lo que se pone de moda. Paradéjicamente, en una época en la
cual se diviniza al cuerpo y se le rinde culto, también se lo desprecia y contradice;
la realidad biolégica impresa en el cuerpo seria inconsistente. El género se elige
segln la inclinacién subjetiva y el cuerpo es acomodado a la percepcién interior
mediante cirugia o ingesta de hormonas. Puede verse en internet un caso en el
cual la confusién llega a un extremo irrisorio —-mueve mdés bien a llanto que a
risa— un hombre, que es en realidad una mujer, embarazado por una mujer, que
en realidad es un hombre. La exhibicién filmada de conductas contra la natura-
leza alcanza un grado de perversion sorprendente para las personas normales en
lo que se llama fisting; por delicadeza me abstengo de explicar en qué consiste.

El “colectivo” que reline a personas cuyas conductas son hechas publicas y
reivindicadas como derechos, intenta que se reconozcan como naturales y legitimas
mdltiples combinaciones caprichosas en nombre de la no discriminacién. Cabe aqui
una digresion sobre este punto. El verbo “discriminar” tiene dos sentidos. El primero
es positivo: “separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra”; al discriminar no se
infiere agravio ni trato de inferioridad a nadie; no es posible pensar ni hablar sin
discriminar. El segundo sentido designa una actitud inaceptable, ya que todas las
personas merecen ser respetadas, no deben ser victimas de desprecio y exclusion.

Los cristianos hemos de rezar y hacer objeto de nuestro amor a quienes han
sido absorbidos por la manera de pensar y de vivir contra naturam. Ahora bien,
quienes niegan que exista la categoria de lo natural, suelen acusar falazmente de
discriminadores a quienes afirman que existe una naturaleza humana de la cual
se siguen determinados comportamientos objetivos, que son los propiamente
humanos. EI INADI funciona segin este lamentable criterio. Quienes profesan
la ideologia de género discriminan malamente a la Gnica discriminacion valida
en este ambito, la que establece la distincion original recogida en las primeras
paginas de la Biblia: “Dios cre6 al ser humano a su imagen.. varén y mujer los
cred” (Génesis 1, 27). La Sagrada Escritura asume un dato del sentido comdn: el
varon, ish en hebreo, es para la mujer, ishshd, y viceversa (Génesis 2, 18. 21-25);
sus cuerpos ajustan el uno en el otro, y también sus almas.
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Como vya se ha indicado, de la naturaleza proceden los comportamientos
acordes, que configuran un orden propiamente humano, del que se siguen la
ley natural y el derecho natural, que ha sido expuesto por eminentes juristas.
Que muchas personas incurran en comportamientos antinaturales, no invalida
la realidad objetiva. Para ser concretos, estas afirmaciones que son —como se ha
dicho- de dimension metafisica, caben en un argumento muy sencillo e irrefuta-
ble: el miembro viril no ha sido hecho para introducirse en el ano de otro varén,
y para ser succionado por este; si tal cosa ocurre se frustra su finalidad, pues el
semen, poblado de millones de semillas de vida, tiene por destino la vagina de
la mujer. Asi puede juzgarse de otras combinaciones antinaturales. Las conduc-
tas que encuentran sentido como expresion fisica del amor se degradan en la
bisqueda prevalente de un placer egoista, que Freud calificé acertadamente de
perverso e impddico.

La propaganda gay es apabullante y va trastornando el cerebro de multitudes,
de jovenes especialmente, que suelen razonar asi: “yo no lo hago, personalmente
no me gusta, pero cada uno es libre de vivir como le parece; si les gusta, para
ellos es bueno”. El relativismo y el subjetivismo dominan en una especie de moral
existencialista e individualista, ajena a la dimensién social del ser humano. El
favor oficial promueve estas nuevas orientaciones culturales. El Presidente de la
Nacién, hablando en una reunién de mujeres del G20 se jact6é de haber habili-
tado el debate sobre la legalizacién del aborto, y afirmé que en Argentina “rige
transversalmente la perspectiva de género”. Con todo respeto: es probable que no
sepa bien de qué se trata. La perspectiva es una manera de ver o representarse las
cosas desde un punto; en cambio, el discurso sobre el género es una ideologia,
un conjunto completo de afirmaciones que pretende interpretar reductivamente
toda la realidad humana, y que reemplaza las nociones de naturaleza y de sexo.
No me paso inadvertido este detalle: para la reciente eleccion, la propaganda del
partido o alianza oficial exhibia, subrayando el nombre de la agrupacién, una
franja con los colores del arco iris. ;Un alarde de exquisitez estética, o un picaro
guino al sector del electorado que enarbola esos colores como bandera? Otra
ridiculez de la politica argentina: la izquierda asume las reivindicaciones de la
burguesia, jsabran qué piensan los pobres?

Los medios de comunicaciéon son un factor principal en el intento de cambiar
la mentalidad de la gente, a pesar de que el uso anarquico de “las redes” altera
un tanto el panorama, para bien y para mal. Otras conductas destructivas son
difundidas elogiosamente, como si fueran lo normal, lo que ahora se acostumbra,
lo natural. Por ejemplo, se exponen a la curiosidad publica, con lujo de detalles
y actualizacién permanente, los amorios fugaces de gente de la fardndula. Basta
desplegar la Seccion Espectaculos de algunos diarios, o conectarse con el demonio
de la manana que anda suelto en un canal de television.

Otro de los principales responsables: el showman con probables posibilidades
politicas, que también exhibe en el espectaculo la vida privada de sus bailarines,
y promueve entre ellos superficiales emparejamientos; que semejante engendro
tenga buen rating mide hasta qué nivel hemos caido. No voy a acudir, para explicar
este amplio fenémeno, a una teoria de la conspiracion, pero —insisto- tales hechos
revelan la dimension de la decadencia cultural en la que se ha precipitado nues-
tra sociedad. Si argumentamos que también ocurre en otros lugares, podriamos
aplicarnos el refran: “mal de muchos, consuelo de tontos”.
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Por fortuna, gracias a Dios, queda gente que se sobrepone a semejante des-
madre. La naturaleza vuelve por sus fueros, como en algunos casos de hombres
convertidos en mujeres, a fuerza de aplicaciones hormonales; con el tiempo asoman
pertinazmente rasgos de la virilidad. Asi también, no se podra abolir totalmente
la realidad; muchas familias “normales” —padre, madre, hijos, matrimonios que
duran para siempre-. En silencio, no sin luchas, van edificando el futuro de una
sociedad digna de la condicién humana.

HECTOR AGUER*

Ill. ATRAPADOS EN LOS 70

William Ralph Inge, un sacerdote anglicano y escritor prolifico, dejé una frase
que ha sido utilizada por muchos otros autores: “quien se casa con el espiritu de
esta época, se verd viudo en la siguiente”. Este vicio de tomar como permanentes
cosas que se deben a circunstancias cambiantes siempre ha estado presente, pero
resulta especialmente absurdo en la actualidad, cuando los cambios sociales y
culturales suceden a la velocidad del rayo, por mas que muchos de ellos sigan un
camino facil de ver a posteriori. Creo que hoy deberia resultar evidente que en la
Iglesia hemos caido de Ileno en este error, a pesar de que cueste tanto reconocerlo.

Digo que los catdlicos vivimos atrapados en los 70, no porque los actuales
catélicos hayamos elegido unirnos a ese momento de la historia, ni a su espiritu.
Sino porque nos mantienen cautivos de los criterios y principios de un momento
que muchos de nosotros ni siquiera hemos vivido.

En la Iglesia actual casi todo viene de los 70, especialmente la liturgia. No
hace falta mas que ver los horrorosos ornamentos que inundan las parroquias, la
espeluznante mdsica que nos vemos obligados a escuchar en las ceremonias, o la
tipica alergia al latin que creci6 en esa época como una verdadera epidemia en
los seminarios. Digo los 70 apuntando a bulto, no refiriéndome a una década en
sentido estricto, sino a lo que exploté en aquellos anos de forma universal, aunque
ha quedado preservado en la Iglesia como en una especie de vitrina de museo.

La mayoria de los que hemos nacido después de esa época no nos identifi-
camos con ella, con sus formas estéticas o con sus neuras. Vemos con extrafieza
cémo algunos carcamales (algunos mds jévenes que nosotros) nos insisten en que
para “atraer a los jovenes” tenemos que adoptar fandticamente ese estilo setentero
que nos evoca pantalones de campana y gafas de pasta. jEs que no se han dado
cuenta de que ya han pasado varias generaciones desde entonces?

Llegas a una parroquia, con gente buena, piadosa, sugieres reintroducir el
latin en la liturgia (algo exigido por el Concilio Vaticano Il), o cuidar el estilo de la
mdsica litdrgica, y lo normal es encontrarse con cefios fruncidos y malos humos.
Y una excusa: “es que asi no se atrae a los jévenes”. ;J6venes? ;Es que no se han
fijado en las edades de las personas que acuden a las parroquias los domingos?
+En serio pueden decir (sin reirse o sonrojarse) que perseverando en la imitacién
de los estilos setenteros hemos mantenido a los jévenes en la Iglesia?

*Arzobispo emérito de La Plata. Publicado en Aica/Buenos Aires el 8.11.2019.
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Pero ;de qué jovenes estamos hablando? Claro, estamos hablando de los
jovenes que lo fueron durante los setenta. Es decir, de los que tienen entre 55 y
70 anos, el grueso de los fieles habituales de una parroquia cualquiera. Cuando
nuestra buena gente nos impide restaurar los usos y el estilo que la Iglesia ha
tenido siempre, en realidad lo que nos estan pidiendo es que rindamos pleitesia
a sus propios gustos.

Algunos podran objetar, casi lo estoy escuchando, que hay muchas parroquias
de ciudad repletas de familias jovenes, a pesar de que se usan con alborozo los
modos setenteros que estoy deplorando aqui. La respuesta es facil: que miren al
seminario de su di6cesis, porque de esa exuberancia de vida cristiana deberia
salir abundancia de vocaciones consagradas. Y, bueno, las estadisticas estan ahi.

Y el gran problema es que estos cristianos bienintencionados fueron los que
décilmente siguieron las ensenanzas de sus pastores, que se mostraron fascinados
por el espiritu de la época, y plantearon esa lectura de la historia propia de los
peores momentos del pensamiento humano, aquella en la que se oscurece todo
lo anterior para enfatizar, en un afan puramente narcisista, las supuestas virtudes
propias. Pero, ademads, resulta que esas edades son precisamente las edades que
tienen la mayoria de nuestros obispos. Y que la gran mayoria de ellos comparten
los prejuicios anacrénicos de nuestros fieles. Asi que lo llevamos claro.

Entre los sacerdotes, muchos (creo que podriamos decir la mayoria) asumen
de Ileno el modelo setentero, por conviccién o por mero acomodo. Entre estos los
hay de liturgia novus ordo mas o menos segtn las rdbricas, o los que convierten la
celebracién de la Santa Misa en un evento social o sesién de entretenimiento infantil.
Muchos se deleitan con las canciones (voy a escribir una herejia antisetentera) del
insufrible Gabarain o, pero aun, las liberacionistas de Olivar y Manzano. En las
homilias hay que hablar de refugiados, pobres y ricos (segiin pueda convenir al
auditorio), violencia contra la mujer, de lo malos que somos los catélicos y poco
mas. Hay, ente estos, muchos sacerdotes muy correctos, que predican la Palabra
de Dios y la ensefanza de la Iglesia, que tratan de tener una liturgia lo mas digna
que permitan las circunstancias; pero se ven incapaces de luchar contra los gustos
despéticos de la feligresia.

Otros van més alla, y siguiendo la misma légica tratan de asumir las formas
y modos contempordneos. Teniendo en cuenta que el estilo musical mds aprecia-
do por nuestros adolescentes es el reguetén y el trap, se pueden imaginar cémo
puede acabar el intento. Ojo, una cosa es que estos modos se puedan utilizar
como vehiculo para la evangelizacion (aunque yo veo muy dificil que los produc-
tos de la “cultura” contemporanea puedan ser instrumentos del Evangelio), pero
otra cosa muy distinta es que estos modos puedan inundar la vida de la Iglesia,
especialmente la Liturgia. En estos casos muchas veces la predicacion se centra
en los sentimientos, los problemas personales, etc. No voy a perder tiempo en
esto. Si quieren ver como luce algo asi estéticamente, vuelvan a ver aquel video
de presentacién en la tele de los obispos del himno para los jovenes espafoles
en la JMJ de Polonia.

Y luego estan los que, cada vez mas, se atreven a huir de esta trampa y regresar
a lo que la Iglesia ha mandado siempre, y a lo que la historia ha probado como
bueno y de calidad, digno para el culto y expresion de la fe transmitida por los
Apostoles. Esto supone la profundizacion en la Liturgia de siempre, vivida en la
forma Tradicional o en la actual, vivida en continuidad con la anterior. La restitucién,
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dentro de lo posible, del tesoro de la mdsica sacra, el Gregoriano —el “propio de
la liturgia romana”—y la polifonia cldsica. La predicacion de los misterios de la
fe, de la moral cristiana ensefiada por la Iglesia siempre, de los aspectos sociales
a la luz del Evangelio y el Magisterio de la Iglesia...

;Cual de estas opciones creen que se encuentra con mds oposicion, quejas y
criticas por parte de fieles y autoridades eclesiasticas?

FRANCISCO JOSE DELGADO*

IV. LA DEMAGOGIA SURGE DE LAS PALABRAS,
LA VERDAD DE LOS HECHOS

No, no son las mujeres, ni los jubilados, considerados como bloque quienes
reciben un peor trato o son discriminados, sino las madres por la brecha salarial
y la desigualdad de oportunidades, las viudas perceptoras de una parte despro-
porcionadamente pequena de la pensién de sus esposos difuntos y los “parados”
de larga duracién para quienes el gobierno ha sido incapaz de desarrollar una
politica digna de este nombre, y la oposicion parlamentaria proponerla. También
los jovenes, porque son quienes en una mayor medida han visto reducir sus ingre-
sos a causa de la crisis, acentuando el problema que hace afos que se arrastra: el
desequilibrio generacional en las prestaciones, mucho peores entre los menores
de 25 anos que en los mayores de 65. Tampoco son los homosexuales, solos o
en pareja, los mas discriminados, sino las familias numerosas, los inmigrantes y
los pobres que viven en la calle.

Son todos estos grupos los que deben recibir politicas de apoyo: madres
viudas de bajos ingresos, “parados” de larga duracién, jévenes, familias con
hijos, inmigrantes y homeless. Pero ni la ceguera de la ideologia dominante ni el
mercado electoral conducen a gobernar con justicia a la sociedad, por el desastre
de los partidos; la clase discutidora en feliz descripcién de Fernando Vallespin,
la clase indtil, podria anadir, porque de sus manos surgen mds pugnas, peleas y
descalificaciones, que buenas politicas.

La ideologia dominante controlada por la perspectiva de género predica la
lucha de clases entre hombres y mujeres, y esa concepcién ha decretado que son
“todas” las mujeres las que estan discriminadas, con lo cual difuminan y perjudican
a las que realmente lo estan.

Las madres, porque ellas son la principal explicacion de la llamada “brecha
de género” que implica un ingreso por hora trabajada inferior, entre 11y 14%,
al percibido por los hombres. Hablar de brecha de género es en realidad hablar
de brecha de maternidad. Un problema que no se resolvera mientras los poderes
publicos no establezcan los medios adecuados. Desde la conciliacién a unas
ayudas vy servicios reales a los hijos, desde los incentivos para la contratacion
de madres a las disposiciones para que puedan alcanzar la igualdad de oportu-

*Publicado en Infocatdlica el 25.9.2019.
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nidades. La mujer debe poder elegir siendo madre si prefiere quedar al cuidado
de sus hijos o mantener su vida laboral. El derecho a elegir es fundamental, y no
existe. Y junto con las madres, son las viudas que, después de una vida entregada
a levantar una familia, percibe con 65 afos 8.905 euros al afio, u 8.330 euros si
estd en una edad previa a la jubilacién. Si es un hombre la pension minima ser4,
asimismo muy baja entre 10.988,60 euros si tiene cényuge a cargo y 8.449 euros
si no es el caso. Todos ellos resistiran muy mal el embate de la inflacién con un
aumento limitado al 0,25%, como lo constata la evidencia de que el riesgo de
pobreza relativa en Espafna estaba en el 2016 en € 10.269. Esta constatacién no
significa que aquel pirrico aumento no resulte lesivo para todos los jubilados,
sino que existe un grupo que resulta severamente castigado y cuya solucién es
prioritaria. Porque, como conjunto, los jubilados son el tnico colectivo que no
ha salido mal parado de la crisis. Si antes que ella (2008) su renta media era de
26.900 euros (entre los 65y 74 anos) y era la mds baja de los tres grupos de edad,
la de menores de 35 afos (€ 34.300) y l6gicamente el de la edad de rentas mds
altas (45-54 afos), en el 2014 era la tnica que habfa crecido hasta los € 29.700 y
se han acercado mucho al grupo de renta maxima, que ha decrecido (€ 33.200),
superando al de los mds jovenes, que ha descendido hasta los € 25.500. También
son el colectivo con mayor media de riqueza y asimismo el Ginico que ha crecido,
€394.400, casi cinco veces mas que los jévenes de menos de 35 anos, y cerca de
doblar la cifra de la poblacién del 45-54 afios. Todo esto enmarca la naturaleza
de las politicas justas a aplicar y su jerarquia interna.

Los “parados” de larga duracién significan algo mds de un millén de personas,
un nimero grande para el sufrimiento, pero abarcable para unas politicas publicas
especificas dirigidas a recuperarlos para el empleo. Espafa es uno de los paises
con peores politicas activas, y esto es tragico. Y no sirve el argumento de que una
parte de ellos en realidad trabajen en negro, entre otras razones, porque abordar
esta cuestién significa también disminuir esa bolsa de fraude.

En su conjunto, los jovenes si que han visto muy destruida su situacion y
perspectivas. Su tasa de paro estd en el 37,5%, 21 puntos porcentuales por encima
de la UE; mas del doble, dicho en otros términos, y el 29,6% se encuentran en
riesgo de pobreza, 7 puntos mas que el conjunto de la poblacién espafola. Los que
trabajan constatan como sus ingresos son los que mds han caido. La cifra de ninis
también bate récords europeos, con el escindalo anadido de que la aplicacion de
los fondos de la UE, la llamada garantia juvenil, ha sido un fracaso. O sea, que en
este caso ya no es una cuestiéon de dinero el problema, sino de funcionamiento
de las Administraciones publicas.

Y qué decir de la explotacion laboral de los trabajadores inmigrantes, sobre
todo en el ambito rural, aprovechando su situacion irregular que les impide traba-
jar. Hay ahi un agujero negro moralmente inaceptable, donde han caido decenas
de miles de personas.

Pero donde la falta de atencién supera todos los limites es en el caso de los
homeless, la gente que vive en la calle. Es la situacion de mas radical pobreza,
carecer de cuatro paredes en las que refugiarse, y también la mas facil de erra-
dicar por su dimension. En una ciudad como Barcelona, con finanzas saneadas,
gobernada por una opcion, la de Ada Colau, que se vanagloria de dar prioridad a
los mas desfavorecidos, el nimero de personas que viven en aquellas condiciones
no ha disminuido en lo absoluto. Son algo mas de un millar de personas. Mucha
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burocracia, asistentes y discursos para producir la nada con sifén. Finlandia, el
pais nérdico de menor renta, lo ha resuelto totalmente.

Y mientras, el discurso y las leyes han dado a la homosexualidad condiciones
de privilegio, los grupos realmente discriminados, como los apuntados, a los que
cabria anadir las mujeres traficadas, mas indefensos mds pobres, vulnerables y
atacados, estan al margen de toda norma legal. No solo eso, sino que en el caso
de determinadas comunidades, como Catalufa, su Parlamento se negé a incluir
en su ley antidiscriminacion a todo grupo que no fuera el LGBTI.

Y la injusticia con las familias con hijos, especialmente las numerosas. También
en ayudas se esta a la cola de Europa, abandonando a su suerte a quienes precisa-
mente mds contribuyen al futuro del pais. En sus manos estd la poblacién activa,
los ingresos fiscales y el pago de las pensiones futuras. A pesar de ello, sus padres
experimentan una doble discriminacioén, el coste sin apenas compensacion de sus
hijos, y la desventaja frente a quienes no se encuentran en esta circunstancia, para
alimentar un plan privado de pensiones.

Es la cultura dominante del génder y sus lobbys financiados por los poderes
publicos en una medida determinante, los que senalan qué es y qué no es discri-
minacion en lugar de partir de los hechos. Todo ello con la colaboracién cémplice
de unos grupos de comunicacion que, en lugar de aproximar la realidad acttan
como simple correa de trasmision ideoldgica.

JOSEP MIRO | ARDEVOL*

V. SMOKENEWS / MANIFIESTO SILENCIADO POR LOS
MEDIOS EN EL QUE VARIOS CIENTIFICOS DE
RENOMBRE CUESTIONAN LOS DOGMAS CLIMATICOS

Habran podido comprobar cémo desde hace unos meses nos estan bombardeando
con la alarma del calentamiento global por todos los frentes. El argumento es senci-
llo —algo preocupante en el mundo académico-y se puede resumir en unas lineas.

Hace ya algin tiempo me dirigi a usted por este medio para tratar de abordar
el preocupante asunto de la manipulacién de los medios convencionales a través
de varias técnicas entre las que se encuentran las medias verdades o el peso in-
formativo que se le da a una noticia y no a otra, entre otras artimafas. De hecho
bauticé a este tipo de noticias con el nombre de SmokeNews.

Habran podido comprobar como desde hace unos meses nos estan bombar-
deando con la alarma del calentamiento global por todos los frentes. El argumento
es sencillo —algo preocupante en el mundo académico-y se puede resumir en unas
lineas. Estamos aumentando la presencia de diéxido de carbono en la atmésfera al
utilizar combustibles fésiles y esto hace que directamente estemos cambiando el
clima de nuestro planeta de una forma peligrosa e irreversible que va a producir

*Publicado en Portaluz 12.4.2018, originalmente en Forum Libertas.
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una extincién planetaria y esta afectando ya a varias comunidades, ademas de
producir un incremento del nivel del mar por el derretimiento de los polos.

Este mensaje alarmista se estd lanzando por varios medios y ya tiene su
portavoz: una nifa que no puede ni entender los complejos argumentos de los
cientificos que se esgrimen en los debates serios sobre el tema. He prometido no
pronunciar su nombre porque me da pena que se le esté explotando de esa manera
tan vil y cruel para desestabilizar a la sociedad y culpar al hombre —aqui algunos
se olvidan del lenguaje inclusivo— de todos los males posibles.

La razén de esta misiva es simple. Los medios lo han vuelto a hacer. Han
pasado completamente por alto una noticia con una relevancia informativa altisima
teniendo en cuenta que estos dias solo se habla del cambio climatico.

Resulta que 80 italianos, entre ellos cientificos de renombre, se han atrevido
a alzar sus voces y firmar un manifiesto en el que contradicen el dogma que nos
viene a decir que el debate cientifico esta cerrado y no hay nada mas que hablar.
Instan a los politicos a que tomen medidas para la proteccion del medio ambiente,
pero recuerdan que “el diéxido de carbono, en si, no es un contaminante”, de
hecho “es indispensable para la vida en nuestro planeta”.

Pese a que el Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico de las
Naciones Unidas (PICC) cree que el calentamiento de 0,9 grados centigrados
observado en la Tierra desde 1850 se debe principalmente a la emisién de CO,
generadas por los humanos, el manifiesto que nos ocupa se atreve a decir alto
y claro que “el origen antropogénico del calentamiento global es una conjetura
no probada”. Por el contrario, afirman que “la literatura cientifica ha destacado
la existencia de una variabilidad climdtica natural que los modelos no pueden
reproducir, variabilidad natural cada vez mejor verificada” y que representaria una
“parte significativa del calentamiento global observado desde 1850”.

Estas personalidades destacan que los periodos calidos se han ido produciendo
de forma completamente natural cada mil afios durante los dGltimos 10.000 afos
y dan ejemplos bien documentados como el periodo calido medieval, el periodo
calido romano o el Holoceno Optimo de hace 8.000 afios. Todos estos periodos
fueron mas calidos del actual pese a que la concentracién de CO, fue bastante
menor que la actual. Se basan en estos datos constatados para asegurar que los
modelos climaticos del PICC son erréneos.

Van mas alla y apuntan a otra posible causa del calentamiento actual que
segln ellos empez6 realmente en 1700 d. C., el punto menor y por tanto mds frio
de la Pequefia Edad de Hielo. Resulta que ese periodo coincidié con una actividad
solar minima denominada “minimo solar de Maunder”.

Espero poder haber arrojado algo de luz en este debate, pero no me gustaria
despedirme de usted sin antes recomendarle que lea el informe completo y sin
recordarle algo muy importante: la ciencia no es una democracia y por tanto el
nimero de creyentes o votantes no es relevante, sino las pruebas y los hechos. Por
ahora, con lo que se queda el que le escribe es con lo siguiente:

e Los medios estan silenciando el debate cientifico para dar la sensacion de
que la ciencia no tiene nada mas que aportar, todo esto cuando todavia no
se entiende del todo la interaccién entre los diferentes causantes de los cons-
tantes cambios climaticos, como la actividad solar, los océanos, las nubes, la
actividad volcénica y otros muchos.
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e La ciencia no es una democracia y el debate no estara cerrado hasta que
todas las preguntas cientificas estén resueltas. De hecho es muy dificil que
un debate se cierre entre quienes comen de la misma mano de la ONU.

e Esinteresante comprobar que el efecto de cambiar el modelo energético mun-
dial tiene un claro perdedor. Estos perdedores son los paises subdesarrollados
a quienes se les incrementard la “barrera de entrada” al mercado al subir los
costes de produccion. Esto podria ser crucial a la hora de conocer las razones
detras de estas campafias, pero de esto espero poder hablar en otra misiva.

e Esta carta no pretende minusvalorar la gran tarea que tenemos de cuidar el
medio ambiente y ser respetuosos con esta preciosa Tierra que nos ha sido
encomendada. Esto no debe confundirse con creerse ciegamente que los cau-
santes de los cambios climaticos somos nosotros, pues en debates acalorados
ambos asuntos suelen ir de la mano y suelen confundirse gravemente.

ALVARO DE LA PERA*

VI. SOCIALISTAS, LIBERALES Y OTROS SINONIMOS

Estamos acostumbrados a creer que el panorama politico solo cabe graficarlo en
clave econémica, con una linea horizontal entre extrema izquierda, izquierda,
centro, derecha y extrema derecha. Algunos, mas creativos, han descubierto que
la Tierra es redonda y afirman astutamente que “los extremos se tocan”, como lo
hacen el extremo oeste de EE.UU. y el extremo este de Rusia.

Otros, mas versados en algin texto de politologia moderna, han profundizado
que la grafica no tiene solo una dimension horizontal sino ademds otra vertical,
que refiere los aspectos morales, graficandolo en un sistema de coordenadas X/Y,
donde arriba se pone el progresismo y abajo el conservadurismo. Asi, habria cuatro
cuadrantes que se configuran en la sumatoria de si eres moralmente conservador
o progresista y si eres econémicamente socialista o liberal.

Hay mds graficas, por supuesto, mds complejas, por ejemplo jugando con cubos
tridimensionales donde el vector Z hace referencia a si eres mas democratico o
totalitario, pero no es intencién de este espacio resumir todas estas clasificaciones.
El punto aqui es que todos, lo que hacen, es ubicar a alguien en una ideologia
especifica, y como la base (el eje X) se limita a derecha e izquierda, esa ideologia
que te indican es inseparable del materialismo. El materialismo es el corazén de
toda ideologia moderna.

De este modo, todas las posturas tan aparentemente irreconciliables y opuestas
son todas sinénimos de materialismo. Todas se evaltan si se han realizado bien
o mal en virtud del capital, del dinero, que es el idolo al que se postran. Por eso,
los problemas del hombre y la sociedad no son solucionables con estas formas
de hacer politica: los paises capitalistas mas desarrollados y los socialistas mas
igualitarios acaban generando siempre hastio en sus poblaciones.

*Publicado en Actuall el 6.9.2019.
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Sin embargo, existe una alternativa, un salir del Matrix, de la matriz materia-
lista en la que se engranan todas estas posibilidades politicas y que nos engafia y
nos encaja al obligarnos a elegir entre opciones sinénimas. Pero de este Matrix
no se sale con una pastilla, se sale con la certeza de que el alma es més que
el cuerpo, que estamos llamados a mejorar el mundo pero que nuestra vida no
termina en la tierra sino en el Cielo, que el materialismo es una ldpida aplastante
que nos impide pensar en una politica auténticamente catélica: no una “laica
con inspiracién catélica”, no una “de catélicos en sus vidas pero con politicas
aconfesionales”, no.

Estas dltimas tentaciones, que denominan a su pensamiento con nombres
del tipo de “democracia cristiana”, “partidos de inspiracion cristiana” y otros,
pretenden ciertamente huir del materialismo, pero solo desde una vida personal
de fe y, normalmente, doctrina personalista, con aspiracién intima espiritual,
ciertamente defendiendo la primacia de esta por sobre lo material, pero solo a
nivel personal. Estos no son sino hijos del liberalismo de tercer grado que Ledn Xl
tan evidente y claramente condend, porque esa primacia la relegan al orden
doméstico, privado y personal; y su actuar politico es, por tanto, aconfesional,
realizdndose por medio de partidos y politicas materialistas, llevados a este error
por una mala comprensién de tolerancia y respeto, de libertad y responsabilidad.

Si amo a mi esposa y me entero que mi secretaria esta enamorada de mf, jseria
justo para con mi matrimonio quitarme el anillo de bodas en el trabajo, solo para
no ofender a mi secretaria? Si amo a Dios por encima de todas las cosas y al frente
tengo un opositor o un potencial votante que no cree, ;seria justo esconder mi fe
solo para no ofenderle? Hacerlo, ;no seria mas bien una tremenda ofensa a Dios?
Si creo en Dios, no basta con defender |a libertad religiosa entendida tanto como
libertad para la verdad como para el error o defender los valores no negociables
de la familia y la vida sin defender el origen de todo esto, que es Dios, su santa
doctrina y “su real dignidad y potestad” (Quas Primas 25).

En definitiva, si creo que lo mejor para todos los hombres y para cada hombre
es su salvacién en un entorno santo, un orden natural subordinado al sobrenatural
e iluminado por él, ;no serd la politica, justamente, el arte de posibilitar este
orden de vida social virtuosa? Lo que propongo no es una utopia, y los santos
reyes son la prueba veraz de que es algo realizable: una politica que busque el
bien comdn y ame la justicia, que procure el desarrollo de todos, por supuesto,
pero que no se venda, literalmente, por un plato de lentejas. Por encima de todas
estas ideologias y sus esquemas esta la Verdad vy, frente a ella, todo son sinénimos
materialistas y, en el fondo, artificios y mentiras.

iViva Cristo Rey! jViva Su Sagrado Corazén!

JAVIER GUTIERREZ*

*Publicado en Infocatélica en 15.11.2019.
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VII. CONSERVADORY CON ESTOS CALORES

Con este calor, me van a permitir ustedes que me atreva a entretener su ociosidad
con 20 tesis (mas una) que pretenden esbozar un conservadurismo de andar por
casa (que es el Gnico que tiene sentido). Ya sé que si, en Espaia, nadie esta tentado
por el conservadurismo en invierno, pocas esperanzas tengo de tentarlo cuando
estd en chancletas, pero espero que la laxitud del estio me gane, aunque sea por
pereza, alguna benevolencia.

I. El conservadurismo hoy es la heterodoxia. La ortodoxia esta okupada por la
izquierda. Esto significa que es muy facil prever qué dice la Vulgata progre sobre
cualquiera tema, mientras que es aventurado suponer lo que dird un conservador.
Obviamente, la libertad de pensamiento esta con la heterodoxia. Si hubo un tiempo
en que los guardianes de las esencias del conservadurismo eran la iglesia, el ejército
y la monarquia, hoy, ser conservador es pensar a retropelo. Esa es nuestra fortuna.

[I. El conservador es un patriota sin adjetivos. Si los alemanes pudieran haber
sido simplemente patriotas tras la Segunda Guerra Mundial, para rato hubieran
recurrido a ese invento ad hoc del patriotismo constitucional, que es una manera
sofisticada de pedir perdén por ser patriota.

1. El conservador practica ese arte sutil de la distancia que es la ironfa. La ortodoxia
se toma a si mismo demasiado en serio para permitirse este lujo. Los iconos de la
izquierda siempre han tenido dificultades para reir: Stalin, el Che, Greta Thunberg...

IV. El conservador sabe que los conceptos politicos son mas performativos que
descriptivos y que el origen de la moral pocas veces es moral, precisamente por
eso celebra sus mitos colectivos. Hay un pais alli donde hay fiestas colectivas. Yo
recordaria cada 6 de diciembre aquel partido de fitbol que jugaron diputados y
periodistas cuando la Comision Constitucional concluyd sus trabajos. ;Se imaginan
ustedes alineados en un mismo equipo a Unamuno, Lerroux, Largo Caballero,
Alcald Zamora, Azaha, Maura, Indalecio Prieto, Gil Robles y Besteiro?

V. El conservador observa que a una neurona no se le pregunta qué piensa de
si misma para poder comprenderla; al hombre si. Las opiniones que tienen los
hombres sobre si mismos son datos objetivos de su realidad. Es bueno que estas
opiniones sean optimistas, dado que sin autoestima dificilmente querran mejorar.
Antonio Pérez solia decir que el hombre es un arbol inverso, enraiza en ideales.

VI. Frente a las tentaciones abisales de la ortodoxia, el heterodoxo es un pensamiento
de superficie. El conservador toma a los adultos por adultos y si alguien le dice que
estd bien, lo cree y se alegra con él. No intenta persuadirle de que en realidad se
encuentra mal y que su conciencia del bienestar es una conciencia alienada que
necesita de un intelectual critico para despertar a la realidad. El conservador no
quiere ser el maestro de escuela de la sociedad. No por ello renuncia a la utopfa:
suefa con resolver cada problema sin crear otro mayor.

VII. El lema del conservador: £t pluribus unum. Otra utopia espafiola. Recordemos
que cuando se decidié incluir el término nacionalidades en la Constitucion,
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Peces Barba declaré que, con este gesto —jal fin!-, la historia de Espana serfa una
historia aburrida.

VIII. El conservador concede una gran importancia al cristianismo porque, entre otras
cosas, le permite distinguir entre Dios y el César. Si el César se endiosa, se acaba
en el totalitarismo. Cuando no se cree ni en Dios ni en el César, inmediatamente
desaparecen los santos v, tras ellos, los héroes. Y todo se nos llena de influencers.

IX. El conservador es moderno, pero no solo. No padece ese complejo de Orfeo
que impide a los izquierdistas mirar hacia atrds para aprender algo sustantivo
sobre el presente. El pasado es el pie en que te apoyas para dar un paso adelante.

X. El conservador no quiere irse de este mundo sin pagar. No hay muchas per-
sonas capaces de entender esto, cosa que al conservador le importa un bledo.
Isabel Il se le quejé un dia a Narvaez: “;Pero es que no podréis poneros nunca de
acuerdo y gobernar a la vez?”. Narvdez le contesté que eso seria facil si hubiera
cien ministerios a repartir. Alejandro Mon, un conservador que merecia este titulo,
apostillé: “O si hubiera mas patriotismo”.

XI. El conservador comprende que las instituciones se justifican, ante todo, por
nuestra incapacidad para vivir sin ellas. Me gusta mucho la defensa involuntaria
que hizo Heribert Barrera de la monarquia constitucional para justificar su voto
contrario a la misma: “Todos los paises europeos son republicanos, excepto...”.

XIl. El conservador esta convencido de que Espaia solo es un problema para
quienes dan por supuesta una Europa aproblematica.

XIII. El conservador ha firmado la paz con la historia de su patria. La acepta toda,
integra. De toda es heredero, y no solo descendiente. Aunque, se lo confieso, deprime
un poco que hables de la Escuela de Salamanca y después un periodista asegure
en su cronica que has estado diciendo no sé qué de la “cueva de Salamanca”.

XIV. Al conservador, una familia normalica le parece un chollo psicolégico.

XV. El conservador sabe que no hay que esperar a ser feliz para comenzar a ser
virtuoso, digan lo que digan coaches, terapeutas y educadores emocionales doc-
torados en reiki o en cuencos tibetanos. Entre el homo therapeuticus y el homo
politicus no hay término medio.

XVI. El conservador observa con reticencias el actual desprecio hacia las fronteras.
Si los flujos (de mercancfas, capitales, personas y nubes téxicas) son mas impor-
tantes que las fronteras, la legitimidad de las instituciones politicas estd en riesgo.

XVII. El conservador no tiene ningtn interés por participar en la competicién por
la hegemonia moral internacional, que acaba pidiéndole a la politica mas de lo

que esta puede dar de si. El hombre tiene préjimo; las naciones, no.

XVIIL. Si eres conservador, tienes algo que conservar, comenzando por el medio
ambiente y continuando por el respeto profundo a la naturaleza, que siempre
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vuelve, por mucho que la ortodoxia intente someterla con leyes (a eso que siempre
vuelve la izquierda lo Ilama “la derecha”). El conservador no es tan iluso como
para pretender poner a la naturaleza a las 6rdenes del Partido. Como no cree que
pueda modificarse la naturaleza para hacer posible una vida sin riesgos, asume
prudentemente los riesgos inherentes al animal politico.

XIX. El conservador desconfia de la retérica del humanismo que exige a los Estados
que rindan cuentas ante el tribunal del hombre en general. El hombre en general
es el hombre inocente, que ha renunciado al uso legitimo de la fuerza para no
tener que comprometerse en la defensa de causas nobles e imperfectas (es decir:
de causas humanas). El hombre en general es un Narciso democratico.

XX. El conservador sabe que la moral, a diferencia de la politica, no decepciona
nunca. Estd en la naturaleza de las cosas politicas que todo proyecto haya de lle-
varse a cabo bajo condiciones que no fueron previstas. Un ejemplo menor, pero
sabroso: el Marqués de Rozalejo usé en la campana de Morella una lujosa tienda
de campana en la que sobresalia su escudo de armas con este lema: Prius mori
quam foedari (antes muerto que traidor), que sus lanceros traducian asi: “Antes
moro que federal”.Y con este grito se lanzaban contra el enemigo.

Y... XXI. Platon defiende a veces a Sécrates con argumentos propios de los sofis-
tas. Sospecho que, si me ha seguido hasta aqui, el lector sabe a qué me refiero.
Si no fuera asi, valga una anécdota como explicacion. Cuando le preguntaban
a Salvador de Madariaga por el significado del Himno de Riego, solia contestar:
“Vous comprenez, Madame, pays trés sec, I’Espagne, c’est I’'Hymne de I'Irrigation” .

Y, ya puestos, déjenme acabar con lo que le ocurrié a Lister cuando, tras dar
una conferencia en una academia militar checa, se puso firme para escuchar el
Himno de Riego y tuvo que mantener el rigor de la posicion para no desairar a los
militares checos, que cantaron enfervorizados una cancion que decia: “Marinerito
arria la vela que estd la noche tranquila y serena”.

GREGORIO LURI*

VIII. INSERCIONES Y LIBERTAD DE EXPRESION

Con una destacada insercién publicada en 18 diarios del pais, el 14 de julio
pasado, un grupo de gremios empresariales hizo presente su posicion frente a la
reforma en tramite del Cédigo de Aguas, bajo el titulo de “Reforma al Codigo de
Aguas amenaza Certeza Juridica y Bienestar Social de las personas”. Dicha accion
pagada en los medios desaté intensas criticas de un amplio grupo de parlamen-

*Publicado en Actuall el 27.8.2019. El autor es profesor de filosofia y autor de La escue-
la contra el mundo, El valor del esfuerzo o Mejor educados. El arte de educar con sentido
comtun, entre otros.
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tarios de oposicién, quienes no dudaron en calificarla como una “campana del
terror” o incluso como “un lobby feroz”. Sin perjuicio de la idoneidad de estas
publicaciones para ser merecedoras de las imputaciones que se les formulan,
conviene detenerse en esta practica para tratar de hacer un diagnéstico de su
supervivencia y real utilidad.

La verdad es que hay inserciones del mas variado tipo, que se acrecientan,
normalmente, en periodos de complejas discusiones legislativas o incluso en
cercania de decisivas decisiones jurisdiccionales. Hay algunas inserciones que
pretenden avisar a los jueces del peso juridico de diversos informantes, como
sucedié de manera inédita el afio 2012, cuando Anglo American expuso en los
diarios los nombres de prestigiosos abogados que concurrieron a avalar en sendos
Informes en Derecho la tesis de su mandante frente al conflicto que mantenia con
Codelco respecto de la propiedad de la mina Disputada de Las Condes. Otras se
han dirigido al ministro en las cercanias de una compleja discusion de la reforma
tributaria, donde se advertia que “El Ministro de Hacienda debe escuchar”.

La discusion de la ley que consagraria el derecho al aborto, en las causales
finalmente establecidas, fue también un periodo numeroso en inserciones. En
ocasiones, bajo la firma de obispos de la Iglesia Catélica que insertaron un docu-
mento denominado “El derecho humano a una vida digna para todos” y, en otras,
dirigidas directamente a un grupo preciso de parlamentarios: “Aborto en Chile: la
DC tiene la [lave” (marzo de 2016). Pero también las hubo en su apoyo: “Aborto:
respeto a la dignidad y a la decisién de las mujeres”.

Las universidades estatales también han acudido a este método, asi la U.
de Chile publicé “Por el fortalecimiento de las Universidades estatales” (2018)
y el CRUCh hizo una “Declaracién Piblica respecto del traspaso de Conicyt al
Ministerio de Economia” (2012).

Otro gremio, la Sociedad Nacional de Agricultura, dejaba testimonio de su
posicién “ante la celebracién de la Reforma Agraria (50 anos)”, mientras otros
actores celebraban como un reconocimiento a la gesta de su celebracién en otro
medio periodistico.

Hay empresarios que reclaman por actuaciones que reprochan de alcaldes,
que también han sido recogidas en paginas de diarios, como sucede respecto del
conflicto en que un grupo inmobiliario reprocha el actuar de un alcalde a quien
le imputan “persecucion y difamacién” —como reza el titulo del inserto (2019) y
que meses antes, por la misma via sefialaban que “Corte de Apelaciones obliga
al alcalde Jadue a recepcionar edificios”. También los médicos han acudido a
este método, algunos reprochando el aborto, otros como los de la sociedad de
oncologia médica y, a veces, en apoyo de un profesional del drea, como sucedio
en el Hospital San José. Y también en defensa de la especialidad oftalmoldgica,
como acontece con aquel publicado por la Fundacién Oftalmolégica del Salvador.

Hay insertos de pagina, de media pdgina e incluso en la modalidad de clasi-
ficados, como aconteci6 frente al plebiscito del NO, y que implicé numerosos y
pequenos avisos suscritos por Ddmaso Garcia, consignando breves razones por las
que habfa que votar por el NO. En la vereda totalmente opuesta, conviene retener
que cada cierto tiempo algunas corporaciones de personal de la Defensa en retiro
arbitran en estas paginas y bajo este medio, el reclamo de injusticia y sentir de
persecucion por encontrarse encarcelados por delitos referentes a agravios a los
derechos humanos.
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Hace un tiempo —el aflo 2014~y frente a la insercién “1973: Allende gobierna
fuera de la Constitucion y las Leyes y la Camara de Diputados llama a una inter-
venciéon militar” que fue publicada en varios diarios nacionales y que contenia el
acuerdo que la Camara de Diputados aprob6 el ano 1973 en rechazo al gobierno
de la Unidad Popular, la presidenta del Colegio de Periodistas —de esa época-— re-
proché y cuestiond que este diario hubiese, siquiera, publicado este inserto. Ello
originé un acalorado debate con un conocido columnista de este diario quien
afirmé que “Para analizar el problema sugiero distinguir entre el contenido del
discurso, por una parte, y el hecho de expresarlo, por la otra. En una sociedad
democriética, todos los ciudadanos tienen derecho a criticar el contenido de los
discursos que emiten los demas, pero ninguno tiene derecho a impedir que ese
discurso pueda darse a conocer. ;Serd necesario insistir que en eso consiste la
libertad de expresién? Es el derecho a proferir discursos y los medios a hacerlos
publicos sin que exista ninglin control ex ante de su contenido”.

Y es que, desde esa discusién, parece que seguimos aterrandonos cuando apa-
recen insertos que no nos gustan, y quizds nos gustaria que ni siquiera se pudiesen
publicar. Olvidamos que las personas juridicas (sociedades o corporaciones, como
los gremios) y, desde luego, las personas naturales, tienen el derecho a la libertad
de expresion. Que dicha expresion, de forma publica, es obviamente distinta al
lobby y que los tGnicos que deben restringirse son los entes estatales, pues el dinero
que ellos pueden gastar debe adscribirse al fin legal de su presupuesto y no a la
opinién de sus directivos transitorios.

RAMIRO MENDOZA ZUNIGA*

IX. AUTONOMIA, INDEPENDENCIAY ESTADO

Viene siendo un dato que cada vez que un organismo de la Administracion es
creado o sus leyes seran modificadas, la peticién comdn que se formula es reclamar
autonomia y, especialmente, que ella sea de caracter constitucional.

El asunto fue manejado con mucha cautela por la Carta de 1925, pero ello
cambid con la de 1980, al reconocerse de manera mas sistematizada una categoria
de organismos auténomos constitucionales, como el Banco Central, la Contraloria
General, las municipalidades y luego se agregaron el Ministerio Piblico, el Servicio
Electoral y el Consejo Nacional de Televisién. El resultado de esta oferta, todos
hoy quieren esta cualidad: estar en la Constitucion.

Ahora la reclaman también, la Defensoria Penal Pdblica y algunos también
la comienzan a sugerir para el Instituto Nacional de Estadisticas, ya que estamos
hablando de reforzar su trabajo con cambios legales.

Si uno lo viera desde la vereda del mercado, podriamos decir que dicha calidad
de “autonomia constitucional” es un producto que se vende bien. Todos la desean,

*Publicado en El Mercurio (Santiago de Chile), C-2, el 19.7.2019.
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la anhelan, pero si escudriiamos bien, pocos hacen las preguntas que creo deben
formularse: por qué y para qué la piden quienes gobiernan los entes publicos.

Trataremos de avanzar algunas respuestas, pero no desde el derecho adminis-
trativo, ya que, si lo abordamos desde esa atalaya, usted dejara de leer enseguida
estas lineas.

El mas descriptivo de los libros, y que siempre orienta el sentido comun —el
diccionario de la RAE- nos dice que la autonomia es “la potestad que dentro de
un Estado tienen municipios, provincias, regiones u otras entidades, para regirse
mediante normas y érganos de gobierno propios” y la independencia, en dos
acepciones que nos interesan, dice que es la “cualidad o condicién de indepen-
diente” v, la otra, que es la “libertad, especialmente la de un Estado que no es
tributario ni depende de otro”.

Cualquier lector no experto a la lectura de estas acepciones (autonomia e
independencia), no podria atinar cudl es la razén porque estas voces son tan
buscadas por quienes dirigen el Estado. Ese lector nunca entendera la magia de
este céliz adorado que se oculta detras de la autonomia constitucional y de la
condicion de érgano independiente.

La clave estd en que estas voces son, francamente, polisémicas, no a la lectura
del diccionario, sino que desde el punto de vista de los fines de quienes la adoran.
Tienen tantos sentidos como los intereses de quienes buscan su establecimiento
en el nuevo 6rgano que se cree o en la reforma que se busque.

Es que en esa diversidad de bienes que asumen sus voceros o sacerdotes,
asoman la exclusion de control (no mas Contraloria), la ruptura de las reglas
de simetria estatal, como sucede en el tratamiento diferente que buscan en las
reglas de transparencia (reglas propias y sin 6rgano vigilante), en las reglas de la
contratacién de bienes (ojald sin pasar por Chilecompra), ojald con reglas presu-
puestarias garantizadas.

Lo més grosero es cuando 6rganos que ni siquiera arrancan de la Constitucién
reclaman las mismas excepcionalidades, siendo simples y comunes servicios pu-
blicos construidos como superintendencias. Se da la ridiculez que incluso se han
embarcado en largos litigios judiciales para buscar, en esa sede, soluciones que no
dice relacién con derechos subjetivos, sino que con competencias administrativas.

La independencia de un servicio (y su autonomia, que dice mas bien relacion
con la forma de su personificacion y relaciones con el poder presidencial), no
necesita de la Constitucion para definirse y concretarse. La intensidad de aquella
independencia no se refleja en huir de las reglas de funcionamiento comun que
deben seguir los entes estatales, sino en mas bien determinar cudn protegida esta
dicha entidad del ministerio con el cual se relaciona, o con el Presidente de la
Republica, en el ejercicio de su rol de jefe de Estado.

Asi, hay organismos con autonomia constitucional que son intensamente
influenciados por el poder presidencial y de los servicios que le reportan, como
es el caso de las municipalidades. Y, en cambio, hay otros, cuya autonomia solo
arranca de la ley -y que pueden ser claramente independientes de tal poder—,
como es el caso del Consejo de Defensa del Estado.

Otro caso es el de la Fiscalia Nacional Econémica, que estando legalmente
definida como independiente de todo organismo o servicio, es solo un servicio
publico descentralizado mds, pero quien sirve su direccion, aunque nombrado por
el Presidente, solo puede ser destituido por negligencia manifiesta en el ejercicio
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de sus funciones, con el informe favorable de la Corte Suprema, a requerimiento
del ministro de Economia, Fomento y Reconstruccion. El informe favorable debera
ser emitido por el Pleno de la Corte, especialmente convocado al efecto, y debera
reunir el voto conforme de la mayoria de sus miembros en ejercicio.

Como se ve, en estos casos, la independencia se garantiza por la ley, sin ne-
cesidad de la Constitucion, y se espera que el ejercicio de ella se materialice en el
valor personal de quien detenta la posicion de direccién, quien debe tener claro
que siempre puede haber presiones, desde la técnica y también desde la politica.

En estos momentos, con independencia del modelo de organizacién que
se atribuya al Instituto Nacional de Estadisticas, colegiado o unipersonal, es de
esperar que no le den la perla en la corona de los organismos auténomos consti-
tucionales, pero si las herramientas para que quien o quienes lo dirijan, puedan
resistir y mantener las decisiones estadisticas que adopten, con independencia de
la influencia de cualquier otra autoridad.

Aparte del heroismo funcionarial, la clave parece estar en la garantia, para
que la remocién no quede al arbitrio de quien designe a los que dirijan.

RAMIRO MENDOZA ZUNIGA*

X. COMO LAS PENSIONES HAN FRENADO
LA DESIGUALDAD

El Banco de Espana ha publicado un informe en el que se muestra cémo la
desigualdad esta azotando el pais. Si bien desde el estallido de la crisis econémica
la desigualdad patrimonial se ha disparado en Espana, el estudio pone en relieve
la importancia de las pensiones como agente amortiguante de la crisis. “El hecho
de que la pensiéon media tuviera a lo largo de la crisis una evolucién notable-
mente mds positiva que las rentas derivadas del empleo generé una reduccién
de la desigualdad de la renta total de los hogares”, sefiala en un informe sobre la
desigualdad en Espana.

Segln los dltimos datos publicados por Eurostat, tanto el total de la poblacién
como las personas con trabajo vieron un fuerte incremento del riesgo de pobreza
(una renta disponible por debajo del 60% de la mediana) entre 2007 y los peores
afos de la crisis. Sin embargo entre los pensionistas por jubilacion este riesgo
cayé en 10 puntos porcentuales hasta situarse por debajo de la media de la zona
euro. En 2014, el riesgo de pobreza de toda la poblacién superé el 20%, mientras
que el de los jubilados cay6 hasta el 9,5% gracias a la rigidez a la baja del poder
adquisitivo de las pensiones.

Segln el Banco de Espana las pensiones publicas han tenido un importante
efecto contraciclico significativo, actuando como un “estabilizador automatico”
para la desigualdad de la renta, logrando reducir la desigualdad en 23,0%, 27,2%
y 27,9%, durante los tres afos analizados, 2007, 2012 y 2015. Las pensiones

*Publicado en El Mercurio (Santiago de Chile), C-4, el 27.1.2019.
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solas redujeron la desigualdad algo mas del 23% en el afio 2015, lo que deja
ver la importancia de esta transferencia para reducir la desigualdad que generan
las rentas de mercado. Las pensiones van a parar directamente a personas que
no generan apenas ingresos (estan inactivas) de mercado y que ademas muestran
una tendencia al alza por el envejecimiento de la poblacién. Lo normal seria que
las pensiones vayan ganando fuerza como elemento distribuidor de la renta en el
futuro. Las pensiones supusieron en 2015 representaron 52% de toda la distribu-
cién o reduccion de la desigualdad que ejercen estas politicas.

No obstante, tanto la desigualdad como su incremento fue mucho menor si
se mide después de la accion de politicas redistributivas: transferencias directas
del Estado (pensiones o prestaciones), impuestos (IRPF y patrimonio) o servicios
publicos (Sanidad y Educacién). Pasé del 0,2569 en 2007 al 0,2746 de 2015, segin
los célculos de estudio Crisis econémica y desigualdad de la renta en Espana,
publicado por Funcas.

Por otro lado, otros instrumentos que han aminorado la desigualdad han sido
las transferencias en especie realizadas a través del gasto publico en educacion y
sanidad, las prestaciones por desempleo y los impuestos. Después de la interven-
cién de las administraciones publicas, la desigualad se aminord en un porcentaje
del 43,7%. De esa reduccion, el 52,5% correspondio a los jubilados

El papel trascendental de las pensiones en la economia contrasta con la pasivi-
dad del Gobierno para el sustento del actual sistema. En octubre el director general
de Economia y Estadistica del Banco de Espafa, Oscar Arce, y el presidente de la
AlIReF, José Luis Escriva, pidieron reformas profundas para tratar la problematica
actual. Los dos coinciden en la urgencia de tomar medidas para ajustar las cuentas
y sobre el efecto negativo de la demografia sobre la permanencia de las pensiones*.

XI. “LOS PERSUADIBLES”: PROBLEMAS ETICOS
EN LA COMUNICACION POLITICA EN
LA ERA DEL BIG DATA

Se estrend el 24 de julio de 2019 el documental “Nada es privado” (The Great
Hac) sobre las acusaciones dirigidas a Cambridge Analytica por el uso de infor-
macidén personal de los votantes para incidir en procesos electorales en el mundo.
El documental de Netflix narra los procesos a través de los cuales esa empresa
recopilé de millones de personas y cémo fue su actuacién para procurar convencer
a determinados electores con un bombardeo de mensajes especialmente disefnados
en funcion de su perfil personal y psicolégico.

Mas alld de los sesgos ideoldgicos que atraviesan el documental, un componente
central del problema planteado en la pelicula es la estrategia desplegada por la em-
presay los lideres de campafia para identificar, en los distritos electorales claves para
determinar el resultado, a aquellos votantes que se califica como “los persuadibles”.

*Publicado por Forum Libertas.com, el 23.11.2019.
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“Los persuadibles”, explica el documental, son los votantes que por su perfil
psicolégico y por los mds de 5.000 datos recolectados digitalmente, estan en
una posicion de cierta vulnerabilidad y son mas permeables a mensajes dirigidos
directamente a su persona.

Si bien siempre existieron las campanas politicas y la bldsqueda de mensajes
efectistas que lograran conmover al votante indeciso, la cuestién que emerge en
estos tiempos es la precision y sofisticacion de esas estrategias de captacién del
voto. En efecto, por la alianza entre las redes sociales con sus constantes interac-
ciones, las nuevas y cada vez mds poderosas herramientas de almacenamiento
y procesamiento de datos y los algoritmos aplicados a la caracterizacion de las
personas en funcion de variables cada vez mas constantes y uniformes, se ha
configurado una realidad social que genera nuevos problemas éticos.

PERSONALIDADES FUERTES

Antes de ingresar a algunos de los problemas éticos que subyacen a esta cuestién,
vale reflexionar el tema en primera persona. Todos somos potencialmente “per-
suadibles” si no desarrollamos una personalidad fuerte, con firmes convicciones
y capaz de dar razones de las propias decisiones. Y en este sentido, la fe cristiana
ofrece un reaseguro mayor para consolidar tales convicciones, sin quedar atados
a las modas y a las manipulaciones del momento.

Es lo que sabiamente ensefiaba Pablo a los Efesios: “Asi dejaremos de ser
nifios, sacudidos por las olas y arrastrados por el viento de cualquier doctrina, a
merced de la malicia de los hombres y de su astucia para ensefiar el error. Por el
contrario, viviendo en la verdad y en el amor, crezcamos plenamente, unidos a
Cristo. El es la Cabeza, y de El, todo el Cuerpo recibe unidad y cohesién, gracias
a los ligamentos que lo vivifican y a la accién armoniosa de todos los miembros.
Asi el Cuerpo crece y se edifica en el amor” (Ef 4, 14-16).

PROBLEMAS ETICOS

Por supuesto, este tipo de manipulaciones plantean diversos cuestionamientos
éticos. En primer lugar, enfrentamos un problema vinculado con la privacidad y la
legitimidad del proceso de obtencién de los datos personales de esos votantes. Nos
podemos preguntar: jsabian las personas que sus datos estaban siendo recolectados
y para qué fines? ;Brindaron su consentimiento? ;Basta con ese consentimiento o
debe existir una regulacion mds firme y que requiera otros medios de proteccion
de las personas?

En este caso, ademas se recurrié a encuestas y juegos que permitieron pescar
informacién sobre el perfil psicolégico de las personas y a su vez, obtener los
datos de los contactos que participaban.

En segundo lugar, las estrategias de comunicacién en si mismas tienen que
ser respetuosas de criterios éticos. Es que si bien pareciera que hoy en materia
comunicacional todo vale, hay una reflexion humanista que senala la necesidad
de respetar una ética en las comunicaciones.
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Si bien es previo a la expansién global de internet y al surgimiento de las
redes sociales, resulta oportuno recordar un documento del Pontificio Consejo
para las Comunicaciones Sociales de la Santa Sede del afio 1997 titulado “Etica en
la publicidad” donde se abordan los beneficios y los perjuicios de la publicidad.
En el apartado dedicado a la publicidad politica, se afirma: “Semejante obstacu-
lo al proceso democratico también se da cuando, en lugar de ser vehiculo para
exposiciones honestas de opiniones y programas de los candidatos, la publicidad
politica busca distorsionar las opiniones y los programas de los contrarios e injus-
tamente ataca su reputacion. Ello sucede cuando la publicidad reclama mas las
emociones y bajos instintos de las personas —egoismos, pasiones y hostilidades
hacia los demds, prejuicios raciales y étnicos y otros— en lugar de un razonado
sentido de justicia y bien para todos” (n. 11).

En otro pasaje, el documento sefalaba: “es moralmente erréneo el uso
manipulado, explotar, corromper y usar métodos de persuasién y motivacion
corruptos” (n. 15).

El mismo Pontificio Consejo emitié en el afio 2000 otro documento, titulado
“Etica en las Comunicaciones Sociales”. Allf también se advertia sobre el problema
de la manipulacién: “Los politicos sin escrdpulos usan los medios de comunicacion
para la demagogia y el engafio, apoyando politicas injustas y regimenes opresivos.
Ridiculizan a sus adversarios y sistematicamente distorsionan y anulan la verdad
por medio de la propaganda y de planteamientos falsamente tranquilizadores. En
este caso, mas que unir a las personas, los medios de comunicacién sirven para
separarlas, creando tensiones y sospechas que constituyen gérmenes de nuevos
conflictos. Incluso en paises con sistemas democraticos, también es frecuente
que los lideres politicos manipulen la opinion piblica a través de los medios de
comunicacion, en vez de promover una participacion informada en los procesos
politicos. Se observan los convencionalismos de la democracia, pero ciertas técnicas
copiadas de la publicidad y de las relaciones publicas se despliegan en nombre de
politicas que explotan a grupos particulares y violan los derechos fundamentales,
incluso el derecho a la vida (cf. Juan Pablo Il, Evangelium vitae, 70)” (n. 15).

En su mensaje del 24 de enero de 2019 por la LIl Jornada Mundial de las
Comunicaciones Sociales, el Papa Francisco afirmé: “Hay que reconocer que, por
un lado, las redes sociales sirven para que estemos mds en contacto, nos encontre-
mos y ayudemos los unos a los otros; pero por otro, se prestan también a un uso
manipulador de los datos personales con la finalidad de obtener ventajas politicas
y econémicas, sin el respeto debido a la persona y a sus derechos”.

LAS FAKE NEWS

El tema de los “persuadibles” también se vincula con las fake news, que fue tema
del mensaje para la LIl Jornada Mundial de las Comunicaciones Sociales (2018).
Alli el Papa Francisco afirma: Fake news es un término discutido y también objeto
de debate. Generalmente alude a la desinformacién difundida online o en los
medios de comunicacién tradicionales. Esta expresion se refiere, por tanto, a in-
formaciones infundadas, basadas en datos inexistentes o distorsionados, que tienen
como finalidad engafar o incluso manipular al lector para alcanzar determinados
objetivos, influenciar las decisiones politicas u obtener ganancias econémicas...
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Su difusion puede contar con el uso manipulador de las redes sociales y de las
[6gicas que garantizan su funcionamiento. De este modo, los contenidos, a pesar
de carecer de fundamento, obtienen una visibilidad tal que incluso los desmentidos
oficiales dificilmente consiguen contener los dafnos que producen. La dificultad
para desenmascarar y erradicar las fake news se debe asimismo al hecho de que
las personas a menudo interactdan dentro de ambientes digitales homogéneos e
impermeables a perspectivas y opiniones divergentes. El resultado de esta légica
de la desinformacién es que, en lugar de realizar una sana comparacién con
otras fuentes de informacion, lo que podria poner en discusion positivamente
los prejuicios y abrir un didlogo constructivo, se corre el riesgo de convertirse en
actores involuntarios de la difusién de opiniones sectarias e infundadas. El drama
de la desinformacion es el desacreditar al otro, el presentarlo como enemigo, hasta
llegar a la demonizacion que favorece los conflictos. Las noticias falsas revelan
asi la presencia de actitudes intolerantes e hipersensibles al mismo tiempo, con el
Gnico resultado de extender el peligro de la arrogancia y el odio. A esto conduce,
en ultimo andlisis, la falsedad”.

JORGE NICOLAS LAFFERRIERE*

XII. LA NECESIDAD DE LEGISLACION CONTRA
LAS REDES SOCIALES

Hay dos realidades muy claras: que las empresas de redes sociales son una van-
guardia progre, y que participar en redes sociales es un derecho para la libertad
de expresién, sin el cual una persona que quiere expresarse puede estar excluida.

Se atribuye erréneamente a Berlot Brecht un poema del pastor protestante
Martin Niemoller de 1946: “Cuando los nazis vinieron a buscar a los comunistas,
guardé silencio, porque yo no era comunista, (...)Cuando finalmente vinieron a
buscarme a mi, no habia nadie mas que pudiera protestar”.

Cuando uno pensaba en Google, Youtube, Facebook uno solia ver solo la cara
mercantilista de estas empresas, es decir, sabiamos que daban algo “gratis”, pero
que el precio era comerse anuncios —cada vez mds molestos— o ese vox pdpuli
de que vendian nuestros datos para que luego nos saliesen anuncios “dirigidos”.

Como usuario puedo vivir con ello, es el capitalismo, vale. Lo que me empieza
a mosquear es cuando una compania me pretende vender un ideario por el que
yo no he firmado. En eso, damas y caballeros, Facebook, Twitter, y todas esas
redes sociales se han convertido un monopolio tecnolégico. Surge la pregunta de
«;por qué tengo que estar alli?” y es que con el auge de noticias falsas, la gente
busca a personas de la que se fia para informarse. Ain quedamos los que estamos
dispuestos a mantener ese referente ético de contrastar una informacion.

Y esa gente si debe tener garantizado un acceso a plataformas que son
dominantes.

*Publicado en Tiempo de Evangelizar, el 1°.9.2019.
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EE.UU. reconoce en la llamada Section 230 de la Communications Decency
Act, por el que no hace responsable a una red social de lo que publiquen otros.
Cuando se estrené esta normativa, se pensé acertadamente que era una medida
para garantizar la libertad de expresiéon.

;Qué ha pasado? Que a esas mismas plataformas que gozaban de esa medida
han abusado de ella, se han dedicado a promover arbitrariamente contenido
progre, y censurado a los de derechas, llegando a expulsarlos so pretexto de que
“difunden fake news”.

Primero fue gente muy extremista, o los tipicos “zumbados”, conspiranoicos.
Periodistas como Alex Jones, que era auténtica gasolina para memes en redes so-
ciales. Y en ese momento ya hubo voces de alarma que fueron ignoradas porque
esos eran unos locos...

Alex Jones fue expulsado simultaneamente de Youtube, Twitter y Facebook.

Poco a poco estos neocensores, pero con un claro sesgo ideoldgico, han ido
laminando toda oposicion, hasta el punto que gente nada puesta en estos temas
nos hemos dado cuenta. Ahf estaba el senador norteamericano Ted Cruz interro-
gando a una responsable de Google al respecto de las acusaciones formuladas
contra ellos, por un sesgo ideoldgico que se supone que no deben tener. El [lamado
Project Veritas no ha rascado mas que la superficie, sospecho.

El chollo se les acaba. Trump no serd muy avispado pero como usa mucho
esas redes, Twitter sobre todo, sabe perfectamente lo que se tejen entre manos, y
ve que hay gente a la que estan expulsando, a menudo con pretextos, a usuarios
que no tienen ideas progresistas, mientras los terroristas autodenominados anti-
fascistas campan a sus anchas y coordinan actos violentos, por ejemplo cada vez
que hay un G-7, como en Irdn...

Lo ha dicho un comentarista irlandés, Dave Cullen, en Youtube: “El acceso
a estas plataformas deberia ser un derecho humano en 2019. De otro modo, no
tienes libertad de expresién”, porque lo que dices, se lo lleva el viento.

MIGUEL VINUESA*

XIIl. UNA APORIA DEMOCRATICA

Frente al concepto hoy execrado de libertad aristotélica, que es obrar como se
debe dentro del orden del ser (o, dicho mds Ilanamente, aceptando la realidad de
las cosas), la libertad consagrada por todas las democracias impecables permite a
los hombres abandonar el orden del ser y autoafirmarse, autodefinirse, construir a
cada instante su biografia sin otras reglas o limites que su propia voluntad.

Asi, el demdcrata impecable (...) pueden casarse y divorciarse cuando quie-
ran, pueden embarazarse y abortar cuando quieran, pueden cortarse la polla y
ponerse tetas cuando quieran; porque en nuestras democracias impecables la

*Publicado en Actuall, 26.8.2019.
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libertad puede rebelarse contra el orden ontolégico y convertir el mundo en un
supermercado inagotable, reconfigurando la realidad a su antojo.

Naturalmente, esta libertad que rige en las democracias impecables tiene
un fin totalitario de sometimiento social; y es que, cuando se desea corromper a
alguien, basta ensefiarle a llamar derechos a sus caprichos personales.

JUAN MANUEL DE PRADA*

*Publicado en Actuall, 31.12.2019.
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CRONICA

REFLEXIONES FUERTES

[. LOS PADRES, ARQUITECTOS DE NUESTROS HIJOS

Cuentan que una vez, un arquitecto fue llamado por el Consejo de Administracion
de la empresa donde trabajaba. Le dieron los planos de una “casa modelo” que
se construiria en una de las zonas residenciales mds exclusivas de la ciudad. El
presidente del Consejo le dijo que no escatimara en gastos y que debia utilizar
los materiales mas finos y debia también contratar a los mejores trabajadores.

A medida que progresaba el trabajo, el arquitecto pensaba: “Nadie sabra jamas
lo que hay en las partes ocultas. ;Para que contratar trabajadores tan costosos?
sPara que usar materiales tan finos?”.

Entonces comenz6 a utilizar materiales de clase inferior, contraté trabajadores
menos eficientes y se guardo la diferencia del coste de la construccién.

Poco después de terminar la casa, el presidente del Consejo organizé una
recepcion para celebrar su terminacién. Después de un largo discurso, dejé sor-
prendido al arquitecto presentandole las llaves de la casa: “Queremos obsequiarle
a usted con esta casa”, le dijo, “como testimonio de la alta estima que nos merecen
sus muchos anos de esplendido y honrado servicio”.

“Si hubiese sabido que la casa era para mi, no habria reparado en gastos, en
contratar a los mejores, en no dejar a otros lo que yo pudiera haber hecho para
que todo hubiera quedado genial y que la casa nunca se cayera en la primera
contrariedad, que resistiera los embates de la naturaleza y protegiera a los mios
y que fuera un sitio agradable donde vivir, y...".

Nuestros hijos son nuestros, no del Estado ni de los politicos, ;por qué dejamos
en sus manos lo que debemos hacer nosotros para que ellos se puedan construir
con los mejores materiales?

En contra de lo que parece ser la mejor opcion, esto es, dejar en manos de
trabajadores menos eficientes la construccién de la persona de cada uno de nues-
tros hijos y de guardarnos para nosotros el esfuerzo que nos ahorramos, hay por
ahi muchos padres que no ceden ante estas pretensiones estatales y se mantienen
firmes en la conviccion de que son ellos los encargados de transmitir a sus hijos
los materiales mejores, necesarios para su propia construccion.

MARIA MENENDEZ*

*Publicado en Actual, 8.1.2019.
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II. LA GRATUIDAD UNIVERSITARIA:
UN HOYO NEGRO

Ocupa recursos publicos que tienen mejores usos alternativos y es intertemporal-
mente regresiva. Aun asi, es un lugar comun decir que llegé para quedarse. Pero
lo cierto es que son diversos los paises que alguna vez tuvieron gratuidad y que
la han abandonado.

Con todo, ahf estd la nueva Ley de Educacién Superior que consagra la gratuidad
universal; claro que como estd atada a la carga tributaria, podria tardar del orden
de 60 anos en concretarse. Esta lentitud y los [imites impuestos a la duraciéon del
beneficio no estan ahi por un error de tipeo o un descuido, sino que responden a
la fuerza de nuestra restriccion presupuestaria y de los costos alternativos de los
recursos. Nadie que se haya asomado a los afios de discusién parlamentaria, en
el contexto de un gobierno que impulsaba dicha ley y que contaba con mayoria
en ambas camaras, puede desconocer ello de buena fe.

Hoy, sin embargo, muchos piden mas recursos para gratuidad. En un escena-
rio que era predecible, se levanta el problema de qué hacer con los jévenes que
estudian con gratuidad y que estan atrasados en sus carreras. Se argumenta que
la responsabilidad de los atrasos no es atribuible plenamente a los estudiantes ni
a las instituciones y que, por tanto, el Estado debe correr con, al menos, parte de
los costos. Pero este no es el debate relevante. En la practica se esta proponiendo
extender la gratuidad, mds alla de lo que se zanjé democraticamente, sin hacerse
cargo de las razones, de justicia y eficiencia, para oponerse, desde luego, a la
gratuidad universal, pero también a una extensién de ella en su estado actual.
En tanto, dejamos de preguntarnos por qué nuestros estudiantes obtienen sus pri-
meros grados universitarios casi dos anos después que el promedio de los paises
de la OCDE y si ello realmente agrega valor a los estudiantes o al pais. También
dejamos de preguntarnos por qué la duracion real de los estudios supera tanto a
la informada.

Es facil culpar al sistema escolar de esta realidad o a la vulnerabilidad de los
estudiantes. Pero lo cierto es que todos los universitarios del pais cursan carreras
largas, y que en otras latitudes, con sistemas escolares similares al nuestro, jévenes
igual de vulnerables pasan menos tiempo en las aulas. Es un despropdsito situar
el problema solo en los estudiantes.

Se ha convocado recientemente al Panel de Expertos que tiene la responsabili-
dad de aprobar la metodologia con la que la Subsecretaria de Educacién Superior
determinard los aportes por gratuidad. Estos, de acuerdo con la ley, deben basarse
en los costos de proveer cada carrera. Las asimetrias son enormes y podemos
anticipar que, entonces, las instituciones estardn insatisfechas con los aportes
definidos y propondran convenientes esquemas, en algunos casos, discriminato-
rios, para conseguir mas dinero del Estado. En otras palabras, extrafan recibir los
aranceles que antes cobraban, y para qué enemistarse con sus estudiantes, si se
puede presionar al Estado.

Para los anos venideros vislumbramos también que la lentitud del avance hacia
la gratuidad universal (el que probablemente lleva la firma de la Dipres) se hard
cada vez mas patente, y empezaremos con las demandas de avanzar mds por aqui
y por alla. Algo de esto ya vimos en la tltima eleccién presidencial.
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En suma, el gasto publico para educacion superior aumenté en un 85% entre
2014 y 2019. El presupuesto 2019 para gratuidad suma cerca de 1.700 millones
de dolares, es decir, del orden de 4.900 ddlares por estudiante. Mientras tanto,
la subvencion a alumno prioritario (SEP) tiene un valor de 1.800 délares al afio,
la pensién basica solidaria suma menos de 2.000 délares anuales y el aporte del
Estado a mujeres embarazadas del quintil mas pobre es, como maximo, 122 délares
al afio. Pero, aun asi, se quiere expandir la gratuidad mas alla de lo que se definio
democraticamente y se pretende que lo hagamos sin mayor cuestionamiento a su
justicia. Hay algo que no cuadra.

La gratuidad hoy acapara no solo nuestros recursos, sino también nuestros
debates posibles. En educacién superior hemos hablado practicamente solo de
ella. Tememos que eso siga asi por un buen tiempo. Mientras tanto, ni siquiera
nos estamos preguntando, entre otras cosas, cémo mejorar la calidad de nuestras
universidades, como fomentar la investigacién de punta, cémo reducir la desercion
y cémo asegurar la pertinencia de las miles de carreras que se ofrecen en el pafs.

Estamos envueltos en una comedia de equivocaciones y, también, en un debate
poco edificante. La gratuidad se ha convertido en un verdadero hoyo negro que
no permite que ninguna materia escape de ella.

HARALD BEYER*
LORETO COX**

[ll. UNAVUELTA DE TUERCA

1. Queremos nuestro 2 de mayo. Es la hora del levantamiento contra la colonizacién
intelectual de la neo-revolucién francesa. Me refiero a que ha llegado la hora de
la independencia del ethos francés, en lo filoséfico y en lo teoldgico.

También del paradigma alemdn. La zona de confort del catolicismo hispano
ha de ceder su suelo a la arena del Circo, que es ahora nuestro suelo. Levantaos,
vamos. Dejemos de estar sentados en la crisis y pongdmonos de pie.

2. La invasién fenomenoldgica ha tenido lugar como antafio la napolednica, con
la apisonadora de la Revolucién y la aquiescencia de los que mandan pero no
pastorean. Dejamos de lado nuestro propio genio y nos rendimos a un numen
extranjero; que no surgi6 de la gran Tradicién sino de 1789.

3. Hay que decir adics a los principios ajenos. No mas Blondeles ni Bergsones ni
mas Mounieres. No mas sospechas contra la traditio, ni mas deconstruccién de lo
heredado, ni mas humanismo integral ni mas sobrenaturales desnaturalizados ni

*Universidad Adolfo Ibdnez.
**Centro de Estudios Publicos.
Publicado en El Mercurio, 22.8.2019.
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métodos de inmanencia ni zarandajas. Tuvieron su hora pero ya pasé. Delubaquistas
y maritainianos tuvieron su posconcilio de gloria, pero ya pasé.

—Vamos de naufragio en naufragio, supervivientes pero no cansados. Pero llego
la hora de encauzar el rumbo. Para eso hay que mirar mds alla, sobre hombros de
gigantes. Pero no miramos atrds con nostalgia sino con veneracion, como ha de
contemplar el accipiens al tradens.

4. Una vuelta de tuerca. Con el socorro de Dios, hay que darle a la crisis un giro
inesperado, poniendo en juego un gran poder de reaccién; que se corrija el rumbo
es prioritario, se evite el descalabro, que ya es mayusculo; se desenlacen nudos en
la autoridad y la potestad; se libere el derecho penal de la Iglesia, su disciplina se
fortifique, su funcién docente se clarifique; se restaure el glorioso culto de dulia,
dando un cambio intercedido inesperado hacia mejor, dejando atras lo peor.

5. No es nostalgia, sino supervivencia. Un golpe intelectual de timén, que revierta
el rumbo errado. La confusién de la nave se produjo por navegar con instrumentos
inadecuados. Sea la vuelta de tuerca, que cambie con temor y temblor las coorde-
nadas, un movimiento de clarificacion con siete puntos o posiciones de esplendor.

Y este primer paso compuesto nos enderezard el camino, con el auxilio de
la gracia. Contra el pensamiento téxico invasor, siete triacas, siete sustituciones
que reviertan la Impostura:

) En lugar del concepto administrativo de sancién, —el concepto tradicional
de pena.

II) En lugar del concepto roussoniano-kantiano de dignidad humana, —el
concepto tradicional de dignidad ontolégica y moral.

[II) En lugar de una “metafisica” existencial personalista, —la metafisica
aristotélico-tomista. En lugar de valores, virtudes (morales y teologales).

IV) En lugar de normas generales y un ethos global, -la ley natural universal
e inmutable; y no sélo para vida privada, también para la vida politica y social.

V) En lugar de misericordia sin derecho, —derecho con misericordia, (recupe-
rando el sentido cldsico de lo justo, en el derecho natural y cristiano).

VI) En lugar del absolutismo positivista de la persona, -la primacia absoluta
del bien comun.

VII) En lugar de laicidades fuertes o débiles, insanas o “sanas”, —la realeza
social de Cristo.

ANADIMIENTO

Domus optima, no hay cosa mejor que la propia casa, reza el Emplema 41 de las
Empresas Morales de Don Juan de Borja, 1680. No hay cosa mejor para nosotros
que nuestra propia traditio local, surgida de la gran Tradicién catélica.

La imagen de una tortuga sirve al hijo de San Francisco de Borja para expresar
una verdad que, por sensata y cabal, ha de hacerse carne y hueso en nuestras
entrafas: no estaremos mejor, nosotros, en otro domicilio espiritual que en el de
nuestra Hispanidad catdlica.

Porque por ella, en bien nuestro, llegamos tarde a la Modernidad, como a la
Boda de Japiter la tortuga; y por eso nos perjudicé en menor medida que a otros.
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Que por estar tan bien en nuestra propia casa, cual Cristiandad menor, lle-
gamos tarde a casa ajena. Y esta demora nos sirvid, durante mucho tiempo, para
evitar muchos males.

La Modernidad posluterana quiso entrar en nuestra casa, pero entré tarde.
No llevamos tanto tiempo en decadencia como otros. Por eso, no nos dejemos
engafar. No asimilemos como nuestro el mal que descompuso a otros.

* % ok

LA VUELTA DE TUERCA, EN UNA SOLA MAXIMA

Es necesario afirmar, hoy mds que nunca, esta verdad catdlica: las leyes divinas,
con el socorro eficaz de la gracia, deben regular la vida y la conducta de los par-
ticulares, PERO TAMBIEN la vida y la conducta del Estado; porque NO es licito
en la vida politica y social apartarse de los preceptos de Dios y del orden de la
gracia y legislar sin tenerlos en cuenta para nada.

ALONSO GRACIAN*

V. ESTADO DE DESECHO

Se ha divulgado en estos dias un video en el que Alfonso Guerra revela que
miembros del Tribunal Constitucional prevaricaron bajo presiones, avalando la
constitucionalidad de la llamada ley de violencia de género, que desde entonces
permitié elevar las penas en los casos en los que el varén sea el agresor y la mujer
la victima, en flagrante conculcacién del principio de igualdad ante la ley.

Desde esta modesta tribuna de papel y tinta hemos denunciado en reiteradas
ocasiones que en Espafa el Derecho ha dejado de ser determinacion de la justicia,
para convertirse en un barrizal positivista nacido del arbitrio del poderoso de turno,
que utiliza las leyes y las sentencias judiciales para imponer su voluntad. Este uso
arbitrario del Derecho es, sin duda alguna, el problema politico més grave que
padecemos; pero se trata de un problema que no conviene airear, no sea que las
masas cretinizadas se percaten de que somos victimas de la mas terrible forma de
totalitarismo, que es la que convierte el ordenamiento juridico en una monstruosa
“Gorgona del poder”, segun la célebre expresion de Kelsen.

Espafa, repiten cinicamente nuestros politicos, es un “Estado de Derecho”.
Pero esto no significa, como piensan con ingenuidad las masas cretinizadas, que
en Espana rija el clasico “imperio de la ley”; y mucho menos que el poder politico
esté sometido a un sistema de leyes. “Estado de derecho” alude a la capacidad
demitrgica del poder politico para crear leyes a su conveniencia (leyes que res-
pondan a la ideologia reinante en cada coyuntura); “Estado de derecho” alude

*Publicado en Infocat, 22.1.2019.

Reflexiones fuertes 185



a la ilimitacién juridica del poder politico, que para imponer sus designios se
convierte en una fabrica de leyes cambiantes y a menudo incongruentes; “Estado
de derecho”, en fin, expresa que las leyes (y solo ellas, sin fundamento alguno
en un orden del ser) determinan lo que es justo, de tal modo que, al legislar, el
Estado se convierte en creador caprichoso de la justicia.

En algtn articulo anterior hemos citado esa frase estremecedora (por proterva)
de Gregorio Peces-Barba, en la que explica que en Espafa la interpretacion de las
leyes esta al albur del poder politico, mediante el control que este ejerce sobre
el Tribunal Constitucional (aunque, en realidad, este control se extiende también
al Tribunal Supremo y a toda la administracién de justicia, donde cada vez mas
jueces son meros jenizaros de la ideologia reinante). Este video pavoroso de Alfonso
Guerra nos confirma, en efecto, que el Tribunal Constitucional no es mas que un
instrumento en manos del poder politico para la conversién del Derecho en arbi-
traria voluntad de poder. Y lo mismo que el Tribunal Constitucional amparé en su
dia el aborto, como profetizase Peces-Barba, aval esta [lamada ley de violencia
de género, que no solo conculca el principio de igualdad ante la ley, sino también
la presuncién de inocencia.

Y lo hizo porque estamos en un “Estado de derecho”, en el que el poder
politico configura arbitrariamente y sin relacién alguna con una idea de justicia
(es decir, de forma totalitaria) el horizonte vital de las personas sometidas a su
dominio. Se unen asi el nihilismo juridico (barrizal positivista cambiante, tribunales
lacayos que interpretan las leyes a gusto del que manda) y el nihilismo existencial,
que nos obliga a vivir segln establezcan los ingenieros sociales de turno. Asi, el
Derecho degenera en puro ejercicio de la fuerza, como en el célebre verso de
Juvenal: “Hoc volo, sic iubeo, sit pro ratione voluntas”. O, en roman paladino: “Lo
quiero, lo mando, sirva mi voluntad de razén”. Llamadlo “Estado de derecho”, si
os apetece. Pero es un sordido Estado de desecho.

JUAN MANUEL DE PRADA*

*Publicado en el Diario ABC, de Madrid, 3.12.2019.
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MAGISTERIO PONTIFICIO

DISCURSO DEL SANTO PADRE FRANCISCO A LOS
PARTICIPANTES EN LA ASAMBLEA PLENARIA DE LA
ACADEMIA PONTIFICIA PARA LA VIDA

Sala Clementina
Lunes, 25 de junio de 2018

llustres sefiores y seforas:

Me alegra dirigirles mi saludo, empezando por el presidente, el arzobispo Vincenzo
Paglia, a quien doy las gracias por haberme presentado esta Asamblea general, en
la cual el tema de la vida humana sera situado en el amplio contexto del mundo
globalizado en el que vivimos hoy. Y también, quiero dirigir un saludo al cardenal
Sgreccia, de noventa afios pero entusiasta, joven, en la lucha por la vida. Gracias,
eminencia, por lo que ha hecho en este campo y por lo que estd haciendo. Gracias.

La sabiduria que debe inspirar nuestra actitud en relacién con la “ecologia
humana” estd instada a considerar la cualidad ética y espiritual de la vida en todas
sus fases. Existe una vida humana concebida, una vida en gestacion, una vida que
viene a la luz, una vida nina, una vida adolescente, una vida adulta, una vida
envejecida y consumida —y existe la vida eterna. Existe una vida que es familia
y comunidad, una vida que es invocacién y esperanza. Como también existe
la vida humana fragil y enferma, la vida herida, ofendida, abatida, marginada,
descartada. Es siempre vida humana. Es la vida de las personas humanas, que
habitan la tierra creada por Dios y comparten la casa comun a todas las criaturas
vivientes. Ciertamente en los laboratorios de biologia se estudia la vida con los
instrumentos que consienten explorar los aspectos fisicos, quimicos y mecanicos.
Un estudio importantisimo e imprescindible, pero que debe ser integrado con una
perspectiva mas amplia y mds profunda, que pide atencién a la vida propiamente
humana, que irrumpe en la escena del mundo con el prodigio de la palabra y
del pensamiento, de los afectos y del espiritu. ;Qué reconocimiento recibe hoy
la sabiduria humana de la vida de las ciencias de la naturaleza? ;Y qué cultura
politica inspira la promocién y la proteccién de la vida humana real? El trabajo
“bonito” de la vida es la generacién de una persona nueva, la educacion de sus
cualidades espirituales y creativas, la iniciacién al amor de la familia y de la co-
munidad, el cuidado de sus vulnerabilidades y de sus heridas; como también la
iniciacion a la vida de los hijos de Dios, en Jesucristo.

Cuando entregamos nifios a la privacién, los pobres al hambre, los perseguidos
a la guerra, los viejos al abandono, ;no hacemos nosotros mismos, sin embargo,
el trabajo “sucio” de la muerte? ;De dénde viene, de hecho, el trabajo sucio de
la muerte? Viene del pecado. El mal trata de persuadirnos de que la muerte es el
final de cada cosa, que hemos venido al mundo por casualidad y estamos des-
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tinados a terminar en la nada. Excluyendo al otro de nuestro horizonte, la vida
se repliega sobre si y se convierte en bien de consumo. Narciso, el personaje
de la mitologia antigua, que se ama a si mismo e ignora el bien de los demds,
es ingenuo y no se da ni siquiera cuenta. Pero mientras tanto, difunde un virus
espiritual muy contagioso, que nos condena a convertirnos en hombres —espejo y
mujeres— espejo, que se ven solamente a si mismos y nada mas. Es como volverse
ciegos a la vida y a su dindmica, en cuanto don recibido de otros y que pide ser
puesto responsablemente en circulacion por otros. La visién global de la bioética,
que vosotros os estdis preparando para relanzar en el campo de la ética social y
del humanismo planetario, fuertes de la inspiracion cristiana, se comprometera
con mas seriedad y rigor a desencadenar la complicidad con el trabajo sucio de
la muerte, sostenido por el pecado. Nos podrd asi restituir a las razones y a las
practicas de la alianza con la gracia destinada por Dios en la vida de cada uno
de nosotros. Esta bioética no se movera a partir de la enfermedad y de la muerte
para decidir el sentido de la vida y definir el valor de la persona. Se movera mas
bien de la profunda conviccién de la irrevocable dignidad de la persona humana
asi como Dios la ama, dignidad de toda persona, en cada fase y condicion de su
existencia, en la bisqueda de las formas del amor y del cuidado que deben ser
dirigidos a su vulnerabilidad y a su fragilidad.

Por tanto, en primer lugar, esta bioética global serd una modalidad especifica
para desarrollar la perspectiva de la ecologia integral que es propia de la enciclica
Laudato si’, con la que he insistido sobre estos puntos-fuertes: “la intima relacion
entre los pobres y la fragilidad del planeta, la conviccién de que en el mundo todo
esta conectado, la critica al nuevo paradigma y a las formas de poder que derivan
de la tecnologfa, la invitacién a buscar otros modos de entender la economia y el
progreso, el valor propio de cada criatura, el sentido humano de la ecologia, la
necesidad de debates sinceros y honestos, la grave responsabilidad de la politica
internacional y local, la cultura del descarte y la propuesta de un nuevo estilo
de vida. Estos temas no se cierran ni abandonan, sino que son constantemente
replanteados y enriquecidos” (n. 16).

En segundo lugar, en una vision holistica de la persona, se trata de articular
cada vez con mayor claridad todas las uniones y las diferencias concretas en las
que habita la universal condicién humana y que nos implican a partir de nuestro
cuerpo. De hecho “nuestro propio cuerpo nos sitGa en una relacion directa con el
ambiente y con los demas seres vivientes. La aceptacion del propio cuerpo como
don de Dios es necesaria para acoger y aceptar el mundo entero como regalo del
Padre y casa comdn, mientras una légica de dominio sobre el propio cuerpo se
transforma en una logica a veces sutil de dominio sobre la creacion. Aprender a
recibir el propio cuerpo, a cuidarlo y a respetar sus significados es esencial para
una verdadera ecologia humana. También la valoracién del propio cuerpo en
su femineidad o masculinidad es necesaria para reconocerse a si mismo en el
encuentro con el diferente” (Laudato si’, 155).

Es necesario por tanto proceder en un cuidadoso discernimiento de las
complejas diferencias fundamentales de la vida humana: del hombre y de la
mujer, de la paternidad y de la maternidad, de la filiacién y de la fraternidad, de
la socialidad y también de todas las diferentes edades de la vida. Como también
de todas las condiciones dificiles y de todos los pasajes delicados o peligrosos
que exigen especial sabiduria ética y valiente resistencia moral: la sexualidad
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y la generacién, la enfermedad y la vejez, la insuficiencia y la discapacidad, la
privacion y la exclusion, la violencia y la guerra. “La defensa del inocente que no
ha nacido, por ejemplo, debe ser clara, firme y apasionada, porque alli estd en
juego la dignidad de la vida humana, siempre sagrada, y lo exige el amor a cada
persona mds alld de su desarrollo. Pero igualmente sagrada es la vida de los pobres
que ya han nacido, que se debaten en la miseria, el abandono, la postergacion,
la trata de personas, la eutanasia encubierta en los enfermos y ancianos privados
de atencion, las nuevas formas de esclavitud, y en toda forma de descarte” (Exort.
ap. Gaudete et exsultate, 101).

En los textos y en las ensefianzas de la formacién cristiana y eclesidstica,
estos temas de la ética y de la vida humana deberdn encontrar una colocacién
adecuada en el ambito de una antropologia global y no ser confinados entre las
cuestiones limite de la moral y el derecho. Una conversién a la centralidad actual
de la ecologia humana integral, es decir, de una comprension arménica y global de
la condicién humana, que espero encontréis en vuestro compromiso intelectual,
civil y religioso, valido soporte y entonacion propositiva.

La bioética global nos incita, por lo tanto, a la sabiduria de un profundo y
objetivo discernimiento del valor de la vida personal y comunitaria, que debe ser
custodiado y promovido también en las condiciones mas dificiles. Debemos afirmar
con fuerza que, sin el adecuado sostén de una proximidad humana responsable,
ninguna regla puramente juridica y ningln auxilio técnico podran, por si solos,
garantizar condiciones y contextos relacionales correspondientes a la dignidad
de la persona. La perspectiva de una globalizacién que, dejada solamente a su
dindmica espontdnea, tiende a aumentar y profundizar las desigualdades, pide una
respuesta ética a favor de la justicia. La atencién a los factores sociales, econémicos,
culturales y ambientales que determinan la salud entra en este compromiso y se
convierte en una forma concreta de hacer realidad el derecho de cada pueblo a “la
participacion, sobre la base de la igualdad y de la solidaridad, de los bienes que
estan destinados a todos los hombres” (Juan Pablo Il, Carta Enciclica Sollicitudo
rei socialis, 21).

Por dltimo, la cultura de la vida debe dirigir mas seriamente la mirada a la
“cuestion seria” de su destino Gltimo. Se trata de resaltar con mayor claridad
qué es lo que orienta la existencia del hombre hacia un horizonte que lo supera:
cada persona esta llamada gratuitamente “como hijo, a la unién con Dios y a
la participacion de su felicidad. [...] Ensefia ademds la Iglesia que la esperanza
escatolégica no merma la importancia de las tareas temporales, sino que mas
bien proporciona nuevos motivos de apoyo para su ejercicio” (Conc. Ecum. Vat.
[, Cost. past. Gaudium et spes, 21). Es necesario interrogarse mas a fondo sobre
el destino ltimo de la vida, capaz de restituir dignidad y sentido al misterio de
sus efectos mas profundos y mas sagrados. La vida del hombre, hermosa hasta
encantar y fragil hasta morir, se refiere mds alla de si misma: nosotros somos
infinitamente mas que aquello que podemos hacer por nosotros mismos. Pero la
vida del hombre es increiblemente tenaz, ciertamente por una misteriosa gracia
que viene desde lo alto, en la audacia de su invocacién de una justicia y de una
victoria definitiva del amor. Y es incluso capaz —esperanza contra cada esperan-
za— de sacrificarse por ella, hasta el final. Reconocer y apreciar esta fidelidad y
esta dedicacién suya a la vida suscita en nosotros gratitud y responsabilidad y
nos alienta a ofrecer generosamente nuestro saber y nuestra experiencia a toda
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la comunidad humana. La sabiduria cristiana debe reabrir con pasién y audacia
el pensamiento del destino del género humano hacia la vida de Dios, que ha
prometido abrir al amor de la vida, mas alld de la muerte, el horizonte infinito de
amorosos cuerpos de luz, sin mas lagrimas. Y sorprenderlos eternamente con el
siempre nuevo encanto de todas las cosas “visibles e invisibles” que estan escon-
didas en la gracia del Creador. Gracias.

MENSAJE DEL SANTO PADRE FRANCISCO
[ JORNADA MUNDIAL DE LOS POBRES

Domingo XXXIII del Tiempo Ordinario
17 de noviembre de 2019

LA ESPERANZA DE LOS POBRES NUNCA SE FRUSTRARA

1. “La esperanza de los pobres nunca se frustrard” (Sal 9,19). Las palabras del
salmo se presentan con una actualidad increible. Ellas expresan una verdad
profunda que la fe logra imprimir sobre todo en el corazén de los mas pobres:
devolver la esperanza perdida a causa de la injusticia, el sufrimiento y la preca-
riedad de la vida.

El salmista describe la condicion del pobre y la arrogancia del que lo oprime
(cf. 10,1-10); invoca el juicio de Dios para que se restablezca la justicia y se
supere la iniquidad (cf. 10,14-15). Es como si en sus palabras volviese de nuevo
la pregunta que se ha repetido a lo largo de los siglos hasta nuestros dias: ;como
puede Dios tolerar esta disparidad? ;Cémo puede permitir que el pobre sea hu-
millado, sin intervenir para ayudarlo? ;Por qué permite que quien oprime tenga
una vida feliz mientras su comportamiento deberia ser condenado precisamente
ante el sufrimiento del pobre?

Este salmo se compuso en un momento de gran desarrollo econémico que,
como suele suceder, también produjo fuertes desequilibrios sociales. La inequi-
dad gener6 un numeroso grupo de indigentes, cuya condicién parecia adin mas
dramdtica cuando se comparaba con la riqueza alcanzada por unos pocos privi-
legiados. El autor sagrado, observando esta situacion, dibuja un cuadro lleno de
realismo y verdad.

Era una época en la que la gente arrogante y sin ningtn sentido de Dios per-
seguia a los pobres para apoderarse incluso de lo poco que tenian y reducirlos
a la esclavitud. Hoy no es muy diferente. La crisis econémica no ha impedido a
muchos grupos de personas un enriquecimiento que con frecuencia aparece atin
mas anémalo si vemos en las calles de nuestras ciudades el ingente nimero de
pobres que carecen de lo necesario y que en ocasiones son ademds maltratados
y explotados. Vuelven a la mente las palabras del Apocalipsis: “Ta dices: “soy
rico, me he enriquecido; y no tengo necesidad de nada”; y no sabes que tu eres
desgraciado, digno de lastima, ciego y desnudo” (Ap 3,17). Pasan los siglos, pero
la condicidn de ricos y pobres se mantiene inalterada, como si la experiencia de
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la historia no nos hubiera ensefiado nada. Las palabras del salmo, por lo tanto, no
se refieren al pasado, sino a nuestro presente, expuesto al juicio de Dios.

2. También hoy debemos nombrar las numerosas formas de nuevas esclavitudes a
las que estan sometidos millones de hombres, mujeres, jévenes y nifios.

Todos los dias nos encontramos con familias que se ven obligadas a abandonar
su tierra para buscar formas de subsistencia en otros lugares; huérfanos que han
perdido a sus padres o que han sido separados violentamente de ellos a causa
de una brutal explotacién; jévenes en busca de una realizacién profesional a los
que se les impide el acceso al trabajo a causa de politicas econémicas miopes;
victimas de tantas formas de violencia, desde la prostitucion hasta las drogas, y
humilladas en lo mas profundo de su ser. ;Cémo olvidar, ademas, a los millones
de inmigrantes victimas de tantos intereses ocultos, tan a menudo instrumentali-
zados con fines politicos, a los que se les niega la solidaridad y la igualdad? ;Y
qué decir de las numerosas personas marginadas y sin hogar que deambulan por
las calles de nuestras ciudades?

Con frecuencia vemos a los pobres en los vertederos recogiendo el producto
del descarte y de lo superfluo, para encontrar algo que comer o con qué vestirse.
Convertidos ellos mismos en parte de un vertedero humano son tratados como
desperdicios, sin que exista ninglin sentimiento de culpa por parte de aquellos que
son complices en este escandalo. Considerados generalmente como pardsitos de
la sociedad, a los pobres no se les perdona ni siquiera su pobreza. Se estd siempre
alerta para juzgarlos. No pueden permitirse ser timidos o desanimarse; son vistos
como una amenaza o gente incapaz, solo porque son pobres.

Para aumentar el drama, no se les permite ver el final del tinel de la miseria.
Se ha llegado hasta el punto de teorizar y realizar una arquitectura hostil para
deshacerse de su presencia, incluso en las calles, dltimos lugares de acogida.
Deambulan de una parte a otra de la ciudad, esperando conseguir un trabajo, una
casa, un poco de afecto... Cualquier posibilidad que se les ofrezca se convierte en
un rayo de luz; sin embargo, incluso donde deberia existir al menos la justicia, a
menudo se comprueba el ensafiamiento en su contra mediante la violencia de la
arbitrariedad. Se ven obligados a trabajar horas interminables bajo el sol abrasa-
dor para cosechar los frutos de la estacién, pero se les recompensa con una paga
irrisoria; no tienen seguridad en el trabajo ni condiciones humanas que les per-
mitan sentirse iguales a los demas. Para ellos no existe el subsidio de desempleo,
indemnizaciones, ni siquiera la posibilidad de enfermarse.

El salmista describe con crudo realismo la actitud de los ricos que despojan
a los pobres: “Estan al acecho del pobre para robarle, arrastrandolo a sus redes”
(cf. Sal 10,9). Es como si para ellos se tratara de una jornada de caza, en la que
los pobres son acorralados, capturados y hechos esclavos. En una condicién como
esta, el corazén de muchos se cierra y se afianza el deseo de volverse invisibles.
Asi, vemos a menudo a una multitud de pobres tratados con retérica y soportados
con fastidio. Ellos se vuelven como transparentes y sus voces ya no tienen fuerza
ni consistencia en la sociedad. Hombres y mujeres cada vez mds extrafios entre
nuestras casas y marginados en nuestros barrios.

3. El contexto que el salmo describe se tifie de tristeza por la injusticia, el sufrimien-
to y la amargura que afecta a los pobres. A pesar de ello, se ofrece una hermosa

Documentos 193



definicion del pobre. El es aquel que “confia en el Sefior” (cf. v. 11), porque tiene
la certeza de que nunca serd abandonado. El pobre, en la Escritura, es el hombre
de la confianza. El autor sagrado brinda también el motivo de esta confianza: él
“conoce a su Sefor” (cf. ibid.), y en el lenguaje biblico este “conocer” indica una
relacién personal de afecto y amor.

Estamos ante una descripcion realmente impresionante que nunca nos hu-
biéramos imaginado. Sin embargo, esto no hace sino manifestar la grandeza de
Dios cuando se encuentra con un pobre. Su fuerza creadora supera toda expec-
tativa humana y se hace realidad en el “recuerdo” que él tiene de esa persona
concreta (cf. v. 13). Es precisamente esta confianza en el Sefior, esta certeza de no
ser abandonado, la que invita a la esperanza. El pobre sabe que Dios no puede
abandonarlo; por eso vive siempre en la presencia de ese Dios que lo recuerda.
Su ayuda va mds alld de la condicién actual de sufrimiento para trazar un camino
de liberacién que transforma el corazén, porque lo sostiene en lo mds profundo.

4. La descripcion de la accién de Dios en favor de los pobres es un estribillo
permanente en la Sagrada Escritura. El es aquel que “escucha”, “interviene”, “pro-
tege”, “defiende”, “redime”, “salva”... En definitiva, el pobre nunca encontrard a
Dios indiferente o silencioso ante su oracion. Dios es aquel que hace justicia y
no olvida (cf. Sal 40,18; 70,6); de hecho, es para él un refugio y no deja de acudir
en su ayuda (cf. Sal 10,14).

Se pueden alzar muchos muros y bloquear las puertas de entrada con la
ilusién de sentirse seguros con las propias riquezas en detrimento de los que se
quedan afuera. No sera asi para siempre. El “dia del Sefior”, tal como es descrito
por los profetas (cf. Am 5,18; Is 2-5; JI 1-3), destruird las barreras construidas entre
los paises y sustituira la arrogancia de unos pocos por la solidaridad de muchos.
La condicién de marginacion en la que se ven inmersas millones de personas no
podra durar mucho tiempo. Su grito aumenta y alcanza a toda la tierra. Como
escribié D. Primo Mazzolari: “El pobre es una protesta continua contra nuestras
injusticias; el pobre es un polvorin. Si le das fuego, el mundo estallara”.

5. No hay forma de eludir la Ilamada apremiante que la Sagrada Escritura confia
a los pobres. Dondequiera que se mire, la Palabra de Dios indica que los pobres
son aquellos que no disponen de lo necesario para vivir porque dependen de los
demads. Ellos son el oprimido, el humilde, el que estd postrado en tierra. Aun asi,
ante esta multitud innumerable de indigentes, Jesis no tuvo miedo de identificarse
con cada uno de ellos: “Cada vez que lo hicisteis con uno de estos, mis hermanos
mds pequenos, conmigo lo hicisteis” (Mt 25,40). Huir de esta identificacion equivale
a falsificar el Evangelio y atenuar la revelacion. El Dios que JesUs quiso revelar es
este: un Padre generoso, misericordioso, inagotable en su bondad y gracia, que
ofrece esperanza sobre todo a los que estan desilusionados y privados de futuro.

;Como no destacar que las bienaventuranzas, con las que Jesds inaugurd la
predicaciéon del Reino de Dios, se abren con esta expresion: “Bienaventurados
los pobres” (Lc 6,20)? El sentido de este anuncio paradéjico es que el Reino de
Dios pertenece precisamente a los pobres, porque estan en condiciones de re-
cibirlo. jCudntas personas pobres encontramos cada dia! A veces parece que el
paso del tiempo y las conquistas de la civilizacién aumentan su ndmero en vez
de disminuirlo. Pasan los siglos, y la bienaventuranza evangélica parece cada vez
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mas paraddjica; los pobres son cada vez mas pobres, y hoy lo son adin mas. Pero
Jests, que ha inaugurado su Reino poniendo en el centro a los pobres, quiere
decirnos precisamente esto: El ha inaugurado, pero nos ha confiado a nosotros,
sus discipulos, la tarea de llevarlo adelante, asumiendo la responsabilidad de dar
esperanza a los pobres. Es necesario, sobre todo en una época como la nuestra,
reavivar la esperanza y restaurar la confianza. Es un programa que la comunidad
cristiana no puede subestimar. De esto depende que sea creible nuestro anuncio
y el testimonio de los cristianos.

6. La Iglesia, estando cercana a los pobres, se reconoce como un pueblo exten-
dido entre tantas naciones cuya vocacién es la de no permitir que nadie se sienta
extrano o excluido, porque implica a todos en un camino comdn de salvacion. La
condicién de los pobres obliga a no distanciarse de ninguna manera del Cuerpo
del Senor que sufre en ellos. Mds bien, estamos Ilamados a tocar su carne para
comprometernos en primera persona en un servicio que constituye auténtica
evangelizacion. La promocién de los pobres, también en lo social, no es un com-
promiso externo al anuncio del Evangelio, por el contrario, pone de manifiesto
el realismo de la fe cristiana y su validez histérica. El amor que da vida a la fe en
Jesus no permite que sus discipulos se encierren en un individualismo asfixiante,
soterrado en segmentos de intimidad espiritual, sin ninguna influencia en la vida
social (cf. Exhort. ap. Evangelii gaudium, 183).

Hace poco hemos llorado la muerte de un gran apdstol de los pobres, Jean
Vanier, quien con su dedicacién logré abrir nuevos caminos a la labor de promo-
cién de las personas marginadas. Jean Vanier recibi6é de Dios el don de dedicar
toda su vida a los hermanos y hermanas con discapacidades graves, a quienes la
sociedad a menudo tiende a excluir. Fue un “santo de la puerta de al lado” de
la nuestra; con su entusiasmo supo congregar en torno suyo a muchos jévenes,
hombres y mujeres, que con su compromiso cotidiano dieron amor y devolvieron
la sonrisa a muchas personas débiles y fragiles, ofreciéndoles una verdadera “arca”
de salvacion contra la marginacion y la soledad. Este testimonio suyo ha cambia-
do la vida de muchas personas y ha ayudado al mundo a mirar con otros ojos a
las personas mas débiles y fragiles. El grito de los pobres ha sido escuchado y ha
producido una esperanza inquebrantable, generando signos visibles y tangibles
de un amor concreto que también hoy podemos reconocer.

7. “La opcién por los tltimos, por aquellos que la sociedad descarta y desecha”
(ibid., 195) es una opcion prioritaria que los discipulos de Cristo estan llamados a
realizar para no traicionar la credibilidad de la Iglesia y dar esperanza efectiva a
tantas personas indefensas. En ellas, la caridad cristiana encuentra su verificacion,
porque quien se compadece de sus sufrimientos con el amor de Cristo recibe
fuerza y confiere vigor al anuncio del Evangelio.

El compromiso de los cristianos, con ocasion de esta Jornada Mundial y
sobre todo en la vida ordinaria de cada dia, no consiste solo en iniciativas de
asistencia que, si bien son encomiables y necesarias, deben tender a incrementar
en cada uno la plena atencién que le es debida a cada persona que se encuentra
en dificultad. “Esta atencion amante es el inicio de una verdadera preocupacién”
(ibid., 199) por los pobres en la bisqueda de su verdadero bien. No es facil ser
testigos de la esperanza cristiana en el contexto de una cultura consumista y de
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descarte, orientada a acrecentar el bienestar superficial y efimero. Es necesario un
cambio de mentalidad para redescubrir lo esencial y darle cuerpo y efectividad
al anuncio del Reino de Dios.

La esperanza se comunica también a través de la consolacion, que se realiza
acompanando a los pobres no por un momento, cargado de entusiasmo, sino con
un compromiso que se prolonga en el tiempo. Los pobres obtienen una esperanza
verdadera no cuando nos ven complacidos por haberles dado un poco de nuestro
tiempo, sino cuando reconocen en nuestro sacrificio un acto de amor gratuito
que no busca recompensa.

8. A los numerosos voluntarios, que muchas veces tienen el mérito de ser los
primeros en haber intuido la importancia de esta preocupacion por los pobres,
les pido que crezcan en su dedicacién. Queridos hermanos y hermanas: Os ex-
horto a descubrir en cada pobre que encontrdis lo que él realmente necesita; a no
deteneros ante la primera necesidad material, sino a ir mas alla para descubrir la
bondad escondida en sus corazones, prestando atencién a su cultura y a sus ma-
neras de expresarse, y asi poder entablar un verdadero didlogo fraterno. Dejemos
de lado las divisiones que provienen de visiones ideoldgicas o politicas, fijemos
la mirada en lo esencial, que no requiere muchas palabras sino una mirada de
amor y una mano tendida. No olvidéis nunca que “la peor discriminacién que
sufren los pobres es la falta de atencién espiritual” (ibid., 200).

Antes que nada, los pobres tienen necesidad de Dios, de su amor hecho
visible gracias a personas santas que viven junto a ellos, las que en la sencillez
de su vida expresan y ponen de manifiesto la fuerza del amor cristiano. Dios se
vale de muchos caminos y de instrumentos infinitos para llegar al corazén de
las personas. Por supuesto, los pobres se acercan a nosotros también porque
les distribuimos comida, pero lo que realmente necesitan va mas alld del plato
caliente o del bocadillo que les ofrecemos. Los pobres necesitan nuestras manos
para reincorporarse, nuestros corazones para sentir de nuevo el calor del afecto,
nuestra presencia para superar la soledad. Sencillamente, ellos necesitan amor.

9. A veces se requiere poco para devolver la esperanza: basta con detenerse, sonreir,
escuchar. Por un dia dejemos de lado las estadisticas; los pobres no son ndimeros
a los que se pueda recurrir para alardear con obras y proyectos. Los pobres son
personas a las que hay que ir a encontrar: son jovenes y ancianos solos a los que
se puede invitar a entrar en casa para compartir una comida; hombres, mujeres
y nifos que esperan una palabra amistosa. Los pobres nos salvan porque nos
permiten encontrar el rostro de Jesucristo.

A los ojos del mundo, no parece razonable pensar que la pobreza y la indi-
gencia puedan tener una fuerza salvifica; sin embargo, es lo que ensefa el Apéstol
cuando dice: “No hay en ella muchos sabios en lo humano, ni muchos poderosos,
ni muchos aristécratas; sino que, lo necio del mundo lo ha escogido Dios para
humillar a los sabios, y lo débil del mundo lo ha escogido Dios para humillar
lo poderoso. Alin mas, ha escogido la gente baja del mundo, lo despreciable, lo
que no cuenta, para anular a lo que cuenta, de modo que nadie pueda gloriarse
en presencia del Sefior” (1 Co 1,26-29). Con los ojos humanos no se logra ver
esta fuerza salvifica; con los ojos de la fe, en cambio, se la puede ver en accion
y experimentarla en primera persona. En el corazén del Pueblo de Dios que
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camina late esta fuerza salvifica, que no excluye a nadie y a todos congrega en
una verdadera peregrinacién de conversién para reconocer y amar a los pobres.

10. El Sefor no abandona al que lo busca y a cuantos lo invocan; “no olvida el
grito de los pobres” (Sal 9,13), porque sus oidos estdn atentos a su voz. La es-
peranza del pobre desafia las diversas situaciones de muerte, porque él se sabe
amado particularmente por Dios, y asi logra vencer el sufrimiento y la exclusion.
Su condicién de pobreza no le quita la dignidad que ha recibido del Creador;
vive con la certeza de que Dios mismo se la restituird plenamente, pues él no es
indiferente a la suerte de sus hijos mas débiles, al contrario, se da cuenta de sus
afanes y dolores y los toma en sus manos, y a ellos les concede fuerza y valor (cf.
Sal 10,14). La esperanza del pobre se consolida con la certeza de ser acogido por
el Senor, de encontrar en él la verdadera justicia, de ser fortalecido en su corazén
para seguir amando (cf. Sa/ 10,17).

La condicién que se pone a los discipulos del Sefior Jesus, para ser evan-
gelizadores coherentes, es sembrar signos tangibles de esperanza. A todas las
comunidades cristianas y a cuantos sienten la necesidad de llevar esperanza y
consuelo a los pobres, pido que se comprometan para que esta Jornada Mundial
pueda reforzar en muchos la voluntad de colaborar activamente para que nadie
se sienta privado de cercania y solidaridad. Que nos acompafen las palabras del
profeta que anuncia un futuro distinto: “A vosotros, los que teméis mi nombre, os
iluminara un sol de justicia y hallaréis salud a su sombra” (Mal 3,20).

Vaticano, 13 de junio de 2019
Memoria litirgica de san Antonio de Padua

FRANCISCO

DISCORSO DI PAOLO VI
Al MEMBRI DEL PONTIFICIO SEMINARIO LOMBARDO
Sabato, 7 dicembre 1968

[l Santo Padre inizia la familiare conversazione con un ringraziamento ai presenti.
La loro visita era vivamente desiderata, tanto pit che le incombenze quotidiane
del governo della Chiesa I"avevano fatta differire di qualche tempo. In compenso
essa viene a cadere nella festa liturgica di Sant’Ambrogio, al quale, come a
san Carlo, si richiama il Seminario Lombardo: e percio circostanza quanto mai
appropriata e cara.

Molti ricordi si affacciano alla mente del Santo Padre: quelli del suo soggiorno
come alunno nello stesso Seminario Lombardo, con le amicizie sacerdotali che ne
erano scaturite; e quello del suo ministero pastorale nell’arcidiocesi mediolanense.
Sua Santita confida ai presenti di aver celebrato, al mattino, la Santa Messa nel
rito ambrosiano, applicandola per loro e per 'arcidiocesi, quasi a rinnovare nel
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rito i legami di spirituale affetto che lo vincolano alle istituzioni che fanno capo
al Santo Vescovo.

Di lui, come di san Carlo del resto, il Santo Padre sottolinea la caratteristica
di un profondo e preminente amore alla Chiesa, espresso nella vita e negli scritti,
cosi che sant’Ambrogio puo essere chiamato soprattutto Dottore e Vescovo della
Chiesa. Rievocando un commento di Ambrogio al brano evangelico della pesca
miracolosa, ecco la bellissima espressione usata dal Santo: “Venerunt ad Petrum,
id est ad Ecclesiam”, per sottolineare la forza con cui il Pastore di Milano ha
costantemente unito il concetto di fedelta alla Chiesa a quello di fedelta alla roccia
che & suo fondamento, Pietro e il Sommo Pontefice suo successore, Vicario di Cristo.

Addentrandosi nella conversazione, il Santo Padre dischiude il suo animo ai
presenti, sviluppando due concetti: “Cio che Noi vediamo in voi e cio che voi
vedete in Noi”.

Prima di tutto la loro presenza a Roma. Benedite il Signore, per essere a Roma!
Quale mistero si proietta davanti a noi, quando diciamo Roma! E vero, aggiunge
Paolo VI, c’é chi da Roma trae motivo di negligenza e malumore; ma grazie a Dio
c’eé anche chi sa vedere I'immenso bene che si irradia da questa citta e ne assorbe
lo spirito cristiano e cattolico, con una impronta indelebile. Questo dovranno fare
gli alunni del Seminario Lombardo, prolungando la tradizione, non mai venuta
meno, nei suoi lunghi anni di esistenza.

Inoltre questi alunni sono a Roma alle prese con i libri, sono studenti. Anche
di questo bisogna benedire il Signore. Il tempo dello studio & una occasione unica
nella vita. Piti tardi, gli impegni di ministero costringeranno ad attingere a fonti
di seconda mano, a ritagliare faticati intervalli di tempo per un aggiornamento
che serva di appoggio immediato all’attivita pastorale. Felice il tempo, quando
ci si puo dedicare a quel “silenzio” di cui parla S. Ambrogio nel De Officiis:
il silenzio dell’applicazione intellettuale. Silenzio ricco e pieno. Sappiano gli
alunni del Lombardo raccogliersi e studiare. C’é chi va dicendo che studiare non
€ pili necessario: si contesta questa nota fondamentale. Ma vale sempre, invece,
la parola di Pascal: “travailler a bien penser”. Bisogna lavorare a pensare bene,
bisogna allenarsi col tirocinio degli studi a rendere abituale questa ginnastica
dello spirito. Infine la meta degli alunni sono gia sacerdoti, gia ministri della
Grazia e della Parola. Il Santo Padre vede in loro dei sacerdoti che servono la
Chiesa e li invita ad essere Ministri di Dio con pienezza. Amare la scienza, ma
votarsi alla carita. Guardare la Chiesa, capire I'istante storico e spirituale che la
Chiesa sta attraversando e sentirsene stimolati a un impegno profondo di fedelta
e di servizio.

Passando alla seconda considerazione, I’Augusto Pontefice ripete la domanda:
“Che cosa vedete nel Papa?”. E risponde: Signum contradictionis: un segno di
contestazione. La Chiesa attraversa, oggi, un momento di inquietudine. Taluni si
esercitano nell’autocritica, si direbbe perfino nell’autodemolizione. E come un
rivolgimento interiore acuto e complesso, che nessuno si sarebbe atteso dopo il
Concilio. Si pensava a una fioritura, a un’espansione serena dei concetti maturati
nella grande assise conciliare. C'é anche questo aspetto nella Chiesa, c’e la fioritura.
Ma poiché “bonum ex integra causa, malum ex quocumque defectu” , si viene a
notare maggiormente |’aspetto doloroso. La Chiesa viene colpita pure da chi ne
fa parte: allora vi lasceremo leggere fino in fondo al Nostro animo e intravedere
i due sentimenti che ci stanno nel cuore, davanti a questo tumulto che tocca la
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Chiesa e, com’e logico, si ripercuote soprattutto sul Papa. Un sentimento di gioia,
per essere fatti degni di soffrire per il nome di Gesu. Le prove sono difficili e
talvolta dure. Ma la realta del nostro sacerdozio ci fa benedire il Signore di queste
prove. Il cristiano conosce la gioia che sgorga dalla prova. E la certezza di essere
col Signore, di camminare nella sua via, di verificare in sé la realizzazione delle
sue predizioni e delle sue promesse, anche se dure per la nostra natura di esseri
umani. E un sentimento di grande confidenza e fiducia. Tanti si aspettano dal Papa
gesti clamorosi, interventi energici e decisivi. Il Papa non ritiene di dover seguire
altra linea che non sia quella della confidenza in Gesu Cristo, a cui preme la sua
Chiesa pit che non a qualunque altro. Sara Lui a sedare la tempesta. Quante volte
il Maestro ha ripetuto: “Confidite in Deum. Creditis in Deum, et in me credite!”.
Il Papa sara il primo ad eseguire questo comando del Signore e ad abbandonarsi,
senza ambascia o inopportune ansie, al gioco misterioso della invisibile ma
certissima assistenza di Gesu alla sua Chiesa.

Non si tratta di un’attesa sterile o inerte: bensi di attesa vigile nella preghiera.
E questa la condizione, che Gesl stesso ha scelto per noi, affinché Egli possa
operare in pienezza, Anche il Papa ha bisogno di essere aiutato con la preghiera.
Per questo gli alunni del Seminario Lombardo si impegneranno ad esserGli accanto
e ad aiutarlo con preghiere quotidiane. Il Santo Padre, a sua volta, promette ai
presenti il ricordo nella sua preghiera; e con toccanti espressioni di sentita paternita
li benedice.

LA CRISIS DE FE EN EL SIGLO XXI:
CAUSASY SALIDAS
Mons. Athanasius Schneider

Es obvio y nadie puede negar que nuestro tiempo, el siglo XXl y, sobre todo, la
sociedad del mundo occidental, atraviesa una profunda crisis espiritual, moral y
religiosa. La crisis general de la sociedad humana, el espiritu del mundo, también
ha entrado en la vida de la Iglesia. Nuestro Sefior Jesucristo y los santos apdstoles
nos han instado a adaptarnos al espiritu de este mundo. Jesus dijo que sus disci-
pulos, es decir Su Iglesia, no son de este mundo, aunque estdn en este mundo. En
su oracién sacerdotal JesUs dijo al Padre: No te ruego que te los lleves del mundo,
sino que los guardes de la maldad. Ellos no pertenecen al mundo, como tampoco
yo pertenezco al mundo (Juan 17, 16).

Con el comienzo del Concilio Vaticano Il, muchos e influyentes represen-
tantes de la Iglesia comenzaron a perfilar una actitud que ya no tomaba en serio
las cualidades destructivas del pensamiento y la accién modernos. No querian
ver los peligros de estas cualidades como tales. Y lo que es peor, han adoptado
esta forma de pensar en el sentido de un supuesto progreso positivo y lo han
implementado parcialmente como una supuesta renovacién en todas las areas
de la vida eclesial (catequesis, liturgia, vida moral). Todos somos testigos ahora y
enfrentamos la devastacion espiritual que ha producido tal adaptacion al espiritu
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y los principios de este mundo en la vida de la Iglesia. Estamos viviendo una crisis
de fe sin precedentes.

La causa inmediata de la actual crisis de fe es la penetracion del espiritu de
este mundo en la forma de pensar y actuar de muchos en la Iglesia. Desde la
época del Concilio hasta nuestros dias, muchos influyentes representantes de la
Iglesia mostraron una especie de complejo de inferioridad para con el mundo, y
comenzaron a coquetear con él, haciéndolo con la clase dominante de la opinion
publica, de los medios de comunicacién y de la politica. Uno tiene la impresion
de que muchos ministros en la Iglesia quieren ser reconocidos, amados y alabados
por este mundo en vez de serlo por Dios.

Una de las causas mds remotas de la crisis de fe en Europa es el secularismo
y el relativismo intelectual.

sQué significa secularismo? Es un flujo de filosofia y politica desde el siglo XVIII
que en dltima instancia construye un mundo (en latin saeculum) sin Dios y quiere
vivir como si Dios no existiera y eso se llama y significa antropocentrismo. Ya no
es Dios, y ciertamente no el Dios encarnado Jesucristo, quien tiene de estar —de
acuerdo con esta opinién- en el centro de la vida de la sociedad humana, sino
el hombre.

Esta tendencia en realidad comenzé antes, en el siglo XV con el Humanismo
y el Renacimiento. Esta tendencia, en su consecuencia final, significaba que el
hombre deberia convertirse en medida de todas las cosas. El tiempo se Ilaméd
“Renacimiento” entonces, que es una palabra francesa que significa “nuevo na-
cimiento”. Hay que preguntarse: ;Un nuevo nacimiento de qué y por quién? Y la
respuesta es esta: un renacimiento del mundo pagano clasico grecorromano. Al
principio, por supuesto, eso solo se referia al arte, pero la forma de pensar y vivir,
la mentalidad, también esta relacionada con el arte. ;Y qué significaba eso mas
concretamente? Esto significaba glorificar la naturaleza pura, con el sentido de
lo sobrenatural cada vez mas apagado. La naturaleza se ha puesto en el centro, y
los lazos sobrenaturales del hombre con Dios, con Jesucristo, se han debilitado.

Como catalizador del antropocentrismo en la esfera religiosa surgié la ideologia
de Martin Lutero. Para Lutero, el ego es la instancia que decide con independencia
sobre el significado de la Palabra de Dios, y eso significa subjetivismo religioso.

El antropocentrismo y el subjetivismo encontraron su expresién en la filosofia
del deismo en el siglo XVII. Esta teoria establece que si bien hay un Ser Supremo
o un Creador, sigue siendo inaccesible para los humanos. Una revelacién o una
palabra de Dios es fundamentalmente imposible segtin esta teorfa. Dios Creador,
o el Ser Supremo, o como quieran l[lamarlo, habria dejado al hombre solo, para
que el hombre pueda ser el maestro absoluto del bien y del mal. Esta teorfa ocupa
una posicién central en la Masoneria.

Para Martin Lutero, la fe fue una conviccién subjetiva que no necesariamente
dependia de un contenido objetivamente formulado de las creencias eclesiasticas.
Hoy, muchos en la Iglesia estan en peligro de descuidar el contenido objetivo de
la verdad y la Revelacion con el pretexto de que es suficiente confesar “Cristo
es mi Redentor” o con el pretexto del “desarrollo de la doctrina”. Proclamar a
Cristo sin enfatizar tampoco el contenido objetivo de la Verdad inmutable de la
Revelacion Divina y los Mandamientos significa en Gltima instancia una nueva
religion subjetiva de sentimientos y sensaciones. Aqui podemos ver una de las
raices mas profundas de la crisis de fe de nuestro tiempo.
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Hoy el secularismo en su forma de antropocentrismo ha alcanzado un climax.
Se trata de la independencia completa y de la supuesta libertad del hombre, donde
todos deciden por si mismos lo que es obvio y lo que es imaginario en el campo de
la percepcién; sobre lo que es verdadero y lo que es erréneo en el ambito religioso;
sobre lo que es bueno y lo que es malo en el ambito moral. Tal antropocentrismo
conduce a una sociedad cruel. ;Y cudl es el resultado de eso? El egoismo. El
egofsmo es cruel y tiene el lema: “;Solo yo y nada mas!”. Esto en Gltima instancia
significa infierno. El egoismo se expresa en esta actitud, que dice: “Si alguien me
obstaculiza en lo que quiero hacer, entonces lo destruyo, luego lo mato”.

Y asi, en la era moderna, a través de la practica del aborto comenzé el
genocidio de los nifos no nacidos. Sin embargo, esto ha sido preparado por la
practica de la anticoncepcién artificial, es decir por la exclusién activa y egoista
de la posibilidad de que una nueva persona venga a este mundo. El siguiente paso
[6gico del secularismo y el egoismo es la eliminacion de personas discapacitadas,
enfermas y ancianas de la vida, como es su asesinato por las leyes y cinicas de
eutanasia. Este es el camino hacia una nueva dictadura, una dictadura que tuvo su
modelo histérico en la dictadura nazi en Alemania y en las dictaduras comunistas
de muchos pafses.

Las palabras siguientes de Donoso Cortés, un excelente pensador y escritor
catélico de la Espaia del siglo XIX, suenan proféticamente y son perfectamente
aplicables al nuestro tiempo:

“Cuando se consideran atentamente estas abominables doctrinas es imposi-
ble no ver en ellas el signo misterioso, pero visible, de los errores que han de
llevar a los tiempos apocalipticos. Si un pavor religioso no me impidiera poner
los ojos en esos tiempos formidables, no me seria dificil apoyar en poderosas
razones de analogia la opinion de que el gran imperio anticristiano sera un
colosal imperio demagdgico, regido por un plebeyo de satanica grandeza, que
serd el hombre de pecado” (carta al cardenal Fornari, 9 de junio de 1852).

En nuestros dias hemos llegado a la [lamada dictadura de género. Es esta
dictadura, y no la razén, la inteligibilidad y el sentido comin lo que decide
qué es la naturaleza y qué es la realidad. El principio de que el hombre mismo
decide qué es la realidad es parte de la esencia de la ideologia de la Masoneria.
Y esa es la forma mds radical de antropocentrismo. En dltima instancia es una
forma del satanismo, porque la criatura toma el lugar de Dios del Creador y
quiere convertirse en Dios mismo. Sin embargo, Dios deberia ser removido, y
ante todo Jesucristo, el Dios encarnado, y su Iglesia deberian ser removidos de
la conciencia y la vida de los hombres. La ideologia de género y la ideologia de
la homosexualidad no son solo una forma de pensar insana, sino que en dGltima
instancia también una blasfemia y una rebelion contra la sabiduria y la majestad
del poder creativo de Dios. Los defensores de esta ideologia dicen: “No es Dios,
sino que somos nosotros quienes decidimos quién es el hombre y quién es la
mujer y cuantos sexos hay”.

Donoso Cortés senala también:

“Entre los errores contemporaneos no hay ninguno que no se resuelva en
una herejia; y entre las herejias contemporaneas no hay ninguna que no se
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resuelva en otra, condenada antiguamente por la Iglesia. En los errores pasa-
dos, la Iglesia ha condenado los errores presentes y los errores futuros. ... Por
lo que hace al siglo en que estamos no hay sino mirarlo para conocer que
lo que lo hace tristemente famoso entre todos los siglos no es precisamente
la arrogancia en proclamar tedricamente sus herejias y sus errores, sino mas
bien la audacia satdanica que pone en la aplicacion a la sociedad presente
de las herejias y de los errores en que cayeron los siglos pasados. ... Hoy dia
esa misma razon no queda satisfecha si no desciende a las esferas politicas
y sociales para conturbarlo todo, haciendo salir, como por encanto, de cada
error un conflicto, de cada herejia una revolucién, y una catéstrofe gigantesca
de cada una de sus soberbias negaciones. ... El arbol del error parece llegado
hoy a su madurez providencial; plantado por la primera generacién de audaces
heresiarcas, regado después por otras y otras generaciones, se vistié de hojas
en tiempos de nuestros abuelos, de flores en tiempos de nuestros padres, y
hoy esta, delante de nosotros y al alcance de nuestra mano, cargado de frutos.
... Los errores contempordneos son infinitos; pero todos ellos, si bien se mira,
tienen su origen y van a morir en dos negaciones supremas: una, relativa a
Dios, y otra, relativa al hombre. La sociedad niega de Dios que tenga cuidado
de sus criaturas, y del hombre que sea concebido en pecado. ... Descartado
asi todo lo que es sobrenatural y convertida la religién en un vago deismo, el
hombre que no necesita de la Iglesia, escondida en su santuario, ni de Dios,
atado a su cielo como encelado a su roca, convierte sus ojos hacia la tierra
y se consagra exclusivamente al culto de los intereses materiales” (Carta al
Cardenal Fornari, 9 de junio de 1852).

Con la ideologia de género, hemos llegado a una sociedad adn peor que el
paganismo en la Antigliedad. Al menos los paganos en la sociedad grecorromana
todavia reconocian la realidad tal como es, todavia tenian el sentido comin. Hoy
la sociedad trata de negar y manipular al pablico, con intolerancia implacable.
De hecho, el antropocentrismo es en Gltima instancia intolerante. Como catélicos,
como creyentes, debemos dar testimonio y objetar la dictadura de esta nueva so-
ciedad pagana. Ante todo, el Papa y los obispos deben oponerse, como lo exige
su deber pastoral por su naturaleza.

La decadente cultura y politica occidentales de la sociedad occidental buscan
construir un “templo de la humanidad” con claras conexiones ideoldgicas con
la religion radicalmente antropocéntrica de los masones. Al construir este nuevo
templo de la humanidad, el primer paso es eliminar el cristianismo de la vida
publica, y si eso falla, al menos transformar el cristianismo desde dentro con los
principales contenidos del secularismo radical y del antropocentrismo. Sin embargo,
el verdadero cristianismo significa cristocentrismo, lo que significa que Jesucristo,
el verdadero Dios y verdadero hombre y el (nico Salvador de la humanidad, es
el centro mismo de la vida del individuo y de la sociedad humana. Por lo tanto,
uno quiere inducir a los catélicos y a la Iglesia hoy a hablar de manera mas ge-
neral de Dios, de la igualdad de contenido y la diversidad de las religiones, y ya
no de Jesucristo como el dnico Redentor. Y bajo la expresiéon “Dios” y “religién”,
entonces todos pueden imaginar lo que cada uno quiera.

Cuando hoy el liderazgo de varias estructuras y de las Naciones Unidas habla
de “valores europeos”, esto basicamente significa moralidad antropocéntrica radical

202 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



y principios ideolégicos masénicos. No puede haber una verdadera civilizacion
donde uno desprecia los mandamientos de Dios y elimina a Jesucristo de la vida de
los hombres. “Civitas” significa en latin “ciudad”. “Civilizacion” significa construir
una ciudad de acuerdo con los principios de orden, ley, belleza y armonia. Pero
si se ignoran los mandamientos de Dios y la objetividad de la ley moral natural,
entonces surgen el desorden y el caos, lo opuesto a la civilizacién. Y en esta
situacion ahora esta el mundo occidental.

El hecho de que haya un asesinato en masa legalmente legitimado, de huma-
nos no nacidos en nuestra sociedad, una promocién publica de la pornografia y
las perversiones sexuales, una destruccion ordenada por el Estado de la familia,
célula vital de la sociedad, por medio de una imposicion totalitaria de la ideologia
de género y de la blasfemia publica, eso es una prueba de que no hay civilizacién
en la sociedad occidental de hoy. La forma en miniatura de cualquier civilizacién
verdadera es la familia monégama natural, es decir el matrimonio fiel de toda
la vida de un hombre y una mujer en comunidad con sus hijos. Es conocida la
siguiente declaracion de G.K. Chesterton: Lo mds extraordinario del mundo es un
hombre comdn, una mujer comdn y sus hijos comunes.

Para llevar una vida cristiana de casados, uno debe, con la ayuda de la gracia
de Dios y con esfuerzos personales, esforzarse por observar los siguientes princi-
pios, que por conveniencia se dividen en doce puntos:

1. Colocar a Cristo en el centro del amor mutuo entre marido y mujer. El matri-
monio no solo puede ser entre dos, sino que también debe incluir un tercero,
y ese es Dios, Nuestro Sefior Jesucristo.

2. Desterrar el egoismo usando mas la palabra “ti” y raramente la palabra “yo”.

Ser considerado y atento con el otro, tratar de ceder al otro y mirar el todo.

4. Ofrecer pequeios sacrificios espirituales renunciando a la voluntad propia
para amarse unos a otros y a los nifios.

5. Practicar siempre el perddn reciproco y siempre reconciliarse antes de ir a
dormir, incluso en asuntos pequenos.

6. Elesposoy la esposa nunca deben hablar negativamente uno de otro y nunca

en presencia de sus hijos.

Los esposos tienen que rezar intensamente el uno por el otro.

La oracion comin debe ocupar un lugar central en la vida de la familia.

9. Practicar la caridad cristiana hacia los necesitados y los pobres y ser muy
hospitalarios.

10. Los conyuges y todos los miembros de la familia deben ser pacientes unos con
otros y practicar la paciencia, evitando insultos y palabras ofensivas o sucias.
Tales palabras nunca deben ser pronunciadas en una familia catdlica.

11. Pedir a Dios la gracia de aceptar las cruces de esta vida terrenal por amor a £/
y como un medio de intercesion y expiacion por la salvacion eterna de todos
los miembros de la familia.

12. Especialmente el ejercicio diario en el amor cristiano mutuo.

b

® N

En seguida, si es posible, uno debe restaurar el reino social de Cristo en la
sociedad humana. Si la referencia a Dios, si la verdadera religion nacida de la fe
en Jesucristo no tiene lugar en la vida publica, entonces la vida social no tiene
medida ni orientacién y el Estado se convierte en una especie de “dios”. Todas
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las cosas, y por tanto también la vida social, han sido creadas para Cristo y para
El, como dicen las Escrituras (cf. Col 1, 16-17).

Por supuesto, la politica tiene sus propias competencias y la Iglesia no debe
interferir en asuntos puramente temporales y técnicos, tales como por ejemplo en
cuestiones sobre el clima. La Iglesia tiene sus propias competencias espirituales.
Pero Dios ha unido en Cristo lo temporal y lo espiritual, lo eterno y lo temporal.
Ambos deben adorar y estar sujetos a Cristo: los lideres de la sociedad humana
y los pastores de la Iglesia.

Decia con perspicacia Donoso Cortés:

“En dltima instancia, todos los errores (del tiempo moderno), en su variedad
casi infinita, se resuelven en uno sélo, el cual consiste en haber desconocido
o falseado el orden jerdrquico, inmutable de suyo, que Dios ha puesto en las
cosas. Ese orden consiste en la superioridad jerarquica de todo lo que es so-
brenatural sobre todo lo que es natural, y, por consiguiente, en la superioridad
jerdrquica de la fe sobre la razon, de la gracia sobre el libre albedrio, de la
Providencia divina sobre la libertad humana y de la Iglesia sobre el Estado; y,
para decirlo todo de una vez y en una sola frase, en la superioridad de Dios
sobre el hombre” (carta al cardenal Fornari, 9 de junio de 1852).

Primero debemos restaurar la validez de la ley natural y de alli gradualmente,
el reinado de Cristo en la sociedad. Las saludables ensefianzas divinas deben ser
reconocidas y obedecidas no solo en las almas individuales, sino también en las
escuelas, universidades y parlamentos. Este es, sin duda, un camino dificil y largo.
Pero vale la pena. Tenemos que crear familias cristianas catdlicas y ellas deben
reingresar lentamente a la vida politica, social y cultural. Necesitamos reconstruir
nuestra cultura cristiana porque en Europa y en América ya no hay una cultura
auténtica. Ahora vivimos en Europa y en América en una cultura de la fealdad.
Una vez mds, tenemos que crear un hermoso teatro cristiano, peliculas, pintura,
mdsica, etc. Pero el bello arte cristiano es fruto de la fe. Por lo tanto, debemos
comenzar con la fe catélica en su integridad. Sin esto, no lograremos construir una
nueva civilizacién. Tomara varias generaciones y tal vez siglos. Pero vale la pena.

Donoso Cortés afirmaba justamente:

“De la restauracion de estos principios eternos del orden religioso, del politico
y del social depende exclusivamente la salvacion de las sociedades humanas.
Esos principios, empero, no pueden ser restaurados sino por quien los conoce,
y nadie los conoce sino la Iglesia catdlica; su derecho de ensefiar a todas las
gentes, que le viene de su fundador y maestro, no se funda sélo en ese origen
divino, sino que esta justificado también par aquel principio de la recta razén,
segtin el cual toca aprender al que ignora y ensenar al que mds sabe” (carta
al cardenal Fornari, 9 de junio de 1852).

Y sefala en otros escritos:
“El cristianismo es la civilizacién completa, mientras que la civilizacion de los

gentiles es una imperfecta cultura” (Cuestiones sobre el Cristianismo, I, 575).
“Toda civilizacion verdadera viene del cristianismo. Eso es tan cierto que la
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civilizacién toda se ha concentrado en la zona cristiana; fuera de esta zona
no hay civilizacion sino barbarie. (...) El pueblo romano y el pueblo griego
no fueron pueblos civilizados; fueron pueblos cultos que es cosa muy dife-
rente. La cultura es el barniz, y nada mas que el barniz, de las civilizaciones”
(Discurso sobre Europa, Il, 313). “Cuando la voluntad humana se emancipa
de Dios y la razon de la Iglesia, el error y el mal reinan sin contrapeso en el
mundo” (cartas de Paris, |, 774).

Finalmente, recordemos que Dios no solo tiene la Iglesia en sus manos, sino
también la historia mundial. El permite mucho mal, para que el bien brille mas.
Asi que siempre serd un combate, tenemos que recordar eso.

Dios guiard a la humanidad y la creacién a su destino final en la nueva ciudad,
la nueva Jerusalén, que sera la civilizacién eterna. Esta es nuestra mision cristiana:
anticipar la vida en la ciudad de Dios aqui en la tierra, incluso mientras todavia
vivimos en este valle de las lagrimas. La Iglesia y toda la vida cristiana avanzan
en este tiempo “entre las persecuciones del mundo y los consuelos del Sefor”,
como San Agustin dijo (cfr. De Civitate Dei, 18, 2).

jLos consuelos del Sefor son mas fuertes que las persecuciones del mundo,
porque Cristo es el vencedor!

ATHANASIUS SCHNEIDER*

LA IMPORTANCIA DE LA EDUCACION
EN LA MISION DE LA IGLESIA HOY
Cardenal Robert Sarah**

Eminencias, Excelencias, queridos hermanos sacerdotes, didconos, religiosos y
religiosas, queridos hermanos y hermanas en Cristo:

Siento una gran alegria por estar presente en esta prestigiosa Universidad
San Pablo-CEU de Madrid para participar en el XXI Congreso de Catélicos y Vida
Pdblica, al que han tenido la bondad de invitarme para hablarles de “la importancia
de la educacion en la mision de la Iglesia hoy”. Querria expresar mi mas profunda
gratitud al Excelentisimo sefior don Alfonso Bullén de Mendoza, presidente de la
Asociacion Catélica de Propagandistas y de la Fundacion Universitaria San Pablo
CEU, asi como a don Rafael Sdnchez Saus, Director de este Congreso, y a sus
colaboradores, en particular a don José Francisco Serrano Oceja, por su acogida
tan calurosa y delicada.

Es también una gran alegria para mi saludar, muy particularmente, a sus
Eminencias los senores cardenales Antonio Canizares Llovera, arzobispo de

*Obispo auxiliar de la Archidiécesis de Astana/Kazajistan.
**Prefecto de la Congregacion para el Culto Divino y la Disciplina de los Sacramentos.
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Valencia, y Antonio Maria Rouco Varela, arzobispo emérito de Madrid, asi como
a los rectores de las distintas universidades catélicas, por su presencia y su buena
disposicién, tan cordiales.

También querria saludar y agradecer muy cordialmente a los sacerdotes,
religiosos, y a todos ustedes, hermanos y hermanas, que han venido a honrarme
con su presencia y con su amistad, participando en este encuentro.

La Iglesia es Mater, pero también es Magistra. Esto es una forma de compren-
der uno de sus aspectos esenciales. Pio Xl llega a afirmar que “todo este conjunto
de tesoros educativos de infinito valor pertenece de una manera tan intima a la
Iglesia, que viene como a identificarse con su propia naturaleza, por ser la Iglesia
el Cuerpo mistico de Cristo, la Esposa inmaculada de Cristo y, por lo tanto, Madre
fecundisima y educadora soberana y perfecta. También el grande y genial san
Agustin, de quien pronto celebraremos el decimoquinto centenario de su muerte,
pronuncid, llevado por un santo amor a tal madre, con estas palabras: “;Oh Iglesia
catdlica, Madre verdadera de los cristianos! Con razén predicas no solo que hay
que honrar pura y castamente a Dios, cuya posesién es vida dichosa, sino que
también abrazas el amor y la caridad del préjimo, de tal manera que en ti hallamos
todas las medicinas eficaces para los muchos males que por causa de los pecados
aquejan a las almas. Td adviertes y ensefias puerilmente a los nifios, fuertemente
a los jovenes, delicadamente a los ancianos, conforme a la edad de cada uno, en
su cuerpo y en su espiritu... TG con una libre servidumbre sometes a los hijos a
sus padres y pones a los padres delante de los hijos con un piadoso dominio. Td,
con el vinculo de la religién, mas fuerte y mas estrecho que el de la sangre, unes a
hermanos con hermanos... T4, no solo con el vinculo de la sociedad, sino también
con el de una cierta fraternidad, ligas a ciudadanos con ciudadanos, a naciones
con naciones; en una palabra, unes a todos los hombres con el recuerdo de los
primeros padres. Ensefas a los reyes a mirar por los pueblos y amonestas a los
pueblos para que obedezcan a los reyes. Ensefias diligentemente a quién se debe
honor, a quién afecto, a quién reverencia, a quién temor, a quién consuelo, a quién
aviso, a quién exhortacién, a quién correccion, a quién represion, a quién castigo,
mostrando cémo no todo se debe a todos, pero si a todos la caridad y a ninguno
la ofensa”!. Toda madre es educadora, pero no toda educadora es madre. Por
tanto, la Iglesia debe ejercer su misién educadora segiin una modalidad maternal.

La preocupacién ecoldgica actual por el medio ambiente en el que el hombre
vive es legitima, pero no debe concernir solo al medio natural. Debe Ilevarse también
al ambiente social y cultural en el que los hijos son educados. En la Antigliedad
Aristételes sefalaba la importancia de las disposiciones de la vida comdn en la
adquisicion de las virtudes o los vicios. Mas cercano a nosotros, Montesquieu
afirmaba: “Mas estados han perecido por la corrupcion de la moral que por la
violacion de las leyes”. La contaminacién esta en el aire que respiramos, pero
también en el ambiente cultural, esta también en lo que dejamos que los nifios
vean y oigan, estd también en las exigencias escolares y a veces en los mandatos
de los padres, que hacen que los nifios no anden por el camino de la realizacion
de sus dones naturales y sobrenaturales, sino que estén bloqueados en callejones
sin salida que los alienan dolorosamente.

San Agustin, De moribus Ecclesiae catholicae 130, PL XXXII 1336, en Divini illius ma-
gistri, 31 décembre 1929.

206 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



;Cudl es la responsabilidad de la Iglesia en este contexto? ;Cudl es la res-
ponsabilidad de cada bautizado, obispo, sacerdote, padre, educador y maestro?

En las Gltimas décadas, algunos en la Iglesia han abandonado el campo de la
educacion, influidos e impresionados por la crisis de transmisién y por la revolu-
cién cultural que hemos conocido en muchos de nuestros paises.

Hoy, a algunas personas les gustaria que la Iglesia se centrara exclusivamente
en el ejercicio de la misericordia, en el trabajo de reducir o incluso erradicar la
pobreza, en la acogida de migrantes, en la acogida y acompanamiento de los
“heridos de la vida”. Ciertamente es necesario invertir en la solucién de proble-
mas sociales, pero también es necesario, y quizas incluso mds que nada, trabajar
contra corriente para evitar que tantos hombres y mujeres resulten heridos en sus
cuerpos, sus almas, su inteligencia, su afectividad, etc.

sNo es la educacién la mejor prevencién? Se trata del ejercicio de la justicia
y de la misericordia. Entre las siete obras de misericordia espirituales, la tradicion
menciona: “dar buen consejo al que lo necesita”, “ensefiar al que no sabe”, “corregir
a los pecadores”. ;No son estas tareas en las que se reconoce todo padre y pastor?

Por lo tanto, es importante entender cémo la educacién esta en el corazén
de la mision de la Iglesia para comprender los problemas antropolégicos mads
importantes y sin precedentes a los que se enfrentan todos los educadores en
la actualidad; finalmente, debemos considerar que la educacién con virtudes
intelectuales y morales es el camino de una verdadera realizacién del hombre.

LA EDUCACION ESTA EN EL CORAZON DE LA MISION DE LA IGLESIA

Uno de los grandes problemas de nuestro tiempo, que no es nuevo, pero que se
percibe hoy con agudeza excepcional, es que cada hombre tiene una necesidad
insondable de ser comprendido, una necesidad inagotable de ser amado. Nadie
puede vivir sin amar y sin el deseo visceral de ser amado. La familia es la primera
célula que puede proporcionar esta fantdstica carga emocional, sin la cual los
hombres que padecen “la enfermedad de nuestro tiempo” estan asfixiados. Pero esto
supone que la familia siga subsistiendo. Hoy, por desgracia, esta desestructurada,
demolida, desmantelada. Con frecuencia, en nuestros dias, pide ser reemplazada
por la escuela. En cualquier caso, la influencia educativa de los padres necesita
ser complementada, prolongada y amplificada por la de los maestros. Seria mejor
hablar de maestros y profesores, porque su mision no es solo ensefar. Los maestros
y los profesores tienen la tarea de educar. Y educar, segtin la etimologfa del verbo
latino e-ducere significa: elevar, levantar, afinar. Hoy, debido a un fraude lingtiistico,
la palabra “educacién” se refiere especialmente a la instruccion, a la ensefan-
za. Las inversiones en educacién incluyen ayudas audiovisuales, ordenadores y
otras “mdquinas para ensenar”. Pero los educadores no tienen solo una funcién
de comunicacién o de trasmision de la ciencia. Martin Heidegger los Ilamé los
“pastores del ser”. En realidad, son “delegados de los valores permanentes”. Sin
embargo, la escuela y la universidad atraviesan una crisis muy profunda, la de
una sociedad laicista, secularizada, sin Dios, una sociedad civil que, como dice
el Papa Benedicto XVI, es “arreligiosa y no tolera ya ninguna referencia a Dios
en su constitucion, una sociedad que ha elegido un atefsmo radical que combate
virulentamente los valores de la cultura judeocristiana”. El ensefiante se esfuerza
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por ignorar las cuestiones fundamentales de los hombres, ya que el secularismo
ha generado un ambiente de neutralidad e indiferencia hacia Dios, la religién y
la moral. Hoy, muchos de los alumnos de colegios e institutos son desorientados
por su propia escuela. En medio de la confusién de ideas, de ideologias, del
desorden de informacién e impresiones que los asaltan por todos lados, ;cémo
pueden lograr cierta unidad y cierta estructura humana sélida en ellos? ;Cémo
hacer que sus capacidades humanas se solidaricen entre si? Por eso, critican todo,
rechazan todo. Muchos jévenes rechazan toda herencia y todo modelo. Cuestionan
la autoridad de una moral que les da la impresion de no ser su contemporanea.
Toda autoridad la consideran represiva. En general, el Occidente posmoderno,
antiguamente cristiano, ha optado por el abandono sistemadtico de la herencia
moral del cristianismo y de sus raices cristianas.

La educacién y las estructuras escolares estan impregnadas de esta atmésfera
atea o de indiferencia hacia las cuestiones religiosas o morales y de rechazo de
la Trascendencia, del Absoluto y de Dios. En este marco laicista la universidad es
la responsable de preparar a los funcionarios, cientificos, médicos, administrado-
res, periodistas del mundo de manana. Tiene como misién formar a los hombres
que ocuparan los puestos clave de la sociedad. Sin embargo, cuando vemos el
clima que reina actualmente en la mayoria de estudiantes, un clima infectado
por la ideologia de género, la ideologia prometeica del transhumanismo, con la
pretension del hombre de ocupar el lugar de Dios, debemos ser capaces de medir
la gravedad de la crisis.

Pero si la escuela estd experimentando tal crisis de credibilidad hoy, es, en
parte, porque la juventud ahora tiene una “escuela paralela” a su disposicién, que
ejerce sobre ella una influencia a menudo mas viva y mas fuerte. La pluralidad
de fuentes de informacion que siempre han solicitado los jévenes, ahora es pro-
digiosa: por ejemplo, la television, que presenta debates literarios o cientificos,
peliculas, historias de viajes, etc. La gran escuela de los medios de comunicacion
es un competidor serio y poderoso para la institucién escolar. Esta Gltima, espe-
cialmente la educacién secundaria y superior, padece una enfermedad grave, y
la buena voluntad de muchos no es suficiente por el momento para remediarla.

Pensemos en un acuario con peces. Regularmente se les da comida fresca.
Pero el agua del acuario estd sucia y es poco saludable. A medida que entra en el
cuerpo de los peces, estos, a pesar de la buena comida que se les da regularmente,
se envenenan poco a poco y mueren. Algo parecido ocurre en las escuelas y en
las universidades. Aunque puede haber estudiantes bien dispuestos y maestros
dedicados, hay sustancias en la atmésfera que son tdxicas para la salud del juicio
de los estudiantes.

En este contexto de secularizacion muy avanzada e incluso completa que
acabamos de describir es donde se sitan la Iglesia y su proclamacién del Evangelio
en el marco de la educacion catdlica.

A lo largo del siglo XX, el Magisterio de la Iglesia, en varias ocasiones, se
pronunci6 a favor de la educacioén catdlica en las escuelas. Y esto no solo por los
repetidos ataques que sufrié en los siglos anteriores, sino especialmente porque los
Romanos Pontifices vieron claramente que la tendencia hacia un control absoluto
de la educacion por parte de los Estados podria convertirse en una herramienta
ideoldgica que seria una amenaza para la libertad de la Iglesia y de la sociedad.
Asi, en 1929, en pleno auge del totalitarismo en Europa, el Papa Pio Xl afronta la
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cuestién en términos que podrian responder perfectamente a los desafios actuales.
En primer lugar, sefala que la educacién es necesariamente obra del hombre en la
sociedad, no del hombre aislado. Hay tres sociedades necesarias, establecidas por
Dios, a la vez distintas y armoniosamente unidas entre si, en el seno de las cuales
el hombre nace. Dos sociedades son de orden natural: la familia y la sociedad civil.
La tercera, la Iglesia, es de orden sobrenatural (Pio XI, Divini illius Magistri, n. 8).

Las tres sociedades se coordinan juridicamente en funcién de sus propios
fines. Primero, la familia, instituida inmediatamente por Dios, para la procrea-
cién y educacion de los nifios. Por esta razén, tiene una prioridad de naturaleza
y, en consecuencia, una prioridad de derechos con respecto a la sociedad civil.
Sin embargo, la familia es una sociedad imperfecta porque no tiene en si misma
todos los medios necesarios para alcanzar su propia perfeccién, mientras que
la sociedad civil tiene, en si misma, todos los medios necesarios para su propio
fin, que es el bien comin temporal. Tiene, por lo tanto, en este aspecto, es decir,
en relacion con el bien comdn temporal, la preeminencia sobre la familia, que
encuentra precisamente en la sociedad civil la perfeccién temporal que le con-
viene. La tercera sociedad es la Iglesia. Es una sociedad de orden sobrenatural
y universal, una sociedad perfecta porque tiene en si misma todos los medios
necesarios para su fin, que es la salvacion eterna de los hombres. Tiene, por tanto,
la supremacia en su orden.

Pio XI afirma que la Iglesia lleva a cabo su misién educativa en todos los
campos y defiende firmemente que “es derecho inalienable de la Iglesia, y al
mismo tiempo deber suyo inexcusable, vigilar la educacién completa de sus
hijos, los fieles, en cualquier institucion, piblica o privada, no solamente en lo
referente a la ensenanza religiosa alli dada, sino también en lo relativo a cualquier
otra disciplina y plan de estudio, por la conexion que estos pueden tener con la
religion y la moral” (Divini illius Magistri, n. 18).

Siguiendo la ensefianza magisterial de Pio XI, el Concilio Vaticano Il recordé en
términos solemnes que la educacién de “todos los hombres y de todo el hombre”
estd en el corazon de la mision de la Iglesia: “Debiendo la Santa Madre Iglesia
atender toda la vida del hombre, incluso la material en cuanto estd unida con la
vocacion celeste para cumplir el mandamiento recibido de su divino Fundador, a
saber, el anunciar a todos los hombres el misterio de la salvacion e instaurar todas
las cosas en Cristo, le toca también una parte en el progreso y en la extension
de la educacién” (Proemio de la Declaracién Gravissimum Educationis, sobre la
educacion cristiana). Y en el n. 3 de esta misma Declaracion, el Concilio reitera
que la familia es la primera responsable de la educacion de los hijos: “Puesto
que los padres han dado la vida a los hijos, estan gravemente obligados a la edu-
cacion de la prole vy, por tanto, ellos son los primeros y principales educadores.
Este deber de la educacién familiar es de tanta trascendencia que, cuando falta,
dificilmente puede suplirse. Es, pues, obligacién de los padres formar un ambiente
familiar animado por el amor, por la piedad hacia Dios y hacia los hombres, que
favorezca la educacién integra personal y social de los hijos. La familia es, por
tanto, la primera escuela de las virtudes sociales, de las que todas las sociedades
necesitan” (Gravissimum educationis, n. 3).

La educacion esta intrinsecamente ligada a la evangelizacion. Un anuncio del
Evangelio que descuidara la dimensién humana no seria fiel a la l6gica del Verbo
encarnado. La Iglesia siempre ha querido que aquellos a quienes bautizé sean
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acompanados en su crecimiento humano. El culto y la cultura estan intimamente
vinculados porque honrar a Dios requiere e implica cuidar a los hombres. Lo que
se juega en la educacion es, por lo tanto, uno de los nudos de la vida cristiana: el
encuentro entre la gracia divina y la naturaleza humana. “La gracia no destruye
la naturaleza, sino que la cura y la eleva” (santo Tomas de Aquino). Como dice
admirablemente el poeta francés Charles Péguy:

“Porque lo sobrenatural es en si mismo carnal

Y el arbol de la gracia esta profundamente enraizado
Y se sumerge en el suelo y busca hasta el fondo

Y el arbol de la raza es en si mismo eterno”.

(Péguy, Eve, Ed. Gallimard, col. La Pléiade,
CEuvres poétiques complétes, 1041).

Esta l6gica de la Encarnacién impregna el genio del humanismo catélico.
Rechaza el naturalismo laicista y el sobrenaturalismo “devoto”. El naturalismo
siempre desemboca en la negacion de la naturaleza humana y las précticas alie-
nantes. Volveremos sobre ello. El “sobrenaturalismo” designa esta huida fuera del
mundo humano como fue deseado y creado por Dios. Este rechazo gnéstico de
la condicion humana ha sido, ademas, en la historia el mejor caldo de cultivo
para el naturalismo.

La Iglesia Mater y Magistra, por lo tanto, debe ser fiel al “principio calce-
donense” para pensar en las dos naturalezas de Cristo, la humana y la divina:
“unioén sin confusién ni separacion”. Esta es la clave para una actitud educativa
justa para toda persona bautizada. Esto requiere ser capaz de hacer un discerni-
miento critico sobre los espiritus que se mueven en nuestro tiempo. Ustedes lo
saben, todos no son de Dios. Por lo tanto, es conveniente que cualquier educador
y cualquier padre formen su inteligencia y conciencia moral para poder cumplir
su mision en el contexto de nuestro mundo posmoderno. Uno de los obstaculos
mas preocupantes hoy es la confusién sobre la identidad sexual de la persona
humana y el desenfoque de la diferencia y la complementariedad entre el hombre
y la mujer. Esta crisis antropoldgica es el resultado de una crisis de transmisién,
pero también es la causa de un gran desastre en el campo educativo. Es necesario
detenerse un poco en ello, ya que socava el vinculo conyugal, base de la familia
y primer lugar de educacion.

|//

LOS DESAFIOS ANTROPOLOGICOS DE LA CRISIS ACTUAL
DE LA EDUCACION

La desestructuracion de la identidad sexual que a menudo se Ilama “teoria de
género”, contra la que el papa Francisco tiene palabras durisimas y una actitud
de intolerancia absoluta, puede entenderse como la consecuencia antropolégica
de una mutacién practica. El primer eslabén del proceso involucré a la mujer. De
hecho, la mentalidad anticonceptiva que se ha extendido fuertemente después
de 1950 ha hecho posible una profunda desconexion entre la mujer y su cuerpo,
desconexion que ha cambiado radicalmente la forma de entender la sexualidad
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humana, el matrimonio, la filiacién y por supuesto la educacién. Es preciso re-
cordar aqui la frase de Simone de Beauvoir (1908-1986), que ha dado la vuelta al
mundo: “no naces mujer, te conviertes en mujer”. La teoria de género se ha referido
ampliamente a ella. Aladamos que para de Beauvoir, la familia, el matrimonio y
la maternidad son la fuente de la “opresién” y de la dependencia femeninas. La
pildora habria “liberado” a las mujeres al darles “el control de su cuerpo” y la
posibilidad de “disponer libremente” de éI?. Bajo el lema feminista “mi cuerpo me
pertenece” en realidad se oculta una profunda alienacién del sujeto encarnado.
De hecho, detrds de esta afirmacién de “libertad” yace una instrumentalizacién
del propio cuerpo como material a disposicion de los deseos mas indetermina-
dos. La mentalidad anticonceptiva ha engendrado un dualismo entre la libertad
individual vista como ilimitada y todopoderosa, por un lado, y el cuerpo como
instrumento de disfrute, por otro. En esa perspectiva, el cuerpo sexuado ya no
puede ser vivido como signo e instrumento del don de si, cuya finalidad es la
comunion de los esposos. El vinculo intrinseco entre los dos significados del acto
conyugal, la dimensién procreadora y la dimensién unitiva, se rompe>. Este vin-
culo se vuelve opcional y l6gicamente la sexualidad termina siendo considerada
solo en su dimension relacional y agradable. Los efectos desestabilizadores de tal
mentalidad no se han hecho esperar.

En unos pocos anos, esta desconexién engendré simultaneamente la tecni-
ficacién de la procreacién (reproduccion asistida) y la legitimacion social de la
homosexualidad. De hecho, si la sexualidad ya no se percibe a la luz del don
de la vida, ;cémo se puede considerar la homosexualidad como una perversion,
un desorden objetivo y grave? Pero junto a estos cambios importantes va una
redefinicién de la identidad sexual, considerandola como puramente construida.
Si se niega el vinculo intrinseco entre los dos significados del acto conyugal, la
diferencia de los sexos pierde el primer fundamento de su inteligibilidad. A partir
de entonces, el cuerpo sexuado se niega en su naturalidad para ser considerado
como un simple material que la conciencia individual puede modelar a su agrado.
En nombre de la lucha contra las “discriminaciones” de las que serian victimas
las “minorias sexuales”, los agentes de la subversién antropolégica toman como
rehenes en sus revindicaciones a las autoridades publicas y al legislador. En nombre
de la “igualdad” y la “libertad”, exigen que todo discurso social, especialmente
en las escuelas y los medios de comunicacién, sea “respetuoso” con la indeter-
minacion sexual de los individuos y la libre eleccion de su identidad. Entonces,
cada uno puede afirmar que es por autodesignacién y proclamar: “Yo hago mi
propia eleccién. Estoy orgulloso de ello y me afirmo en esa eleccién. No admito
que otro o la sociedad me digan lo que yo soy. No recibo mi ser y mi existencia
de nadie més que de mi mismo. Yo decido por mi mismo quien soy.

La sociedad debe asumir mi eleccién y adaptarse a mis cambios de orienta-
cién. Yo soy el duefo del mundo”*.

2Marguerite a. Peeters, Le gender: une norme politique et culturelle mondiale, Edit
Dialogue Dynamics asbl 2012, 25.

3Pablo VI: Enciclica Humanae Vitae, julio de 1968, N° 12.11

4Marguerite a. Peeters, Le gender: une norme politique et culturelle mondiale, Edit
Dialogue Dynamics asbl 2012, 33.
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Asi, ya no se trata de reclamar tolerancia, se trata de imponer una nueva
concepcién del ser humano. Bajo la apariencia de libertad, esta deconstruccion
al servicio de un constructivismo radical se puede comparar con los intentos
totalitarios de producir un “hombre nuevo” que conocié el siglo pasado. Sus
victimas inocentes son principalmente nifios, cuyos padres, permeables a los
lemas libertarios y embrujados por las sirenas contempordneas, no apoyan el
crecimiento humano y la formacién de su afectividad sexual. Todo esto presu-
pone una concepcién errénea de la libertad, entendida como el hecho de no ser
impedido de seguir sus deseos inmediatos. {Qué lejos estamos de la verdadera
libertad, que es la realizacién de la persona cuando usa su libre albedrio para
buscar la verdad y elegir su verdadero bien, es decir, para realizar actos de con-
formidad con su naturaleza como ser humano creado por Dios!

La revolucién antropolégica perturba violentamente la educacién intelectual
y moral, porque crea disposiciones mentales y sociales que separan a las perso-
nas de si mismas. Por lo tanto, el cuerpo es mas dificil de vivir en su dimensién
personal, y la dignidad humana en la que participa no es honrada en el sentido
que el hombre debe a si mismo.

La responsabilidad de la Iglesia estd mas comprometida que nunca en pro-
mover la verdad de la persona. Tiene un rico magisterio sobre la dignidad de la
mujer, sobre la grandeza y el significado divino de la diferencia entre hombre y
mujer, sobre la belleza y la bondad del matrimonio y la familia en el designio
divino. San Juan Pablo Il desarroll6 proféticamente los presupuestos de la doctrina
moral y sacramental de la Iglesia (pensemos en su teologia del cuerpo, en Veritatis
splendor, en Familiaris consortio, en su carta sobre la dignidad de la mujer, etc.).
En el contexto actual, es imposible que un educador cristiano no medite sus
textos. Son para él preciosos mediadores para que su inteligencia y su corazén
sean modelados por la voluntad educativa y salvadora de Dios. La dignidad de
la persona humana proviene de su capacidad de ser sujeto libre de sus propios
actos, es decir, de su capacidad de determinarse a si misma conformandose
libremente a la verdad que le dicta su conciencia. Como dice la Constitucion
pastoral Gaudium et spes sobre la Iglesia en el mundo actual “Cuando el Senor
Jesus ruega al Padre que ‘todos sean uno..., como nosotros también somos uno’
(Jn 17, 21-22), abriendo perspectivas cerradas a la razén humana, sugiere una
cierta semejanza entre la unién de las personas divinas y la union de los hijos
de Dios en la verdad y en la caridad. Esta semejanza demuestra que el hombre,
Gnica criatura terrestre a la que Dios ha amado por si mismo, no puede encontrar
su propia plenitud si no es en la entrega sincera de si mismo a los demas” (n.
24). La dignidad del ser humano se basa, por tanto, en su finalidad, que es la
comunion interpersonal y, en Gltima instancia, con y en Dios. Esto solo puede
suceder si nos damos a nosotros mismos, de manera plenamente libre. jEste es el
prop6sito que debe medir todo el trabajo de un educador plenamente consciente
de su responsabilidad!

La educacion presupone una concepcion sana del ser humano, pero esto no
es suficiente para educar. En efecto, la educacién es una tarea eminentemente
practica y la practica no consiste en aplicar automaticamente una doctrina,
jaunque sea cierta! El eje central de toda educacién es que el educado adquiera
virtudes morales e intelectuales que le permitan alcanzar su verdadero bien.
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EDUCACION EN LAS VIRTUDES INTELECTUALES Y MORALES:
SUBJETIVACION ADECUADA

Si el objetivo del educador es permitir que el nifo elija y realice su verdadero
bien, hay dos obstdculos que hay que evitar: la laxitud y el paternalismo. En el
primer caso, el educador desea tanto respetar la “libertad” del nifo que termina
por no educarlo, sino solo acompanarlo y caminar con él en el descubrimiento
y la realizacién mds o menos anarquicos de sus propios deseos. Esta educacion
“rousseauniana” se basa en una vision ingenua y falsa del ser humano, segin
la cual este no estaria herido por las consecuencias del pecado original. Asi, al
nifio se le deja solo frente a las influencias a menudo nocivas de la sociedad, que
entra en contacto con sus propias heridas y debilidades. El educador no asume
su mision de protector y tutor.

El otro extremo es cuando el educador, preocupado por el verdadero bie-
nestar del nifio, olvida que el propésito de la educacién es que el nifio, una vez
que se ha convertido en adulto, elija por si mismo su verdadero bienestar. Este
es un objetivo eminentemente practico que debe estar atento a los peligros de
las circunstancias y de los condicionamientos. Esta actitud, que podria llamarse
paternalismo, no percibe que la educacion no consiste en dar forma a un nifio
como un artista da forma a su trabajo. La escultura no es una persona humana. Es
el resultado del trabajo del artista, que impone una forma a un material. El nifo
no es un material indeterminado, maleable ante cualquier proyecto del educador.
El paternalismo olvida que el nifio no pertenece a quien lo educa. Los padres
reciben a su hijo de Dios y cualquier otro educador recibe al hijo de sus padres
y, en Gltima instancia, de Dios. jA El es a quien todo educador debera responder
de sus actitudes y de sus elecciones!

Para escapar del laxismo y el paternalismo, debe entenderse que el nicleo del
acto educativo es que la persona educada adquiera las virtudes que le permitan
desplegar y estructurar su humanidad'y su personalidad de acuerdo con la verdad
que les es intrinseca. Una educacién lograda es aquella en la que el educador,
iluminado por la virtud de la prudencia, confia gradualmente la direccién del
crecimiento y la maduracién humana e interna al educando, de tal manera que
este se convierte verdaderamente en actor de su propia realizacién. Aqui verdad
y libertad estan intimamente ligadas en la libre realizacién del verdadero bien.
La meta es, por tanto, lo que Karol Woijtyla (jsan Juan Pablo I1!) [lama en su gran
libro de filosoffa Persona y accion (1969) “la adecuada subjetivacién”. Esta es la
apropiacién plena por parte del sujeto actuante de la verdad objetiva de su ser
cuando lo recibe de Dios; de tal manera que la persona se vuelve adecuada, con-
forme con el plan de Dios para ella, tanto como persona humana como persona
Unica. Por lo tanto, toda su vida consiste en responder de manera practica a estas
dos preguntas: “;qué soy yo?” y “;quién soy yo?”.

3Qué soy yo, si no una persona humana con una dignidad a la que debo ser
fiel, a la que debo elevarme en mis acciones? Por eso, la educacion para la libertad
no puede prescindir de la formacién de la conciencia moral, que debe basarse en
la objetividad del bien moral (cf. Veritatis splendor). Encontramos un gran contra-
sentido sobre lo que es la verdadera autonomia de la conciencia, contrasentido
que impide toda educacién moral. La autonomia de la conciencia no se refiere a
la libertad del individuo para decidir por si mismo, en dltima instancia, la manera
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de aplicar la ley moral a tal situacién concreta. Esta concepcién “creativa” de la
conciencia fue claramente rechazada por san Juan Pablo Il en su gran enciclica
(n. 57-64). En efecto, escribe: “El juicio de la conciencia no establece la ley, sino
que afirma la autoridad de la ley natural y de la razén practica con relacién al
bien supremo, cuyo atractivo acepta y cuyos mandamientos acoge la persona
humana: “La conciencia, por tanto, no es una fuente autbnoma y exclusiva para
decidir lo que es bueno o malo; al contrario, en ella esta grabado profundamente
un principio de obediencia a la norma objetiva, que fundamenta y condiciona
la congruencia de sus decisiones con los preceptos y prohibiciones en los que
se basa el comportamiento humano” (Veritatis Splendor, n. 60). “Asi, en el juicio
préctico de la conciencia, que impone a la persona la obligacion de realizar un
determinado acto, se manifiesta el vinculo de la libertad con la verdad. Precisamente
por esto la conciencia se expresa con actos de juicio, que reflejan la verdad sobre
el bien, y no como decisiones arbitrarias” (Veritatis Splendor, n. 61). La verdadera
autonomia designa el hecho que debe ser el testimonio de la verdad sobre el bien
humano integral, cuyo fundamento Gltimo es Dios mismo. Autonomia significa,
por tanto, irreductibilidad a cualquier influencia cultural y social que pueda dis-
torsionar la percepcion del bien. Quien solo ve la educacion de la conciencia se
ve obligado a conservar esta luz y a difundirla en las diferentes situaciones que un
nifio y luego un joven encuentran en su vida mds concreta. La conciencia moral
esta en el corazén mismo del ser humano, en esta mediacion del Absoluto; su
dignidad consiste en ser relativo a él, en dejarse informar por esta voz interior y
en obedecerlo en el mas pequeno de sus actos.

La crisis en la educacion proviene evidentemente del constante cuestionamiento
de los valores fundamentales que durante miles de anos han apoyado, ensefiado,
educado y estructurado al hombre internamente. Si los resultados no han sido me-
jores, ;no es porque, en concreto, los hombres no han tenido el valor, la energia 'y
la generosidad necesarios para ser fieles a esta jerarquia de valores? ;Qué importa,
en Ultima instancia, que los jovenes estén altamente educados si no tienen razén
para vivir? ;Qué importa que estén informados de todo si no se forman su juicio
y su conciencia, si no saben discernir lo que es sano para el hombre de lo que no
lo es, si no han aprendido a ser hombres plenamente libres, leales y conscientes,
a controlar sus apetitos, a renunciar a su egoismo, a reaccionar contra el mal del
siglo que es el consumo desenfrenado de todos sus deseos, de cualquier apetito en
libertad absoluta y desenfrenada? El educador debe asegurarse que el nifio entre
en un circulo virtuoso mediante el cual se actualicen sus inclinaciones naturales
a lo bueno, a lo justo y a lo verdadero. Estas inclinaciones naturales forman el
contenido de lo que se llama ley natural, expresion en la que “natural” no significa
infrahumano, sino que, por el contrario, corresponde a la verdad profunda de la
humanidad en tanto que humanidad. Como dice Aristételes (Ftica a Nicémaco,
L. II), es haciendo actos justos como uno se vuelve justo, y haciendo cosas va-
lientes como uno se vuelve valiente. Los primeros actos justos o valientes solo los
hace el nifo porque la orientacion que le dan sus maestros le anima a hacerlos.
;Quién no puede ver que si el nifio esta inmerso en disposiciones sociales opues-
tas a sus inclinaciones estrictamente humanas, serd incitado a hacer actos malos
para si mismo y para los demas (circulo vicioso)? El educador tiene el noble e
importante papel de ser el mediador entre la verdad (universal y objetiva) del ser
humano inmanente a este nifio y el nino mismo como ser singular. Es el papel por
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el cual la atraccion hacia lo bueno, lo justo, lo verdadero, lo bello puede resonar
efectivamente en la subjetividad del nifio, de manera que pueda hacerlos suyos.

Por lo tanto, la educacion solo es adecuada a su misidn si se centra en ese
nino en concreto. jEl educador no educa a un nifo en sil Educa a aquel que le
ha sido confiado por Dios para que se convierta en sujeto pleno de sus actos. Hay
que estar atentos a su cardcter, a sus dones, a los talentos que le son propios. En
definitiva, el educador ha de estar al servicio de la vocacién de ese nifo; como tal,
es el propio mediador de Dios; no suele ser el Ginico, porque el nifo estd inmerso
en un contexto educativo complejo y recibe también de otros educadores. Sabemos
lo valioso que a veces es para los padres confiar en otros para algin aspecto del
crecimiento de sus hijos. Esta delegacion a un tercero se ejerce siempre bajo su
responsabilidad, porque en dltima instancia se basa en el hecho de que tendran
que responder ante Dios mismo por la forma en que han asumido su misién. Por
lo tanto, la verdadera educacién es siempre “a medida”, lo que no significa que
sea relativista, sino todo lo contrario. La medida del acto educativo es el verdadero
bien de este nifo, percibido en su doble dimensiéon humana y personal.

Pero todo educador debe presentarse como modelo y ejemplo a imitar. San
Pablo, el gran pedagogo y educador, escribe a los Filipenses con el empefo de
educar su conciencia: “Finalmente, hermanos, todo lo que es verdadero, noble,
justo, puro, amable, laudable, todo lo que es virtud o mérito, tenedlo en cuenta.

Lo que aprendisteis, recibisteis, oisteis, visteis en mi, ponedlo por obra”
(Flp 4, 8-9).

Es la profundidad constitutiva de la humanidad la que es tocada por la
profundidad de la persona en su inteligencia y en su corazén. La seriedad de la
educacioén requiere considerar lo humano en toda su rectitud.

Es ahi donde se encarnan las virtudes y el evangelio. Lo que los Filipenses han
“aprendido y recibido, visto y oido ” de Pablo no es mds que la Buena Nueva, cuya
recepcion a través de la ensefianza, la educacién, la transmisién y la experiencia
personal estd perfectamente sintetizada por esos cuatro verbos®.

Es obvio que esta educacién en virtudes intelectuales y morales se hace par-
ticularmente delicada cuando la sociedad no desempefa su papel como causa
primera. Como acabamos de ver, la crisis antropolégica y moral sin precedentes
que atraviesa nuestro tiempo exige que la Iglesia asuma una mayor responsabili-
dad y compromiso para proponer su ensefianza doctrinal y moral de modo claro,
preciso y firme. En efecto, “los cristianos tienen —como afirma el Concilio—en la
Iglesia y en su Magisterio una gran ayuda para la formacién de la conciencia: “Los
cristianos, al formar su conciencia, deben atender con diligencia a la doctrina cierta
y sagrada de la Iglesia. Pues, por voluntad de Cristo, la Iglesia catdlica es maestra
de la verdad y su misién es anunciar y ensefar auténticamente la Verdad, que es
Cristo, y, al mismo tiempo, declarar y confirmar con su autoridad los principios de
orden moral que fluyen de la misma naturaleza humana”. Por tanto, la autoridad
de la Iglesia, que se pronuncia sobre las cuestiones morales, no menoscaba de
ningtin modo la libertad de conciencia de los cristianos; no solo porque la libertad
de la conciencia no es nunca libertad con respecto a la verdad, sino siempre y
solo en la verdad, sino también porque el Magisterio no presenta verdades ajenas

>Chantal Reynier-Michel Trimaille, Les Epitres de Paul, 1ll, Bayard Editions/ Centurion,
Paris 1997, 116-117.
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a la conciencia cristiana, sino que manifiesta las verdades que ya deberia poseer,
desarrollandolas a partir del acto originario de la fe. La Iglesia se pone solo y
siempre al servicio de la conciencia, ayudandola a no ser zarandeada aqui y alla
por cualquier viento de doctrina segtin el engafio de los hombres (cf. Ef 4, 14), a
no desviarse de la verdad sobre el bien del hombre, sino a alcanzar con seguridad,
especialmente en las cuestiones mas dificiles, la verdad y a mantenerse en ella”
(Veritatis Splendor, n. 64).

Es tiempo de que la Iglesia, Mater y Magistra, reflexione sobre el desconcierto
y la confusién inoculados hoy en el espiritu de muchos fieles cristianos y personas
de buena voluntad por la cacofonia que reina en las ensefianzas de los obispos
y los sacerdotes. Pues, “si una trompeta emitiera un sonido indefinido —dice san
Pablo en la primera carta a los Corintios—, ;quién se preparia para la batalla?”
(1 Cor 14, 8).

Como ya ha sido el caso varias veces en la historia, la Iglesia tiene el deber
de asumir un papel sustitutivo para compensar el colapso de sectores enteros de
la sociedad civil y de las autoridades puiblicas. Pensemos que en muchos paises
son los ministerios los que promueven una visién nihilista de la persona humana
y un relativismo moral mortal! La Iglesia asume esta funcién de sustitucién a
través de todos sus hijos que estdn presentes en esta magnifica tarea educativa.
Mas que nunca, los bautizados deben ser conscientes de que la educacion esta
en el corazén de la nueva evangelizacion. La Iglesia posee tesoros sobre el arte de
educar. ;Nos atrevemos a recurrir a Ella para responder a los desafios de nuestro
tiempo y, sobre todo, para responder a las [lamadas de Dios?
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[. ORDENY DESORDEN (EN CHILE)

Vacilo varias veces antes de ponerme a redactar esta columna. El tema lo he tratado
en diversos libros, pero me pregunto si es la ocasion para encararlo de nuevo.
Guizot, historiador y jefe de gobierno, afirmaria afios antes de que se exiliara en
Londres, a raiz del levantamiento de Paris de 1848, que “las sacudidas que Ilama-
mos revoluciones no son sintoma de algo que comienza cuanto declaracién de lo
que ha pasado”. Cuando retorné a Francia dos afios después, y hasta su muerte,
se dedico a escribir sobre las revoluciones inglesas de 1642 y 88. Reivindicd
también a 1789 adn siendo conservador. Es decir, se altera el orden a esta escala
y mds vale volver atrds, muy atrds, para entender, porque lo que tenemos enfrente,
aunque lo registremos, no sabemos en qué termina.

Ahora, en Chile, se sabe que a las revoluciones, mds temprano que tarde, les
va mal... hasta ahora. Desde el siglo XIX se las evita o reprime puntualmente; mas
lo primero. Por eso nuestra institucionalidad es por definicién liberal antirrevo-
lucionaria. Cuando se recurre a militares es porque falla. Y, si se la corroe desde
adentro como en el Instituto Nacional y U. de Chile, o se la debilita como en el
Congreso (el PC y el FA prefiriendo la accion directa: la calle), todo es posible.
Santiago se paraliza tras una operacion terrorista contra el orden cotidiano, el toque
de queda es desafiado, y no queda mds que implorar al cielo que no incendien
hospitales con caceroleos (nunca pacificos) como musica de fondo. El tam-tam
nativo, durante la UP, lo rescatd esa vez el fascismo de derecha.

La historia, si vale, debiera pesar. En paises en que hay tradicion revolucio-
naria insistente, si deja de funcionar la autoridad o peligra la unidad de mando,
aparecen los mandamases, a quienes se les idolatra porque liquidan a sus propios
desbocados. Napoledn pone a raya a jacobinos, Stalin se deshace de trotskistas, y
en América Latina, el caudillo que nunca falta asciende a sus capataces a genera-
les, al resto les declara guerra a muerte. Letrados y funcionarios serviles siempre
bendeciran lo hecho.

De ahf que, en Chile, la clave més vulnerable y potencialmente fuerte siga
siendo la autoridad legitima, siempre que se repare en la historia. Pero, ni a este
gobierno o al anterior, a plutécratas, politicos, a los medios, o a la calle, parece
importarles. Desde hace tiempo habla uno de autoridad en Chile y es como refe-
rirse a un titere sujeto a poderes misteriosos, cuando no rehén, acomplejado de
todas maneras. Quiebres institucionales, ademas, los ha habido, no hace mucho,
y sabemos sus efectos.

Que nadie haya salido a defender el orden establecido, ninguna marcha —entre
tantas—, me lleva a pensar que mejor sigo trabajando en unos capitulos que estoy
escribiendo sobre la Revolucién Francesa. Al menos ahi sé como termina todo.

ALFREDO JOCELYN HOLT*

*Publicado en La Tercera 27.10.2019.
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Il. INSURRECCION REVOLUCIONARIA

Chile estd viviendo una situacion de insurreccién revolucionaria, segin el modelo
de la “revolucién molecular disipada”, postulado por Félix Guattari y otros fil6-
sofos franceses.

Esta revolucion no se desarrolla en espacios e instituciones organizadas
verticalmente, sino que a través de una accién némade y sin lugares fisicos
(cibernéticamente).

Esto se traduce en una prescindencia de la jerarquia o de un lider visible o
de un vocero.

Através de la revolucién molecular disipada se intenta llevar a cabo un nuevo
modelo de accidn revolucionaria horizontal, que normaliza de manera gradual y
cotidiana disposiciones y conductas en orden de alterar el estado de normalidad
social del sistema dominante, con el objetivo de ser derogado y sustituido.

Este modelo consta de tres etapas:

1. De escalamiento de la violencia.
. De copamiento (las policias no dan abasto).
3. De saturacién (todo el sistema politico y social colapsa).

Evidentemente, esta situacion no solo representa un gravisimo atentado contra
los derechos humanos de la enorme mayoria de los habitantes del territorio na-
cional, sino que contra la existencia del Estado de Chile, de sus instituciones y
de su soberania.

A quienes llevan a la prictica este modelo revolucionario no se les puede
combatir con llamados al didlogo o con exhortaciones a la paz; puesto que ellos
no quieren la paz, sino que quieren la destruccién y el caos mediante la violencia
y el terror.

A ellos lo Gnico que les importa es el poder.

Por lo antedicho, es previsible que las acciones de destruccion y violencia
realizadas por estos grupos o turbas de insurrectos, subversivos, terroristas, delin-
cuentes comunes, narcotraficantes, anarquistas, etc., no cesen; por el contrario.

La dnica forma de combatir esta violencia ilegitima es mediante la aplicacion
de la violencia legitima del Estado, el que no solo tiene el derecho, sino que el
deber de ejercerla con el maximo de rigor, con el fin de restablecer el orden pu-
blico —que es la funcidn esencial del Estado—, aun cuando ello, lamentablemente,
conlleve cientos de bajas fatales.

Ello es preferible a los cientos de miles de muertos que caerian como victimas
en una guerra civil la que, muy posiblemente, podria llegar a producirse si el
gobierno no actuase de esa forma; lo que, evidentemente, seria muchisimo peor.

Tenia razon el presidente Pifera cuando dijo que “estamos en guerra”, pero
no lo explicé bien.

Efectivamente, estamos en guerra: en una guerra subversiva. Pero es una guerra
muy particular: uno de los bandos tiene plena libertad para aplicar la violencia
ilegitima; mientras que el otro bando, que es el que deberia enfrentdrsele, esta
impedido para aplicar la violencia legitima.

Asi, evidentemente, ganard el bando que aplica la violencia, impunemente
y sin resistencia alguna.
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En circunstancias de que estamos ad portas de caer bajo las garras de una
tiranfa comunista, la lenidad de las autoridades me parece realmente inconcebible.

Cuando, como ocurre en la actualidad, se producen situaciones de emergen-
cia publica que amenazan la vida, la libertad, la propiedad y la seguridad de la
poblacién —y que constituyen un ataque a la vida organizada de la sociedad- el
Estado, como promotor del bien comin, no puede renunciar a tomar medidas
especiales de emergencia: salus rei publicae suprema lex est.

En relacién con lo anterior, a continuacién se reproduce, extractadamente,
un articulo del abogado y doctor en filosofia venezolano Carlos A. Casanova,
titulado “Militares y carabineros deben responder con fuerza proporcionada a
los enemigos de Chile”.

«Como profesor de Filosofia del Derecho y de ética, puedo decir que es com-
pletamente irracional sostener que los cuerpos de seguridad no puedan usar
las armas de fuego para detener una actividad subversiva que ha tomado las
proporciones de una guerra civil. No hay autor ni liberal ni comunista ni de
ningun tipo que sostenga algo diferente. Los comunistas de Chile ahora sos-
tienen otra cosa porque no tienen el poder. Cuando tienen el poder, no dudan
en usar vehiculos blindados para aplastar a estudiantes que verdaderamente
estan protestando pacificamente, a diferencia de los terroristas de Chile. ;Nos
suena la Plaza Tian an meng? La tirania china maté alli a miles de estudiantes
e hiri6 a no menos de cien mil personas que no habfan matado una mosca:
porque los comunistas temen a las ideas, y solo pueden conquistar o retener
el poder por la fuerza y el engano. ;No recordamos lo que pasé en Hungria
o Checoslovaquia o lo que recientemente ha pasado en Venezuela? ;Cuantos
militares venezolanos ha pedido Bachelet que sean juzgados por cortes inter-
nacionales? ;Cuantos estdn presos por las ejecuciones extrajudiciales que ella
misma certific6? En lugar de ello, Bachelet recibié a Venezuela en el Consejo
de derechos humanos de la ONU. Los mismos que atacan a los carabineros de
Chile son los que se niegan a condenar a Venezuela: los comunistas, cripto-
comunistas y frente amplistas. Porque, a su parecer, los derechos no son sino
una coraza para desarmar al adversario, una tactica mas de guerra.

Es, pues, una hipocresia criminal la de Michelle Bachelet, que condena la vio-
lencia de los carabineros, pero era muy amiga nada menos que de Honecker,
el tirano asesino de Alemania oriental que, con su esposa y después viuda,
fue su huésped en Chile.

sHan perseguido Bachelet o los valientes jueces chilenos, por crimenes de lesa
humanidad a los terroristas que han herido a cientos de carabineros en las pa-
sadas semanas? ;Se han encarado con el Frente Amplio y el Partido Comunista
para que entreguen a los militantes que estan destruyendo la infraestructura de
Chile y quemando las iglesias? No, porque en la cabeza torcida e ideolégica
de los marxistas, “un asesinato no es igual a otro asesinato”. Herir o asesinar
a “un paco” (es decir, a un servidor publico que representa a la Majestad de
Chile) es algo santo y bueno. Pero tocar a un revolucionario es un “crimen
contra la humanidad”.

Una doctrina que sostenga que “un asesinato no es igual a otro asesinato”,
ciertamente no es una doctrina juridica. Es una doctrina totalitaria, semejante
a la doctrina nazi.
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Bachelet y muchos jueces chilenos suscriben esta teoria totalitaria: tocar a un
revolucionario es un crimen de lesa humanidad, aunque quien lo toque lo
haga en defensa del orden publico y de su misma seguridad personal; pero
que un revolucionario mate a un carabinero es un acto heroico que merece
toda alabanza. Porque lo que es justo o verdadero, seglin Bachelet y otros
idedlogos totalitarios, es lo que convenga a la revolucion.

Pues, senores, chilenos todos: la doctrina de los derechos humanos que estan
aplicando Bachelet y algunos jueces chilenos no es un caso de Derecho de-
fectuoso. Es un caso de ausencia de Derecho. ;Debe Chile permitir que sus
enemigos esclavicen a millones de chilenos o los maten, porque los revolu-
cionarios tienen dignidad pero todos los demas son simples perros? No. Chile
debe detener la subversion y evitar el peligro totalitario. Después habra que
tomar medidas excepcionales para corregir el lavado de cerebro de nifios y
jovenes y para impedir que los medios de comunicacion de masas, muchos de
ellos en manos extranjeras, puedan seguir intentando derrocar a la reptblica
chilena.Y la hora es tan grave que merece una declaracién de guerra interna.
Quiero recordar a los chilenos de buena voluntad la doctrina del Justice
Robert Jackson en el voto salvado del caso Terminiello: “la Constitucién no es
un pacto suicida”. Si la alternativa es: o bien romper un grupo de preceptos
constitucionales por un periodo de tiempo corto o bien permitir que el pueblo
sea sometido a un régimen totalitario en el que probablemente se practicard un
genocidio y se esclavizard a la mayor parte del pueblo; es decir, si la alternativa
es romper temporalmente unos preceptos constitucionales o permitir la total
destrucciéon de todas las garantfas constitucionales de manera permanente,
no hay dudas sobre cudl es la decisién prudente.

Y quiero que se entienda bien una cosa: esto no es utilitarismo. No estoy
diciendo que se puedan cometer acciones criminales o irracionales. Eso
nunca sera licito, pero cuales sean las acciones justas y racionales no es igual
cuando hay un grupo muy minoritario que intenta esclavizar o destruir los
derechos de todos sus conciudadanos y que esta llevando a cabo una ofensiva
total, que cuando la repdblica se encuentra en paz. Siempre hay que actuar
justamente y nunca es licito actuar injustamente —siempre hay limites para la
accién racional, pero esos Iimites no siempre son los mismos-—.

Si alguno no comprende esto, le recomiendo que lea con mucho cuidado
la conferencia de Max Weber, “La politica como profesién”. Revise también
Romanos 13, 4; y 1 Pedro 2, 14. Flaco servicio se le presta a la humanidad
si se persigue a sus defensores. La justicia necesita su espada. Y los jueces o
gobernantes o servidores piblicos o internacionales que quieren arrebatarsela
han traicionado a la justicia y no merecen el nombre de juez ni de gobernante
ni de servidor publico o internacional.

iViva Chile! {Vivan sus carabineros y sus militares! Que Dios salve a Chile de
la tiranfa totalitaria».

ADOLFO PAUL LATORRE

Vina del Mar, 22 de noviembre de 2019.

222 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



[ll. SUCEDIDO EN CHILE

Ver a los ninos bien de Chile destruyendo su propio pais por el alza de pasajes del
metro, es lo mds patético que nos ha tocado vivir en la regién. Lo de Venezuela se
comprende y se sabfa que iba a suceder, pero lo de Chile ha sido impredecible y es
incomprensible. Lo mds parecido que yo he visto a las imagenes que la televisién
chilena nos muestran es una pelicula de invasion zombie. Ahora mas que nunca
estoy convencido de que el socialismo es una enfermedad mental. No hay otra
explicacion para lo que ocurre en Chile.

Las turbas salvajes de la izquierda chilena aprovechan las libertades y garan-
tias que les ofrece la democracia para perpetrar su vandalismo, convencidos de
que no les van a disparar, como sucede en Venezuela o Cuba. Para colmo, esa
prensa basura que hoy parece ser el patrén de la prensa en todas partes, apoya los
desmanes y cuestiona la presencia de las FF.AA. en las calles. Y como siempre,
los defensores de los DD.HH. estan de lado de los violentistas. Chile es hoy un
mundo al revés. Es el pais mas préspero de la regién, pero la gente protesta como
si viviera en Cuba o Venezuela. Y lo peor es que esta gente admira esos modelos.

Los mismos charlatanes de siempre han vuelto a llenarse la boca con las tipicas
frases de cliché con que condenan lo que [laman “neoliberalismo” y “desigual-
dad”. Esos que ven en cada indigente de Nueva York “el fracaso del capitalismo”,
alaban a la dictadura cubana, donde mds de la mitad de la poblacién vive debajo
del umbral de la pobreza. Quienes dicen que las protestas en Caracas son pro-
movidas por la CIA, hoy alaban el “despertar del pueblo chileno”. Los que callan
ante la crisis humanitaria en Venezuela, apoyan las “justas demandas sociales del
pueblo chileno”, que vive en la sociedad mds opulenta de la region. Nadie explica
cémo es que una banda de desadaptados juveniles puede ser capaz de incendiar
76 estaciones del metro de manera coordinada. ;Quién los organiza y financia?

Me aburre oir a mequetrefes de medio pelo explicando con aires de gurd que
esto se debe a las “profundas desigualdades” y a las “contradicciones del sistema”
que obliga a la gente a tener una tarjeta de crédito, a comprarse el celular mas
caro, a endeudarse mas alla de sus posibilidades, etc. Todo es culpa del sistema.
Los individuos solo son inocentes victimas de un “perverso sistema consumista”.
Seguramente estarian mejor utilizando una tarjeta de racionamiento provista
por el Estado para hacer colas desde la madrugada por dos tarros de leche y un
kilo de azicar al mes, como ocurre en los paraisos socialistas donde prima la
igualdad social. Y es que la inica manera de lograr la tan cacareada igualdad en
una sociedad es empobreciendo a todos y esclavizandolos. No hay otra manera.

Lo ocurrido en Chile es un reto para las ciencias sociales. Las de verdad, no
las que venden el humo de la igualdad social. Habria que recurrir a la psicologia
de masas y hasta a la psiquiatria cultural. Sin duda aca hay una patologia cultural
que ya deberia ser claramente sefalada. Yo lo Ilamaria socialismo, a secas. No
hay mds explicacién que una patologia cultural. Que haya malestar en ciertos
sectores no es nada raro. ;En qué sociedad no hay algin tipo de malestar y re-
clamo? Pero nada de esto explica ni justifica lo ocurrido. De alguna manera se
vincula con los fenémenos politicos y sociales que vive toda la regién en estos
dias, como una especie de renacer maldito del socialismo del siglo XXI, al que
crefamos derrotado y en retirada.
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En Chile pasé algo similar al Pert después de Fujimori. La izquierda goberné
la mayor parte de la era post-Pinochet y se fortalecié en todos los frentes. Como
en el Perd, los intelectuales usaron la condena a la dictadura para sobresalir
como demécratas cabales, adoctrinando a los jovenes en el odio a esa era y a
todo lo que se heredé de Pinochet. Obviamente eso incluye a todo lo que es hoy
Chile como pais. El segundo gobierno de la sefora Bachelet puso el freno a la
economia, que dejé de crecer al ritmo que necesita Chile. Para colmo, Pifiera en
su segunda gestién adopté un programa progresista, comprometiéndose de lleno
con la agenda climatica. Las alzas de las que tanto se quejan son producto del
giro hacia energias mas limpias.

Lo mas penoso ha sido ver a un Pifiera derrotado, agachando la cabeza ante
la turba salvaje y pidiendo perdén por algo que no ha hecho, para luego anunciar
una serie de medidas populistas, incluyendo la confiscacion del 40% del salario de
los que mds ganan, una medida que si justifica salir a protestar con pleno derecho.
Pifiera ha caido en el error de creer que puede negociar con la turba salvaje y con
la izquierda promotora de la violencia. Después del mensaje, los violentos piden
mas. Quieren la cabeza de Pifera. De hecho es un golpe de Estado perpetrado
por las turbas salvajes alentadas por la izquierda. No podian tolerar un modelo
de éxito que era un ejemplo de la regién para el mundo. Habia que destruirlo
todo para probar que el liberalismo no funciona. Porque la izquierda no soporta
el éxito. Eso es todo.

DANTE BOBADILLA*

IV. LAS REDES “NOMADES” Y SU ESTRATEGIA
RUMBO AL CAOS

Con una estructura descentralizada, una
organizacion “horizontal” y objetivos
inmediatos diversificados se intenta

dar apariencia de espontaneidad a las
manifestaciones contestatarias, inclusive
aquellas marcadas por la violencia.

En el reciente Segundo Foro Social Mundial de Porto Alegre (2° FSM) se reconoci6
que buena parte de las agitaciones comuno-anarquicas y contestatarias efectuadas
en el mundo a lo largo del 2001, germinaron durante el Primer Foro Social Mundial
de Porto Alegre (1¢" FSM), efectuado en enero de 2001.

Por ejemplo, un documento del influyente Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales (CLACSO), presentado en el 2° FSM, afirma con todas las letras
que “el notorio incremento de acciones coordinadas” de “protesta global” y de

*Publicado en El Montonero 23.10.2019.
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“conflictividad social” ocurridos en América Latina y en los principales paises
occidentales en el 2001 fue posible debido al “espiritu de Porto Alegre” (1€~ FSM).
Una prueba de ello, anade el documento con indisimulable satisfaccion, es que
“en numerosos casos” los “actores de esa conflictividad” fueron movimientos so-
ciales que habian participado en dicha “primavera de Porto Alegre”. Por su parte,
Cristophe Aguitton, de la organizacion internacional ATTAC, admitié que durante
el 1¢" FSM los participantes italianos hicieron las articulaciones y definieron “los
detalles para preparar la movilizacién de Génova”. Se trat6 de una contra-Cumbre
organizada por grupos de izquierda catélicos y comuno-anarquistas, efectuada en
julio de 2001 simultdneamente con la reunién de los jefes de Estado del Grupo
de los 8, que derivo en actos de inusitada violencia callejera.

;Qué hechos de similar naturaleza podran ocurrir en el 2002, surgidos de las
entrafas del 2° FSM? A juzgar por un “calendario” de acciones de “resistencia”
para los préximos meses —presentado durante la clausura del 2° FSM y publicado
por el semanario O Sdo Paulo, de la arquidiécesis de Sao Paulo, Brasil- la serie
de “protestas” de caracter mundial no serd pequena. “El Foro Social Mundial
no es simplemente un lugar de debates, sino de organizacién de la lucha”, ad-
virtié durante la sesion de clausura del 2° FSM Sergio Haddad, presidente de la
Asociacion Brasilefia de ONG y miembro del comité organizador del 2° FSM. Por
su parte, Maria Luisa Mendonga, del mismo comité organizador, dijo que si bien
el 2° FSM no puede ser visto como un “comando” de las “luchas mundiales” que
se aproximan, si constituye un espacio “de articulacién” .

Esa precision hecha por la mencionada dirigente de ninguna manera torna
menos preocupante la perspectiva de conflictos que se abre con el 2° FSM. Al
contrario, el sistema de “redes” adoptado por las ONG de izquierda en general,
y por las entidades que participaron en el 2° FSM en particular, hace posible
establecer entre ellas una articulacién “horizontal” y no “vertical”, una nueva
estrategia organizativa que hace dificil la identificacion de los responsables de las
acciones de protesta y hasta de violencia callejera. Lo cual les otorga, a los ojos
de la opinién publica, una apariencia de “espontaneidad”. Immanuel Wallerstein,
uno de los “iconos” de la izquierda mundial presentes en el 2° FSM, explica que
“Porto Alegre marca un punto de inflexion, pues muestra que una nueva forma de
estrategia puede existir: una estructura descentralizada de mdltiples organizacio-
nes locales, nacionales e internacionales con incontables objetivos inmediatos,
trabajando en conjunto rumbo a un objetivo comin”. Se trata, afade, de la con-
tinuacion de un movimiento contestatario de “movimientos sociales”, de caracter
universal, que tiene como punto de partida nada menos la explosién anarquista
de mayo de 1968, en Paris.

Ya por ocasién del 1€+ FSM, Christian de Brie, redactor de Le Monde
Diplomatique, en su articulo “El retorno de los rebeldes”, habia explicado que
“asistimos al florecimiento de asociaciones de una riqueza y una variedad im-
presionantes, que participan en la contestacién al nuevo orden mundial: desde
los movimientos asociativos locales, hasta las organizaciones no gubernamen-
tales (ONG) internacionales”, que “suman, en total, varias centenas de miles,
movilizando a muchas centenas de millones de militantes”. Y concluye: “A todo
momento, de una u otra forma, en algin lugar del mundo, el movimiento social
organiza resistencias y lidera movilizaciones que —en caso que sean presentadas
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de forma correcta por los medios de comunicacion- revelarian a todo el mundo
la dimension de estas luchas”.

Durante el 2° FSM, el periodista brasilefio Roberto Nicolato cubrié el lanza-
miento de numerosos libros, de diversos autores internacionales, sobre el “nuevo
pensamiento” de importantes sectores de izquierda. El explica que los actuales
teéricos revolucionarios, rescatando “los ideales del antipoder del movimiento de
mayo del 68”, se basan en conceptos como el de “zona auténoma temporaria”,
con lo cual se “combate el poder creando espacios (virtuales o no) de libertad,
que surjan y desaparezcan a todo momento, de acuerdo con las llamadas tacticas
némades de lucha”. Son esas ideas que inspiran “muchas de las tacticas callejeras”
de movimientos contestatarios en diversos paises, afade.

También, los antiprincipios sustentados por las llamadas teorias del caos,
con su desprecio por las leyes de causa y efecto -y la substitucién de estas por
supuestas leyes de indeterminacién y acaso- pasan a ser aplicados a las ciencias
sociales, asi como a las estrategias de accién revolucionaria, lo que contribuye a
empujar a las naciones contempordneas rumbo a la anarquia. Es en la perspectiva
de esa relevante inflexién del pensamiento y de la estrategia de importantes sec-
tores revolucionarios, que debe entenderse una afirmacién del socialista Jean-Luc
Melenchon, ministro francés de Educacién, durante el 2° FSM, en un seminario
donde se debati6 el futuro del socialismo. Alli, sostuvo que “no existe mas el
determinismo histérico”, pues la historia “no es lineal, la propia naturaleza es
incierta, casual”. De esa manera, queda abierto el camino para el caos.

Con estas consideraciones, nuestro objetivo fue ilustrar, con base en lo ocu-
rrido en el 2° FSM y en declaraciones de destacados participantes, la bifurcacién
tedrica en curso dentro del pensamiento revolucionario contemporéneo entre las
corrientes clasicas marxistas y las nuevas corrientes de inspiracién anarquista.
Bifurcacion tedrica, pero no necesariamente practica, pues ambas vertientes tienen
su fuerza y su estilo de organizacién propios, que confluyen en el objetivo de
destruir los restos de la civilizacién cristiana (cfr. “Foro Social Mundial y Foro de
Sdo Paulo se dan la mano”). En efecto, la “heterogeneidad” y la “diversidad” son
una “caracteristica saliente” de los actuales movimientos revolucionarios, destaca
el ya citado documento de CLACSO, en la cual no se contraponen ni excluyen
“viejos” y “nuevos” movimientos, “sino que aparecen como elementos que pueden
complementarse y potencializarse en la accién colectiva”. O sea, para conjugar
y multiplicar el poder destructor de ambas corrientes, se trata de evitar el tipo de
enfrentamiento que ocurrié en el siglo XX entre estalinistas, trotskistas y seguidores
de Rosa Luxemburgo, segin fue recordado en debates durante el 2° FSM.

Delante de esa gigantesca escalada anticristiana en curso —que ha sido ilustrada
a lo largo de una serie de informes de la agencia CubDest sobre el 2° FSM- la
Divina Providencia no abandonara a aquellos que dentro del respeto a las leyes de
Dios y de los hombres, en un plano intelectual y publicitario, y ain con recursos
limitados, estén dispuestos a presentarle resistencia y oposicién*.

*Redes anénimas y caos/foro de Sao Paulo, Credo Chile 28.10.2019.

226 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



V. EL COMPLOT

Si alguien planifico el estallido de octubre (lo que no esta probado, pero a estas
alturas tampoco puede descartarse), sin duda eligié el momento preciso. Es facil
decirlo después de la batalla, pero los datos disponibles asi lo mostraban para
quien quisiera leerlo. Si acaso ese alguien, esa mente torcida y planteadora existe,
leyé bien. Muy bien.

Veamos.

La confianza en las instituciones, que se venia deteriorando por las dltimas
dos décadas, habia alcanzado a mediados de 2019 niveles criticos, especial-
mente en algunas instituciones clave para la estabilidad social y hasta hace poco
respetadas. Tal era el caso de Carabineros, el Ejército, los Jueces y, con estrépito
después del caso Renato Poblete, lo que iba quedando de esa reserva espiritual
que es para muchos la Iglesia. El clima de pesimismo respecto al rumbo de la
economia se habia generalizado, con lo que la promesa central del gobierno de
Pifiera, crecimiento econémico, se habia diluido por completo.

Al pesimismo interno se sumé la escalada en la guerra comercial internacional,
con lo que, a lo largo del afio, las expectativas se fueron corrigiendo permanente-
mente a la baja. En septiembre, la confianza de los consumidores (GfK Adimark),
indice que retne la historia de las expectativas econémicas de los dltimos 40
afos, habia alcanzado un minimo solo observado en periodos de crisis, mientras
que la aprobacién a la gestién del Presidente Pifera bordeaba el 29% (Cadem),
una de las peores evaluaciones registradas en democracia (hoy circunda el 10%).

Por si no fuera suficiente, el INE mostré, a mediados de afio, que durante
2018 la mediana de los ingresos familiares habia retrocedido, y por su parte la
Encuesta Bicentenario UC 2019 revelaba que las expectativas de progreso para
la clase media, o las posibilidades percibidas de un trabajador de adquirir una
vivienda, se ubicaban en minimos histéricos.

Todo esto debié leer el eventual cerebro planificador. Cifras publicas am-
pliamente disponibles, nada secreto, nada de big data, nada sofisticado. Si habia
que dar un golpe al sistema, era el momento. La tensién, el conflicto estaban ahf
de manifiesto.

Fue entonces cuando, Dios nos libre, una comisién técnica que obviamente
no leyé estos mismos datos decidio subir el precio del transporte piblico. Entonces
la indignacion estallé... ibang!

Si alguien estaba esperando, supo que era el momento preciso para un blitzkrieg.

Puede ser imaginacion, de acuerdo, pero lo que objetivamente pudimos
observar (dejo de lado los infaustos informes de inteligencia) son las Ilamativas
sincronias entre hechos violentos (atentados simultaneos a estaciones del metro),
simultaneidad entre ciudades, tipos de comercio vandalizado, coincidencias con
eventos del proceso constitucional. No mucho, pero suficiente evidencia para
al menos poner en duda la hipdtesis de que el estallido es pura espontaneidad,
o como dirfa Carlos Pefia, “pura pulsién, energia acumulada por adolescentes
mimados y sobrevalorados”. Hay algo mas, sin duda, que permanece hasta hoy
sin explicacion.

Un punto clave en el andlisis del ente planificador —si es que existe, reitero—
debi6 haber sido la situacién de Carabineros. Ya en mayo, la debilidad extrema de
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la institucion era evidente. Fue en ese mes que la fiscalia pidié pena de presidio
para funcionarios involucrados en la muerte del comunero Catrillanca, después de
un periodo en que la operacién Huracdn y los fraudes internos habian terminado
por aniquilar al alto mando, borrado el prestigio de la institucion y, quizas lo mas
grave, destruida la necesaria legitimidad social que requiere Carabineros para
hacer uso de la fuerza en su mision de resguardar el orden publico. Cualquier
analisis de la situacion de la policia habria determinado que su efectividad para
resguardar el orden estaba muy reducida, si no anulada. Eso lo sabia el Gobierno,
también el oculto planificador.

El mundo politico reaccioné a un episodio tan violento, que independiente
de las dudas respecto a su origen, devino en la peor crisis de la democracia de
los dltimos 30 afios. Tan grande fue el impacto, que en esa madrugada del 15 de
noviembre, la gran mayoria de los sectores representados en el Congreso firmé
un acuerdo comprometiéndose a nada menos que revisar completamente nuestra
institucionalidad con una nueva Constitucién a partir de una hoja en blanco. Fue
un gesto republicano, extremo, que en ese momento todos consideraron ineludible.
Implicaba importantes renuncias para muchos; los rostros de algunos en la foto
de esa madrugada muestran no solo el I6gico cansancio de la hora, sino también
un inconfundible rictus de amargura.

Al paso de las semanas, la solidez del acuerdo pareciera estar debilitindose. Es
como si las reservas y resistencias iniciales de cada grupo reaparecieran con mas
fuerza, haciendo dudar a algunos de honrar lo acordado. El acto de promulgacion
en La Moneda de la reforma necesaria fue un verdadero bochorno, por la ausencia
de muchos de los mismos que antes firmaron. Fue nitida la ausencia del Partido
Socialista y otros, incluyendo al presidente del Senado, que en aquella foto de la
madrugada aparece triunfador al centro de la mesa y los micréfonos. Algo similar
puede decirse de las discusiones levantadas respecto a cuotas para mujeres, pueblos
indigenas e independientes, que a ratos, mds que preocupacion por esos grupos
parecieran excusas para entorpecer o eventualmente derribar todo el proceso.

sPor qué se estd debilitando el acuerdo del 15 noviembre?

Creo que la ausencia de un diagnéstico claro sobre las causas del estallido y
el debilitamiento del acuerdo del 15 noviembre no son hechos independientes. Por
el contrario, postulo que estan estrechamente relacionados. A mas incertidumbre
sobre las causas, mas débil se hara el acuerdo.

Las dudas persistentes respecto al origen de la violencia hacen dificil compren-
der qué es lo que realmente enfrentamos. A pesar de lo rotundo de los incendios
y saqueos, todo adquiere un cardcter irreal, aumentado por la ausencia de ros-
tros o voceros de quienes dirijan esa casi mitica “primera linea”. Si de pronto se
calma, como ha ocurrido estas Gltimas semanas, es como si hubiera dejado de
existir. Entonces, el miedo disminuye y vuelven a aparecer las viejas rencillas, la
competencia, los proyectos individuales.

Es muy sorprendente que después de dos meses del atentado violento mds
masivo que podamos recordar, aun no sepamos con certeza sus origenes. No
ha sido posible construir una visién comin del problema, de la naturaleza de
la amenaza. Esto, mds alla de teorias especulativas por lo demds genéricas, sin
demasiado fundamento empirico, algunas originadas desde el mismo Gobierno.

Es urgente aclarar lo que sucedi6. Hoy, el rango de posibilidades es demasiado
amplio, abarcando desde la teoria minimalista de que estamos ante una expresion
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de ardor juvenil (Pena), hasta la tesis apocaliptica de que somos victimas de un
complot internacional (Pifera). Es igual a no saber nada. Ante tamafa incertidum-
bre, no habra acuerdo que resista.

ROBERTO MENDEZ"

VI. CHILE: ;REMATE AL MEJOR POSTOR?

La izquierda siempre ha pensado que la riqueza es como una maleza. Ella crece
sola, siempre en el mismo lugar y aplasta al resto de la vegetacién.

Por eso mismo, considera que el deber del Estado es podarla permanente-
mente, repartir sus restos al resto de la vegetacion, y asi evitar que se produzca la
desigualdad, que es para ella el supremo mal y la mas odiosa injusticia.

Hay, en esta particular forma de ver las cosas, un error fundamental. La riqueza
no brota sola, no brota siempre en el mismo lugar (“los poderosos de siempre”)
y se acaba rapido. Lejos de ser una maleza, que resiste a todas las intemperies y
malos cuidados, la riqueza es una planta de dificil crecimiento, muy sensible a
los cambios y que facilmente se marchita si no es bien cuidada.

Fiel a su particular visualizacién de la riqueza, el Gobierno de la Nueva
Mayoria instalé en el panorama nacional la idea de la “gratuidad”, en todas las
esferas de la vida social: educacion, salud, jubilacion, etcétera.

No contentos con esos “ofertones” del Gobierno que ahora termina, el Partido
Comunista puso como eslogan de su campana legislativa, “Chile puede mads,
mucho mds, vota comunista”, que es como decir, “todavia hay mucha maleza,
cortémosla mds, vota comunista”.

Ahora, esos “ofertones” siempre encandilan a los incautos y a los perezosos,
pues —piensan ellos— nada mas justo que recibir sin esfuerzo y de compartir sin
méritos. Es lo que hoy se [lama “ser inclusivo”.

Y como los incautos y perezosos son legion, estamos a un tris de que “la
maleza”, que con tanto esfuerzo brot6 en Chile, comience a languidecer, para ter-
minar marchitindose definitivamente, del mismo modo como ocurrié en Venezuela.

Si, precisamente Venezuela, un pais que tenia su riqueza debajo de la tierra, y
que era solo poner una manguera para que saliera el “oro negro”, hoy se encuentra
en un estado de miseria econémica, al punto de que el 30% de la poblacién tiene
que comer de la basura, los enfermos mueren por falta de remedios basicos, su
inflacién llega al 2.000% y la migracién ya alcanza los millones.

Pero esas lecciones no asustan a los incautos y perezosos. Ellos tienen la
mentalidad propia del que solo se preocupa que le den de comer por hoy, y que,
“después de mi, el diluvio”.

*Escuela de Gobierno UC.
Publicado en £/ Mercurio D-5, domingo 29.12.2019.
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En otro orden de cosas, pero con la misma mentalidad socialista, esta semana
pasada el Colegio de Profesores, en manos del mismo Partido Comunista, declaré
que habia que acabar con la PSU, que rindieron los jovenes, que ella era “clasista”
(;los sabios de siempre?), pues media los conocimientos exactos. Que habia que
cambiarla por otra medicién mas “inclusiva”, como la oratoria y otras destrezas
estudiantiles...

Llegara el dia que se prohiba cualquier tipo de examen, alegando que ellos
son discriminatorios pues dividen a los alumnos entre los que saben y los que no
saben, entre los que se esforzaron y los que no. Que la justicia manda que todos
por igual entren a la Universidad y que el papa Estado les pague a todos.

Esto, por supuesto, jcon el dinero de “los poderosos de siempre”!

En realidad, con esta l6gica no hay nada que baste. Lo que se exige hoy,
manana parece poco y pasado mafana una injusticia.

Por este motivo, la opcién de centroderecha equivoca su estrategia al querer
competir al “mejor postor”, dentro de estas ofertas electorales. Las promesas que
realizé esta semana pasada el candidato Pifiera introduciendo ofertas de Lagos
y Goic y prometiendo “avanzar” en la gratuidad, de la mano de Ossandén, no
pueden satisfacer al que quiere “todo, ya y para siempre”, siempre que el costo
lo paguen los otros...

Entrar a ofrecer mas, en este remate del Estado chileno, es pésima politica,
pues en esta materia la izquierda siempre ganard en sus ofertas porque las hace
sin asumir ninguna responsabilidad. Para ella, “Chile puede mas, mucho mas”.

Quiza algin lector nos objete que, si no es entrando en esta competencia de
ofertas, no se gana la eleccion.

En este caso, le respondemos con franqueza, que ganar con las banderas del
adversario es lo mismo que perder. Y, peor ain, es prepararle una subida segura
en las préximas elecciones.

Lo que es mas sensato, es demostrar que este remate del Estado de Chile
constituye la mas irresponsable y demagogica de las promesas, pues ellas son
imposibles de cumplir, a no ser que se lo quiera llevar a la bancarrota.

Precisamente como es hoy Venezuela*.

VII. CARABINEROS DE CHILE: GRACIAS

“Comienzo con una palabra que todos los hombres, desde que el hombre es
hombre, han proferido: gracias”. Asi inicia su discurso Octavio Paz al recibir el
Premio Nobel de Literatura, con esa palabra tan simple, que tiene equivalente en
todas las lenguas y que humaniza tanto al que la expresa como al que la recibe.

De todo lo ocurrido en estas tres semanas, lo que mds me impresiond es el
video grabado al interior de un bus de fuerzas especiales de Carabineros, rodeado
por una turba que lo inmoviliza e intenta volcarlo. El terror que senti al verlo —con

*Publicado en Credo Chile 4.12.2019.
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humildad lo reconozco- supera largamente el temor que expresaban los propios
policias y mds ain me impactd, cuando por fin llegaron a una zona segura, la
carabinera que pregunta: “;se encuentra bien mi sargento?”. Gran leccién para
los que desde la comodidad de sus cargos y la teoria de sus ideologias piden una
sociedad “mas solidaria”.

También vi la opinién de una sefiora que, con la sabiduria que no se encuentra
en los libros, sino que se recoge en ellos, dijo: “esos pacos desgraciados —recor-
dando la forma en que los violentistas los insultaban- son los que nos defienden
cuando tenemos un problema”.

Los carabineros han estado compelidos, desde un lado, a imponer el orden,
hacer cumplir la ley y proteger tanto los bienes piblicos como privados; critica-
dos, desde el otro, por el uso excesivo de la fuerza y por no cumplir protocolos;
inmediatamente querellados por las lesiones causadas en medio de las refriegas;
“fiscalizados” por observadores cuya tnica preocupacion es que los delincuentes
puedan destruir todo lo que encuentran a su paso con pleno respeto a sus dere-
chos humanos; y finalmente privados, en la mayor crisis del orden publico de los
Gltimos 50 afos, hasta del uso de balines de goma.

Yo no sé cémo han sido para usted, estimado lector, estas Gltimas tres semanas.
Para mi han sido angustiantes, por la incertidumbre. Por lo mismo, trato de imaginar
c6mo han sido para esos miles de carabineros, que se levantaron casi sin dormir,
cada uno de esos dias para ir a recibir bombas molotov, piedrazos, exponerse a
la critica inmisericorde del establishment frente a cualquier error, expuestos a ir
a la cércel si, en medio de la refriega a la que ellos tienen que ir obligados, dia
tras dia, pierden la calma y disparan fuera de las normas. Cuéntos carabineros
debieron sumarse a la tarea de fuerzas especiales, sin tener esa especialidad,
sencillamente porque no habia suficientes de ellos.

Por eso hoy, a través de esta columna, intento aproximarme a lo que quisiera
poder hacer personalmente, saludar a cada carabinero de este pais, mirarlo a
los ojos, estrechar su mano y decirle, como Octavio Paz, simplemente: gracias,
muchas gracias

GONZALO CORDERO*

*Abogado. Publicado en La Tercera 24.11.2019.
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JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA
(19.8.2019)

Arenera Price Ltda. ¢/Municipalidad de Hualpén
(responsabilidad municipal/Ley N° 18.695, art. 152)

Santiago, diecinueve de agosto de dos mil diecinueve.
VISTOS Y TENIENDO PRESENTE:

En estos autos Rol N° 18.807-2018, iniciados ante el Primer Juzgado Civil de
Talcahuano, caratulados “Arenera Price Limitada con Municipalidad de Hualpén”,
la demandante dedujo recurso de casacién en el fondo en contra de la sentencia de
segunda instancia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcioén el catorce
de junio de dos mil dieciocho, que confirmé la sentencia de primera instancia
pronunciada el veinticinco de abril de dos mil diecisiete que rechazé sin costas
la demanda de indemnizacién de perjuicios por responsabilidad extracontractual.

En la especie, Arenera Price Limitada afirma ser una sociedad comercial
cuyo objeto consiste en “la extraccion de arena y otros aridos, destinados a la
construccion y fines similares; la comercializacion, venta y distribucion de estos
productos, y los demas negocios directa o indirectamente relacionados con los
anteriores y que acuerden los socios”. En ese contexto, tal extraccién la realiza
desde la ribera norte del rio Biobio, en la comuna de Hualpén, accediendo por
terrenos de su propiedad, y contando con todos los permisos y autorizaciones
necesarios para ello, en especial la Resolucién de Calificacion Ambiental N°29/09
y el permiso municipal concedido para extraer, en el periodo 2015-2016, 83.000
metros clbicos de material anuales.

Refiere que, contrario a su situacion, en el sector existen diversas empresas que
se dedican a igual giro sin cumplir con las exigencias legales. Concretamente, hace
mencién a la Compania Minera Tridente Limitada, Areneras Costanera Biobio, la
Sociedad Arenera del Pacifico Limitada, y Arenera Aridos El Boldal S.A., quienes,
en comun, contarian con permisos de extraccién vencidos, mientras que algunas
no habrian obtenido calificacién ambiental y/o factibilidad técnica de la Direccion
de Obras Hidrdulicas, omitiendo la Municipalidad cobrar patente por actividades
complementarias, secundarias o terciarias, gravadas con dicho tributo.

Alega que tales irregularidades, constatadas por la Contraloria General de la
Republica en su informe especial de 24 de diciembre de 2015, permiten afirmar
que la Municipalidad de Hualpén no ha desplegado la conducta que la ley ordena
en ejercicio de su facultad de control y supervigilancia de actividades ilicitas,
incurriendo en falta de servicio al tolerar que las empresas cuestionadas se posi-
cionen en una ilegal posicién de privilegio que les permite cobrar un menor valor
por igual producto que el ofrecido por la actora.

Precisa que todo lo anterior le produjo un perjuicio consistente en la venta
de tan s6lo 20.023 metros clbicos de material anuales, de los 83.000 metros
clbicos autorizados, siendo que hasta 2012 superaba con largueza aquel tope,
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avaluando este detrimento en $ 326.183.200, y solicitando, ademds, que se repare
el dano moral sufrido, a razén de $ 50.000.000, al verse Arenera Price asociada
publicamente al desarrollo de una actividad ilicita, afectando su reputacién o
prestigio comercial.

Al contestar, la demandada solicité el rechazo de la accién alegando haber
subsanado todas y cada una las observaciones formuladas por la Contraloria
General de la Republica, iniciando gestiones de cobro de derechos y patentes,
prohibiendo la extraccién de aridos por parte de las empresas que no cuentan
con autorizacién para ello, decretando la clausura de los establecimientos que
no respetaron tal prohibicion, y remitiendo los antecedentes al Ministerio Pdblico
para investigar criminalmente a quienes no acataron la clausura.

Esgrimio, acto seguido, la ausencia de falta de servicio en su conducta, ya que
Arenera Price no puede ser considerada como usuaria, beneficiaria o destinataria
del servicio pablico que alega no se habria prestado, tratdndose la fiscalizacion,
por lo demds, de una facultad o prerrogativa que no puede entenderse como un
“servicio” propiamente tal que deba ser prestado por la Municipalidad. Finalmente,
en cuanto a los perjuicios demandados por la actora, estima que se trata de una
eventual pérdida de oportunidad o chance que no equivale al total de lo no per-
cibido, atendido lo hipotético del detrimento.

La sentencia de primera instancia rechazé sin costas la demanda, teniendo en
consideracién para ello que no se invocé por la actora un servicio preciso, directo,
concreto y determinado que la ley haya obligado a prestar a la Municipalidad
demandada en relacién con los hechos de autos, y cuya inobservancia haya
producido, también de modo directo, los perjuicios que, siendo insuficiente para
ello la mencién a las funciones establecidas en los articulos 3, 4 y 5 de la Ley
Organica Constitucional de Municipalidades, pues tales normas no dicen relacion
con la existencia de alguna “obligacién” como aquella que se reputa infringida.
Por dltimo, agrega que tampoco resulta suficiente para cumplir tal fin el informe
especial de Contraloria, pues, insiste, para que se incurra en falta debe existir
norma expresa que obligue a la demandada a prestar un determinado servicio y
que esta carga se haya infringido, situacion que no ocurre en el caso de marras.

La sentencia de segunda instancia confirmé la sentencia apelada, compar-
tiendo expresamente el razonamiento del juez de primer grado, agregando que
la ejecucion de actos de fiscalizacién a una u otra empresa es una decisién “de
mérito”, conforme a la politicas, programas y reglamentacién del 6rgano municipal.

Respecto de esta decision la demandante dedujo recurso de casacién en el
fondo.

Se trajeron los autos en relacion.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, en el dnico capitulo del recurso de nulidad sustancial, se acusa que
los jueces de instancia han errado en la interpretacion de los articulos 3,4, 5y 6
de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades, en relacién con el articulo
19 del Cédigo Civil; y dejaron sin aplicacion los articulos 1, 19 N° 20 y 118 de
la Constitucién Politica de la Republica, 36 de la Ley de Rentas Municipales, y
3° ter, 4, 10 y 54 de la Ley N° 19.300, todos en relacién con el articulo 19 del
Cédigo Civil.
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A tal conclusion arriba luego de afirmar que dichas normas establecen la
competencia de la Municipalidad en material ambiental, de transporte, de admi-
nistracion de los bienes municipales y de uso publico, y de cobrar derechos por
los permisos que se otorguen, imponiéndole, en consecuencia, el deber ineludible
de fiscalizar, contrario a lo sostenido en la sentencia recurrida. Por ello, insiste
que la Municipalidad de Hualpén ha incurrido en responsabilidad in vigilando al
incumplir tal obligacion.

SEGUNDO: Que, al referirse a la influencia que tales vicios habrian tenido en lo
dispositivo del fallo, la recurrente afirma que, de no haberse incurrido en ellos, la
sentencia de primer grado debi6 ser revocada y la demanda acogida.

TERCERO: Que, al comenzar el examen del recurso de nulidad sustancial de que se
trata, conviene recordar que, conforme lo concluye uniformemente la doctrina y
la jurisprudencia de esta Corte Suprema, la determinacién de la responsabilidad
civil extracontractual del Estado requiere la verificacién del cumplimiento de los
siguientes requisitos: accién u omisién del érgano publico demandado, imputa-
bilidad subjetiva traducida en falta de servicio, la no concurrencia de una causal
de exencion de responsabilidad, dafio a la victima, y relacién de causalidad entre
la accién u omisién culpable o dolosa y el dafio producido.

A su turno, aquel factor de imputabilidad subjetiva o falta de servicio se ve-
rificard cuando aquel no funciona debiendo hacerlo y cuando funciona irregular
o tardiamente.

CUARTO: Que, como se puede apreciar, el esfuerzo argumentativo del recurren-
te se orienta a demostrar que, contrario a lo asentado en el fallo recurrido, la
Municipalidad de Hualpén no ejecut6 acciones fiscalizadoras (aserto que, en
realidad, no ha sido objeto de controversia) encontrdndose en la obligacion legal
de haberlo hecho, de manera tal que aquella omisién pueda ser considera como
falta de servicio, permitiendo el analisis de los demas requisitos para tener por
configurada la responsabilidad civil extracontractual de la demandada.

QUINTO: Que, en este sentido, se ha dicho que: “para que exista falta de servicio,
en general, es necesario establecer el estandar de conducta exigible al servicio,
teniendo en consideracion los medios disponibles para ello en los casos especificos.
Se trata pues de un deber de actuacion en concreto. En el caso de las omisiones, se
debera sefialar cudl es la accién que la Administracion estaba obligada a ejecutar
y que no ejecutd” (SCS de 31/01/19 en causa Rol N° 4.543-2018).

SEXTO: Que, como se lee del parrafo transcrito, la mera infraccién de un deber de
conducta preciso y determinado impuesto por la ley a un 6rgano del Estado no
puede considerarse, necesariamente, como constitutivo de falta de servicio, pues
tal omisién debe contrastarse con los medios disponibles en el caso especifico de
que se trata y la capacidad de accién de la reparticion o agente Ilamado a hacerlo.
Tal conclusién guarda perfecta consonancia con aquella doctrina, seguida por
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esta Corte, que afirma que la responsabilidad civil extracontractual del Estado
no es objetiva, ya que ello implicaria someter al Estado a una légica que atenta
contra el ejercicio de la soberania y su poder de imperio en su actuacion legal,
reduciéndolo a ser un mero intermediario de intereses particulares, y su actuacion
pasaria a revestir un caracter transaccional, al verse enfrentado a la necesidad de
compensar por toda accion que perjudique a algin administrado.

SEPTIMO: Que, resefiado lo anterior, incluso asumiendo la correccién del argumento
del recurrente entendiendo que, en el caso concreto, la Municipalidad de Hualpén
se encontraba frente al imperativo legal de ejecutar actos de fiscalizacion en aquellas
materias que la ley ha puesto dentro de la esfera de su competencia, el estandar
pretendido por el recurrente, consistente en el despliegue de todas las conductas
necesarias para que sus competidores cumplan cabal y permanentemente con las
exigencias comunes y sectoriales que la ley les imponey, asi, evitar a todo evento
distorsiones el precio de venta del producto que extraen, se aleja largamente de
las posibilidades reales de actuacién de la demandada.

En efecto, para lograr tal cometido la Municipalidad de Hualpén deberia
destinar a tiempo completo tantos funcionarios como fueran necesarios para,
por ejemplo, controlar el peso de los camiones que constantemente entran y
salen de las plantas de extraccién y procesamiento de dridos; verificar en terreno
la naturaleza de las actividades complementarias que cada empresa desarrolla,
chequear que cada unidad extractiva cuente con las autorizaciones ambientales y
sectoriales pertinentes, y que su conducta se ajuste —siempre— a los instrumentos
aprobados por la autoridad, entre otras mltiples actividades de control omitidas,
seglin subyace al argumento de la actora, quien siquiera ha satisfecho el minimo
deber de enumerar, con precision y claridad, cuales son las conductas concretas
y determinadas que reprocha ignoradas.

OCTAVO: Que, por lo demds, bajo el difuso y cuestionable entendido que Arenera
Price, en cuanto competidora de las unidades productivas incumplidoras, tenfa un
interés patrimonial comprometido y, por tanto, indirectamente era destinataria de
la actividad de fiscalizacién municipal preterida, resultaba exigible, a su respecto,
el haber desplegado una conducta minimamente diligente para perseguir la co-
rreccion del quehacer de las demas empresas de rubro; deber que implicaba, por
ejemplo, denunciar las irregularidades detectadas ante la propia Municipalidad
y las demas reparticiones pUblicas que poseen competencia en cada una de las
areas cuestionadas, carga cuyo cumplimiento no fue suficientemente acreditado.

NOVENO: Que, de esta manera, incluso de dar por concurrente el yerro denuncia-
do en el recurso de nulidad sustancial que se analiza, ha de afirmarse que éste
no influyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo impugnado, por cuanto la
sentencia de primer grado igualmente debi6 ser confirmada por no concurrir, en el
caso sub judice, falta de servicio. En conformidad asimismo con lo que disponen
los articulos 764, 765, 766, 767, 768 y 805 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se rechaza el recurso de casacién en el fondo interpuesto en lo principal de la
presentacién de tres de julio de dos mil dieciocho, en contra de la sentencia
de catorce de junio de igual anualidad, dictada por la Corte de Apelaciones de
Concepcion.
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Se previene que el Ministro Sr. Prado, concurriendo al rechazo del recurso de
casacion en el fondo, fue de parecer de precisar y hacer notar que la Municipalidad
de Hualpén incurrié en una conducta manifiestamente ilegal al haber omitido
deberes basicos impuestos por la ley, sin perjuicio que ello no constituya, nece-
sariamente, falta de servicio, segln los argumentos expuestos en el fallo.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccion del fallo a cargo del Abogado Integrante Sr. Barra y de la preven-
cion su autor.

Rol N° 18.807-2018.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los
Ministros Sra. Marfa Eugenia Sandoval G., Sr. Arturo Prado P. y Sra. Angela Vivanco
M.y los Abogados Integrantes Sr. Julio Pallavicini M. y Sr. Antonio Barra R.

COMENTARIO

Fallo muy reciente este que comentamos de la Corte Suprema (rol 18.807-2018),
que rechaza una casacion de fondo deducida por la demandante en proceso de
responsabilidad municipal (articulo 152) de la ley organica constitucional de
municipalidades, Ley N° 18.695.

El caso confrontaba a Arenera Price Ltda. con dicho municipio a raiz de
los notorios perjuicios sufridos en su actividad de extraccién de aridos desde la
ribera norte del rio Biobio, entidad que contaba con los permisos municipales
correspondientes incluido una Resolucion de Calificacion Ambiental, para ejer-
cerla en el periodo 2015-2016. Dichos perjuicios se derivaban de la “ausencia
de fiscalizacion” de la demandada respecto de la actividad extractiva de esos
aridos que realizaban en el lugar otras empresas (que en el libelo se mencionan)
que no contaban con los indispensables permisos municipales para hacerlo
ni siquiera resoluciones de calificacion ambiental o factibilidad técnica de la
Direccion de Obras Hidraulicas del Ministerio de Obras Pdblicas, y sin que la
Municipalidad referida fiscalizara dichas conductas ilegales, impidiéndolas, y
aplicando las multas que la ley indica, omisién tanto mas ilicita que esos aridos
y esa actividad se encontraban en terrenos cuya administracién corresponde a
esa entidad edilicia.

La demandante deduce la acciéon de responsabilidad municipal por las pér-
didas sufridas en razén de haber podido vender en el periodo comprendido en el
respectivo permiso municipal solo veinte mil metros ctbicos anual en circunstan-
cias que estaba autorizada para extraer ochenta y tres mil metros ctbicos, dada la
intervencién de entidades en el lugar que carecian de atribuciones para extraerlas.

Nuestro interés en comentar este fallo supremo incide solo en lo que se
refiere a la responsabilidad del Estado y aqui de las municipalidades, tema que
cuenta con una legislacion expresamente establecida en la Ley N° 18.695, orga-
nica constitucional, como es su articulo hoy 152, cuyo texto transcribimos como
gentileza para el lector:
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“Las municipalidades incurrirdn en responsabilidades por los danos que causen,

la que procederd principalmente por falta de servicio”!.

1) Debe recordarse —cosa que al parecer la Corte no hizo en este fallo— que esta
disposicion quedd bien esclarecida, luminosamente, diria, en la “historia fidedigna
de su establecimiento” al declararse que esta responsabilidad municipal sigue el
mismo criterio de las normas establecidas en la Ley N° 18.575, de 5.12.1986,
organica constitucional de bases de la Administracién del Estado, precedente
(articulos 4 y 44), o sea, “plantea una responsabilidad objetiva” (Sesiones de la
Cuarta Comision Legislativa de la H. Junta de Gobierno, p. 74).

De alli que la afirmacion de su considerando 3° segtin el cual uno de los
requisitos para que proceda la responsabilidad municipal es la “imputabilidad
subjetiva, traducida en falta de servicio”, y entendida esta como “accién u omision
culpable o dolosa”, no pasa de ser mds que una nueva “invencién” suprema mds.
Ello insiste en el error de no comprender que el Estado y las municipalidades, como
personas juridicas que son, carecen de sustrato subjetivo, desde que son entes
de ficcion, como lo reconoce el codigo civil desde su dictacién misma (articulo
545); al funcionario que actué u omitié la actuacién debida segin la ley, si se le
podrd perseguir su responsabilidad y esta si que es subjetiva, y deberd probarse
su “culpabilidad”, pero no a una municipalidad, que no es “culpable” ni podria
aplicarsele el articulo 2314 CC desde que no podra condenarsele a “penas por el
“delito” o “cuasidelito” cometido, como si se tratarse de un delincuente...

La “falta de servicio” no es “culpa” ni “dolo” del organismo municipalidad,
como la ha pretendido la Corte Suprema en soluciones afrancesadas —incluso
obsoletas hoy en la misma Francia, y desde hace décadas?- sino es “falta”, o sea
“ausencia”, “carencia”, propiamente una omision de la prestacion debida por la
Administracion, impuesta a ella por la ley que ha creado el organismo y lo ha
dotado de “funciones” y ha conferido “potestades” (poderes/deberes) a determi-
nados 6rganos de él para actuar satisfaciendo asf las necesidades publicas para lo
cual ha sido creado y se le ha dotado de funciones y de potestades a sus drganos
con tal finalidad.

Hay que insistir una y otra vez —para persuadir a los endurecidos de corazén,
mas que de mente— en que la responsabilidad del Estado y los organismos de su
Administracién no es asunto de “dolo” o “culpa” en su actuar o inactividad, ello
no pasa de ser un resabio civilista enteramente inaplicable en el derecho piblico
chileno, en el cual, por una parte, la relacién del Estado con los ciudadanos no

Valga sefalar que el DL 1.289, de 14.1.1976, establecié la nueva Ley Organica de
Municipios y Administracién Comunal, en virtud del mandato del DL 575, de 13.7.1974,
sobre Regionalizacién del pais (articulo 29). En su Titulo VIl “Responsabilidad”, regulaba la
responsabilidad de autoridades y funcionarios (articulo 61) y en su articulo 62 se referia a la
responsabilidad civil (sic!) de la Municipalidad, cuyo inciso 3° disponia que “la responsabi-
lidad extracontractual (sic!) procederd, principalmente, para indemnizar los perjuicios que
sufran uno o mas usuarios de los servicios municipales cuando éstos no funcionen, debiendo
hacerlo, o lo hagan en forma deficiente”.

2Vid. al respecto nuestro Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (3°. ed.). Abeledo
Perrot-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012, 843-854, espec. 845-851.
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es una relacion conmutativa, ni se estd en un plano de igualdad de equivalencia
sino de “proporcién”y, por la otra, los organismos de la Administracién del Estado,
personas juridicas, son entes de ficcion, carentes de la posibilidad de incurrir en
“culpabilidad”, que de suyo implica una estructura solo humana (razén que dirige
a una voluntad libre). Hay una imposibilidad légica, de racionalidad minima,
de aplicar conceptos humanos a lo que es una mera construccion intelectual,
ficticia, carente de realidad natural®. Dice bien, en cambio, el fallo en el inciso
segundo de este considerando 3° al expresar que la falta de servicio (que no es
“factor de imputabilidad subjetiva”, como tan orondo se afirma), existe “cuando
aquel [servicio] no funciona debiendo hacerlo y cuando funciona irregular o
tardiamente”4. Pero no advierte dos cosas, a saber, una, que cuando un organis-
mo de la Administracién del Estado funciona “irregular o tardiamente” hay una
evidente omision pura y simple de la actuacién legalmente debida impuesta por
la ley como modo de satisfacer la necesidad publica que le ha sido encargada
expresamente como una obligacién y “obligacién” juridica, y que no ha cumpli-
do, obviamente, si actia de modo irregular o tardiamente. Y ello porque la ley le
impone satisfacer esa necesidad publica real y efectivamente, de manera idénea,
adecuada, proporcionada y, ciertamente, oportuna, lo que viene expresamente
establecido no solo por la Constitucién (articulos 1° inciso 4°, 5° inciso 2°, 19
N° 2, entre otros) sino por la propia ley de bases de la Administracion 18.575,
articulo 3°, que parecieran soler olvidar y no tenerlo presente los funcionarios
publicos (como también los jueces, incluidos los supremos) como se ve un tanto
frecuentemente en sus fallos.

Dicho articulo 3°, que es consecuencia positiva de su articulo 2°°, contiene
expresamente obligaciones/deberes juridicas ineludibles para todo organismo
estatal administrativo, entre las cuales estan la “eficiencia”, la “eficacia”, y la
“responsabilidad”, en caso de dano producido en su actividad o inactividad, re-
cordando siempre que La Administracion del Estado esta al servicio de la persona
humana (inicio del articulo 3° citado) y ello “con pleno respeto de los derechos de
las personas” e incluso de “los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana” (articulo 5° inciso 2° de la Constitucion)®. El fallo comentado tampoco
advierte que la obligacién de las municipalidades es satisfacer las necesidades
publicas a su cargo, también fiscalizando el debido cumplimiento del Derecho
aplicable a las actividades que realizan los particulares en bienes municipales
o cuya administracién le esta encargada como ocurre respecto de los bienes

3Chesterton, genial como pocos, decfa “quitad lo natural y solo queda lo antinatural”.

4Utilizando la terminologia francesa, sin saberlo tal vez, ya que son las expresiones que
usa Paul Duez en su La responsabilité de la puissance publique (en dehors du contrat), Sirey.
Paris. 1938, 27-40.

SEl articulo 2° de la Ley N° 18.575 se refiere al “principio de juridicidad”, en sus dos
primeras oraciones (en aplicacion de los articulos 6° y 7° de la Constitucion) y en la tercera
establece: “Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones y
recursos correspondientes”.

°Y entre ellos uno que constituye uno de los fundamentos de la existencia misma del
Derecho, como modo de vida social en paz, como es el nemine laedere de los romanos (uno
de los tres principios basicos de su Derecho), es decir “no dafar a nadie”, porque ello es de
suyo, per se, “contra Derecho” (iniura), o sea “injusto”.
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nacionales de uso publico, como es el caso, “controlando” que esa actividad de
extraccion de aridos sea llevada a cabo contandose con los ineludibles “permisos”
(autorizaciones) municipales y el correspondiente pago de los “derechos muni-
cipales” respectivos (conforme al DL 3063, de 1979, ley de rentas municipales,
articulo 36), y en caso de que se efectlie esa extraccion sin contar con ellos, im-
pedir la “actividad ilicita” de aquellos que lo hacen en contravencion a Derecho,
al margen de la ley, e incluso sin atenerse a las disposiciones ambientales de la
Ley N° 19.300, que le son aplicables, ademds de las multas correspondientes.

2) Aqui reside el quid del asunto debatido en este proceso y en que recayeron
sentencias de primera y segunda instancia rechazando la demanda y casacion en
el fondo del demandante igualmente rechazado. Ese rechazo de los tres tribunales
se ha fundamentado en virtud de creer que no habria ninguna obligacién muni-
cipal de “fiscalizar” la actividad de extraccién de aridos y aun si se admitiera esa
obligacién juridica hay que estarse a los “estandares” que es posible exigir a la
demandada (vid. considerandos 6° y 7° del fallo supremo).

Hay aqui todo un tema para esclarecer porque se incurre en varios errores,
que pasamos a analizar:

a) En efecto, las municipalidades si tienen obligacion de fiscalizar las activida-
des que realizan los particulares en bienes nacionales de uso publico, sean como
“permisionarios”, como ocurre aqui, sean “concesionarios”, porque expresamente
la Ley N°18.695 asi lo dispone al expresar, por una parte, formalmente, que a las
municipalidades les corresponde “administrar los bienes municipales y nacionales
de uso publico” (articulo 5° letra b) y, por la otra, dado que su articulo 36 incisos
1°y 2° permiten a las municipalidades otorgar “permisos” a particulares sobre
dichos bienes, y por ello ha de cobrar sumas de dinero, sean “derechos”, o en otros
casos, “patentes” (DL 3063, de 1979) y el control de esta percepcidn esta entregada
expresamente a la unidad de Administracién y Finanzas de la Municipalidad respec-
tiva (articulo 27 letra b) N° 7) y a la unidad de control (articulo 29) le corresponde
precisamente “controlar la ejecucion financiera y presupuestaria municipal (letra
b), todo ello sin perjuicio de las atribuciones que la LOCM confiere a la unidad
del Medio ambiente, aseo y ornato (articulo 25) “aplicar las normas ambientales
a ejecutarse en la comuna y que sean de su competencia” (letra e) y, por tanto,
los articulos 3° ter, 4°, 10° y 54 de la Ley N° 19.300, sobre ambiente.

Mas ain, ese deber de fiscalizacion se impone a la Municipalidad cuando
se “denuncian” actividades ilegales de extraer dridos de terrenos que toca su
administracién a ella, por quienes carecen de titulo juridico para extraerlos al
no contar con los actos administrativos de “permisos” indispensables para ello.
Justamente ante esas denuncias corresponde a la autoridad municipal comprobar
que la actividad que se ejecuta sea efectuada por quienes verdaderamente cuentan
con los “permisos” respectivos y se haya cumplido con la legislacion ambiental
pertinente. Y ello, tanto mas que la mismisima Contraloria General de la Republica
habia intervenido en el asunto —ante la inactividad de la Municipalidad- e infor-
mado, con fecha 24.12.2015, comprobando las irregularidades existentes en la
extraccién referida por quienes no tenian derechos para hacerla.

Hay, pues, claramente, una omisién de esa Municipalidad demandada en
su obligacion juridica de fiscalizar la actividad que se realizaba en esos bienes
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nacionales de uso publico, con el fin de comprobar si su realizacién se efectuaba
por quienes estaban autorizados conforme a Derecho para ello, y de acuerdo con
las normas municipales y ambientales pertinentes.

b) Otra argumentacién enteramente inadmisible del fallo, por ir directamente
en contra de la Constitucién, es lo que sostiene su considerando 6° en cuanto
la responsabilidad del Estado estaria condicionada por “los medios disponibles
en el caso especifico de que se trata y la capacidad de accién de la reparticion
o agente llamado a hacerlo”. Es decir, en buen romance, la “omisién antijuridi-
ca” en que incurre un organismo de la Administracién del Estado que produce
dano a un particular, victima que se ve afectada en su “ser” (articulo 19 N° 1 de
la Constitucion) o en su “tener” (articulo 19 N° 24 idem), no seria una “falta de
servicio”, por contraria a Derecho que fuere, si ese organismo no cuenta con los
medios disponibles que tenga para satisfacer la necesidad publica que la ley le
ha asignado en bien de las personas (jsic!). Y entonces, una pregunta elemental
spara qué subsiste ese organismo si no puede cumplir la ley?

Tal barbaridad parece no haber sido meditada por la Corte Suprema por
cuanto no se sostiene ni minimamente frente a la Constitucién, y tampoco frente
a larazén, y qué decir frente a la justicia que deben impartir...

En efecto, ello significa que una persona, un ciudadano, un usuario de servicio
publico, deberd padecer un dafio antijuridico producido por un organismo de la
Administracién del Estado sin que pueda ser reparado, indemnizado, solo porque
este organismo alega que no cuenta con los medios disponibles para actuar con-
forme a Derecho, o sea que no puede satisfacer las necesidades pablicas puestas
a su cargo por la ley.

Ello me recuerda un caso ciertamente muy tragico, como es Torres Veldsquez
c/Servicio de Salud de Talcahuano (Corte de Apelaciones de Concepcién
18.12.2003, rol 1703-2003, en lus Publicum 12/2004, 245-252; mi comentario
en 252-2647, acaecido en el Hospital de Higueras un 2.12.2998, en el que una
madre joven acude a dar a luz a su segundo hijo y no obstante que por el peso
de la guagua, de 4.700 gr y tamafo de 58 cm, era obligada la intervencién
cesdrea en vez de realizar esta se esperé que pudiera producirse el alumbra-
miento de modo natural, tardanza en producir el parto que significé que el nifio
sufriera una asfixia severa y por ende quedar “ciego, sordo, mudo, paralitico” y,
ademds, con “epilepsia e hidrocefalia” (vid. considerando 6° del fallo citado).
La innegable negligencia médica queddé demostrada de modo fehaciente por
el Sumario ordenado por el Hospital y el Informe pericial del Servicio Médico
Legal (considerando 9°).

Pues bien, ante la alegacion verdaderamente insélita del Servicio de Salud
demandado de no contar con los recursos necesarios y pretender por esa via
eximirse de toda responsabilidad ante el desaguisado mayusculo producido, el
Tribunal de alzada establece con una sensatez digna de admiracién hoy, que “no

7En la Corte Suprema se llegé a conciliacién condendndose al Servicio demandado al
pago de 81 millones de pesos y a titulo de dafio emergente se le condena a prestar atencion
al nifio quedado invalido por una negligencia demasiado ostensible, a prestarle asistencia de
salud, sea en establecimiento pdblico, sea privado, mientras viva. El nifio fallecié a los once
afios de su nacimiento segtn he tenido conocimiento.
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corresponde (como lo ha hecho el a quo) aplicar el supuesto estandar del funcio-
namiento medio del servicio para eximir o atenuar la responsabilidad de los entes
descentralizados, so pretexto de que la falta de eficacia fue resultado de carencia
de recursos. Los damnificados no tienen por qué sufrir las consecuencias en la
distribucion del Presupuesto Nacional” (considerando 13°, inciso final; redaccion
del fallo de la Ministra Silvia Onetto Peirano)®.

Clarisima la argumentacién de la sentencia referida y es que las pretendidas
dificultades presupuestarias, deficiencias de organizacion, u otras, no pueden
jamas constituirse en justificacion valida para eximir de responsabilidad ante
actuaciones u omisiones antijuridicas de un organismo de la Administracion del
Estado, y cargarlas a las victimas de su mal funcionamiento. Esto, alld al inicio
de la década de los afios ochenta del siglo pasado, también la Corte Suprema lo
tenfa muy claro en Mitsui con Fisco (16.6.1981, rol 15.001, en RD/, t. 78/1981,
2.5, 83-90), cuyo considerando 11° es lapidario al respecto y no puede ser ol-
vidado ni menos despreciado por los supremos de ahora, al establecer que las
irregularidades producidas al interior de la Administracién no pueden significar
perjuicios a quien ha actuado conforme a la ley.

) Ya a raiz de esta afirmacion de justicia natural innegable es que puede
sefialarse que hablar de “estandar” o “estdndares” es algo que no tiene asidero
alguno en la Constitucion y, es mds, va directamente en su contra.

Decir que “para que exista falta de servicio, en general, es necesario establecer
el estandar de conducta exigible al servicio, teniendo en consideracion los medios
disponibles para ello en los casos especificos” es una nueva “invencién” suprema
porque ella viola disposiciones mas que fundamentales del derecho constitucional
chileno, como el articulo 1° inciso 4° (“El Estado [y sus organismos, también los
administrativos] esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promo-
ver el bien comin” “con pleno respecto de los derechos de las personas), y su
articulo 5° inciso 2° (los poderes atribuidos a los érganos del Estado “reconocen
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”, siendo “deber del Estado respetar y promover tales derechos garantizados
por esta Constitucion”...).

Y ;quién estableceria esos estandares? ;La propia Administracion? La
Administracién carece de atribuciones juridicas para asi determinarlos. ;La ley?
Pero ;cémo podria ella determinarlos sin caer en una abierta inconstitucionali-
dad? ;No se conoce, acaso, la disposicion del articulo 19 N° 2, la cual, como
base fundamental del Derecho, establece clarisimamente la igualdad ante y en
el Derecho, como un derecho principalisimo de toda persona en Chile? Valga re-

8El inciso segundo de este considerando —valga sefalarlo- establece “como ha que-
dado establecido la responsabilidad por falta de servicio es una responsabilidad objetiva.
Basta, por lo tanto, la causalidad material como factor de atribucién de la responsabilidad”.
Criterio que se recordara quedé bien perfilado en Tirado con Municipalidad de La Reina
(1981) considerando 4° del fallo de la Corte Suprema (redaccién Luis Cousifio Mac Iver),
en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 78/1981, 2.5, 35-44, con comentario nuestro en
Primera Parte, Seccién Derecho, 39-48, criterio, como se advierte, vigente tanto en 2003
a fines y también en 2007 en Guerra Girén c/Servicio de Salud de Arica (Corte Suprema
30.5.2007, en RDJ/, t. 104, 2.5, 604-616).
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cordarlo para que si un juez supremo lee este comentario lo tenga mas en cuenta
en el juzgar diario de su nobilisima funcion que ejerce: “La Constitucion asegura
a todas las personas: 2. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiado...”, y su inciso 2° es lapidario: “Ni la ley ni autoridad alguna podra
establecer diferencias arbitrarias...”.

Y jvaya qué diferencias habria que hacer! si se atiende, v. gr., a los Servicios
de Salud o a las municipalidades (345) (como en el caso que comentamos),
respecto de los medios disponibles con que cuentan y con la organizacién
especifica de cada uno de ellos incluido su personal. Imaginese si una persona/
peatén, camina por la vereda de una calle y se cae quebrandose la cadera, o
la nariz, o el tobillo, en razén de haber baldosas sueltas o desniveladas o sim-
plemente quebradas, y la Municipalidad, cuya administracién esta encargada
la mantencién de calles y veredas, como bienes nacionales de uso publico que
son, sostiene que carece de fondos para repararlas, o que no tiene los medios
disponibles para hacerlo (sin embargo, tal vez, sus funcionarios gozan de bien
provistas horas extraordinarias para lo cual si su presupuesto cuenta con fondos,
o van a “cursos” a Punta Cana, Varadero, o adn a la llamada Costa Brava...),
y le aplicaran ese pretendido estandar promovido por el fallo supremo que
comentamos, resulta que no toda infraccién a la ley, conducta u omisién an-
tijuridica, se puede considerar “falta de servicio” y, por lo tanto, se rechazara
la demanda deducida a raiz de esa evidente omision contraria a Derecho de la
municipalidad demandada. Pero curiosamente, si el mismo accidente ocurre en
una comuna/municipalidad vecina o cercana, que si tiene bien dispuestos los
medios para funcionar conforme a Derecho, la Corte Suprema si la condenara.
Ello es un atentado mds que escandaloso a la igualdad ante la ley y el Derecho
y al derecho fundamental que toda persona tiene y que la Constitucién reco-
noce expresamente, garantiza y protege. Ademads, no puede soslayarse que ese
predicamento supremo es aplicacion lisa y Ilana de “la justicia de clase”, de
tipica extraccion marxista leninista, verdaderamente “colado” de modo insélito
en la tercera sala suprema, y que no tiene asidero alguno en la Constitucién. Ello
en Chile es inaceptable y hay que decirlo con claridad y firmeza, porque ello
significa que ante la Justicia y los tribunales hay personas o grupos privilegiados,
lo que el inciso 1° del N° 2 del articulo 19 proscribe tajantemente, de manera
rotunda, al disponer que “En Chile no hay personas ni grupos privilegiados”. La
aplicacion de ese artificio de los “estandares” implica que se acepta en nuestro
derecho publico que hay ciudadanos de primera, segunda, tercera, etc. catego-
ria, frente a las municipalidades (y a todos los organismos administrativos del
Estado) seglin estos sostengan que tienen o no tienen medios disponibles para
administrar sus comunas, cuya finalidad es procurar el bien de las personas
que viven o transitan por sus calles, plazas, y demds bienes nacionales de uso
publico puestos a su cargo.

d) Pero hay mas atin: otra infraccion se da en esta interpretacién que inventa
la Corte Suprema porque ella supone un planteamiento que la Constitucion no
contempla ni remotamente.

La responsabilidad por los dafios producidos por los organismos de la
Administracién del Estado a las personas, responsabilidad que la Constitucion
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establece expresamente en sus articulos 6, inciso 3°, 7 inciso 3°y 38 inciso 2°,
no admite restriccién alguna que impida que una victima de esos dafios sea
debidamente indemnizada integramente, si ese actuar de la Administracién o su
inactividad, es antijuridico, contrario a Derecho. La responsabilidad del Estado, y
en su funcién administrativa en este caso, surge cuando ese dafio que sus 6rganos
administrativos ocasionan se produce en violacién de la Constitucion (“infraccién”
dice el articulo 6° inciso 3°, “contravencién” dice el articulo 7° inciso 3° y “lesion”
(afectacion de un derecho fundamental) dice el articulo 38 inciso 2°), vulneracién,
ademds, porque contraviene, la propia Ley N° 18.575, organica constitucional
de bases de la Administracién del Estado (articulos 2° y 4°), desde que su articulo
3° impone a todo érgano administrativo del Estado un actuar eficaz, eficiente,
racional, idéneo y proporcionado, que es todo lo contrario de producir dafos a
los particulares.

No admite restriccion alguna, como bien lo decia en 1981 la Corte Suprema
en Mitsui Chilena Comercial Ltda., con Fisco (segtn lo referfamos en apartado b)
precedente), puesto que es de una enorme desfachatez que los errores (desidia,
negligencia, torpeza o ignorancia) de la Administracion pretenda esta que los
“pague” la victima de ellos con una alegacién tan ligera y vacia de racionalidad
como que no tiene los medios disponibles para satisfacer las necesidades pdblicas
para lo cual precisamente la ley los ha creado; si no poseen esos medios, suprimase
el organismo, o bien, “concédase la prestacion del servicio” a los particulares que
si pueden hacerlo y eficientemente, conforme a una regulacién de concesiones
de servicio publico.

No cabe, entonces, sostener, en modo alguno, en nuestro ordenamiento cons-
titucional, que las actuaciones de los organismos de la Administracion del Estado
ilicitas dafosas para los particulares, no constituyan per se “falta de servicio”,
porque el no actuar de ellos para satisfacer una necesidad publica teniendo el
deber juridico de hacerlo, es de suyo una violacién de la Constitucion (articulos
6° inciso 3°, 7° inciso 3° y 38 inciso 2°), ya que esos organismos han sido crea-
dos y existen para procurar esa satisfaccion, sus érganos han sido atribuidos de
potestades para ello y los funcionarios que los integran han sido designados para
concretar aquella satisfaccién y se les remunera para que presten tal servicio, y
mas aln cuando se les requiere expresamente para ello sea por los usuarios, sea
por los “ permisionarios” de bienes nacionales de uso piblico, como en este caso
comentado.

Lo que ocurre, o tal vez puede ocurrir, es un gran desconocimiento de
nuestro derecho publico en especial, la aplicacién concreta de las disposiciones
constitucionales en defensa de los derechos de las personas y la carencia de
profundidad en ello, lo que suele ser suplido “inventando” soluciones (o copian-
dolas del extranjero/los fatidicos “injertos extranjerizantes”), que se alejan de la
Constitucién violandola sin rubor. A menos que la situacién sea aln peor (cosa
que sinceramente no creo), que simplemente se prescinda de la Constitucién por
razones ideoldgicas contrapuestas o sin llegar todavia a ello, siguen anclados en

9A pesar del intento delirante de algunos fallos que han sostenido que no la contempla,
como el tristemente conocido Domic Bezic c/Fisco (Corte Suprema/cuarta sala, 15.5.2002,
en RDJ, t. 99/2002, 2.5, 126-154, con comentario nuestro).
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una visién del Estado que mds parece del tiempo de Hobbes, Rousseau, Hegel,
Marx o Gramsci, visidn totalitaria que hoy solo atrae a trasnochados que adoran
a la diosa “violencia”....

Y pareciera no ser tan lejano ese pensamiento al de la época pre 1789, o
1789 y post 1789, en Francia, estatismo que en lo juridico aflor6 en Chile hacia
la década de los anos 30 del siglo pasado, y que me hace recordar por lo dicho
en el considerando 6° de este fallo que comentamos, en el cual resulta clara esa
vision, al confundir lo que es propiamente la responsabilidad [lamada objetiva, ya
que sostiene que esta, en su aplicacion —interpretandola erréneamente- “implicaria
someter al Estado a una légica que atenta contra el ejercicio de la soberania y de
su poder de imperio en su actuacion legal”, hablando incluso de “perjuicios” “a
algiin administrado”...

Lo dicho es un lenguaje tipico de hace 70 a 90 afnos en Chile, con otra
Constitucién y con un Estado omnipotente'® que no consideraba a las personas
que lo componian como “ciudadanos” sino como “administrados”, o sea “stbdi-
tos”, de un poder estatal que se impone a ellos como si fuesen siervos o esclavos,
como “cosas”, que son las que se administran.... Insélito resulta este lenguaje
en la pluma de jueces supremos hoy, lenguaje propio de monarquias absolutas
o totalitarias, tipo leninistas o castristas, y sin que adviertan que las personas “se
gobiernan”, puesto que son seres racionales y dotados de una dignidad ontolégica
que les es intrinseca.

Pero mas deleznable aparece que se hable del “Estado y su soberania” y de “su
poder de imperio” para no reconocer la responsabilidad municipal frente a dahos
producidos a particulares por su evidente omision de fiscalizar, sin advertir que
la propia Constitucion establece clarisimamente que “el ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos garantizados por esta Constitucion... (cursivas nuestras). Y cémo no va
a ser asi si los poderes juridicos de que estdn dotados los érganos del Estado son
atribuidos por la Constitucién y por las leyes dictadas en conformidad a ella; esto
es, no son inherentes sino conferidos y, ademds, son “expresamente” (articulo 7°
inciso 2°) tasados, delimitados, acotados, no teniendo otros poderes que aquellos
que “expresamente” les hayan sido atribuidos, y ni siquiera otros, “ni alin a pretexto
de circunstancias extraordinarias” (expresion que viene de la Constitucion de 1833,
articulo 160), porque incluso en dichas circunstancias también se encuentran esos
poderes expresamente conferidos, tasados, delimitados y bien acotados (cap. 1V,
parrafo 4°, articulos 39-45).

Al terminar, no puedo menos que sefalar que este caso Arenera Price Ltda.
c/Municipalidad de Hualpén podia haber sido una excelente ocasion de reiterar
que también la “omisién” de la obligacién juridica de “fiscalizar” que les es im-
puesta a las municipalidades por la ley (y ley organica constitucional) omisién

10Recuérdese que no habia posibilidad de impugnar de “nulidad” los actos de la
Administracion por cuanto la Corte Suprema, interpretando de modo totalmente inexplicable
el articulo 87 de la Constitucién de 1925, se inhibié de su conocimiento porque esta habria
entregado la competencia de ello a los “tribunales administrativos”, que no existian ni exis-
tieron nunca bajo su vigencia.
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antijuridica que produce dano a las personas que se relacionan con ellas (vecino,
usuario, permisionario, concesionario u otros), origina las responsabilidad de ellas,
conforme lo establece el articulo 152 de dicha LOCM/18.695, tal como en otras
ocasiones lo ha reconocido expresamente la misma Corte Suprema'’.

EDUARDO SOTO KLOSS*

1Vid. sobre responsabilidad de las municipalidades nuestro Derecho Administrativo. Temas
Fundamentales cit. 869-907, y en cuanto se refiere a danos producidos por su omision (falta
de servicio) de fiscalizar, 883-885. Respecto del caso “Arenera Price” que hemos comentado,
debo dejar expresa constancia para evitar malos entendimientos, que soy totalmente ajeno
a ambas partes que originaron este contencioso, y solo me ha guiado —como siempre lo he
hecho desde hace cerca de 40 anos (inicidndome alld por 1980 con la recién creada Seccion
Quinta de la Segunda Parte de la Revista de Derecho y Jurisprudencia)— iluminar, en la medida
de nuestros conocimientos, la mejor comprensién de la disciplina del derecho administrativo
chileno, tratando que los fallos de los tribunales de justicia no solo se adecuen a la Constitucién
sino también, apegdndose a ella, concreten la justicia en el caso especifico que deciden, que
es su funcién bdsica y primordial pues para ello existen y son pieza fundamentalisima de la
convivencia social en paz de una comunidad politica.

*Abogado. Doctor en Derecho Universidad de Paris (Sorbonne). Profesor titular de
Derecho Administrativo, Facultad de Derecho Universidades Catélica de Chile y Santo Tomas.
Exabogado integrante del Tribunal Constitucional (1985-2002).
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CORTE SUPREMA
(22.10.1908)

Ochoa con Fisco
(responsabilidad del Estado/Fisco)

Don M. Arlidoro Espejo, en representacion de don Rosendo Ochoa, demandando
ante el Juzgado de Tacna, dice que su mandante sefor Ochoa era duefio de una
tropa de mulas con la cual hacfa el acarreo de mercaderias de esta provincia &
las plazas comerciales de Bolivia.

Habiendo, a mediados del mes de febrero del afio 1891 bajado al puerto
de Arica con su tropa, compuesta de 113 mulas aparejadas y en un magnifico
estado, para tomar la carga de los sefiores Ostoloza é hijos, Valdés y C?, con
quienes tenfa contratos de acarreos para Bolivia, fué el sefior Ochoa despojado
en esa ciudad de toda su tropa, es decir de sus 113 mulas aparejadas, por orden
de las autoridades del Gobierno del sefor José M. Balmaceda, que en esa fecha
estaban acaparando todos los animales de carga de la provincia, con el fin de
mandar provisiones y refuerzos de soldados y viveres a las divisiones balmace-
distas mandadas por los coroneles Gana y Arrate, que operaban en las pampas
de Tarapacd, en contra del Ejército del Congreso que ya habia tomado posesion
de parte de esa provincia.

El acto de la toma de las mulas lo llevé & cabo el entonces jefe del Regimiento
Granaderos & Caballo, Sargento mayor don Eduardo Cox, quien para ello estaba
debidamente autorizado por el sefior Gobernador del departamento de Arica,
seglin consta, del decreto de este funcionario de fecha 16 de febrero de 1801,
que dice lo siguiente:

“Vista la orden del sefior Intendente de la provincia contenida en el telegrama
de hoy:

Decreto: el sefior Mayor del Regimiento de Granaderos & Caballo don E. A.
Cox hard recoger todas las mulas y aparejos que se encuentren en el departamento,
todo lo que colocara en el lugar que encuentre, dando a los duefos un recibo
por cuenta del Estado.

Anétese y comuniquese al encargado de esta disposicién para su mds inme-
diato cumplimiento. —Arteaga.

De mds estd decir que el despojo que de sus animales sufrié el sefior Ochoa
fue plblico, constandole por esto no sélo a los arrieros que conducian la tropa
sino también & numerosas personas de la ciudad que presenciaron estos hechos.

Por lo demas, el Sargento Mayor sefor Cox; que no hacia otra cosa que cumplir
6rdenes de su Gobierno, dio @ mi mandante un recibo en que dejaba constan-
cia de habérsele tomado esas 113 mulas aparejadas, para ocuparlas en carga
del Estado,recibo que & su vez fue visado por el coronel Parra en su caracter de
Comandante de Armas de la Plaza y Jefe Superior de las fuerzas acantonadas alli.

Dicho recibo que a la letra dice asi:

“Recibi del sefior Rosendo Ochoa 113 mulas aparejadas con sus respectivos
arrieros para ocuparlas con carga del Estado. —Arica, 19 de febrero de 1891.—
Eduardo Cox. -V°B® Parra”. Sera presentado oportunamente y legalizado en forma,
de manera que por nadie” pueda ser puesta en duda su autenticidad.
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Una vez tomadas las mulas del sefior Ochoa en la forma que dejo expuesta,
no volvieron jamas a su poder, por la sencilla razén de que, como he dicho antes
las enviaron al interior de Tarapaca con viveres y soldados para las fuerzas balma-
cedistas que operaban en esos lugares, y alli perecieron juntas con el Ejército del
seflor Balmaceda, 6, como se dijo en ese tiempo, las tomaron los revolucionarios
en una escaramuza cuando esas mulas, siempre por orden del Gobierno, volvian
de las pampas al puerto de Arica, a llevar mas provisiones para el campamento
balmacedista.

Desde el afio 1891 hasta la fecha su mandante ha reclamado indtilmente una
indemnizacién por el despojo violento de esas mulas y aparejos, pues siendo claro
que ha debido pagarsele no sélo el precio de ellas sino también los perjuicios,
no ha podido administrativamente conseguir ni una ni otra cosa, hasta que al fin
ahora cansado de declaraciones injustificadas y antes de que se le pueda alegar
la extincion de sus derechos, entabla la presente demanda en contra del Fisco
chileno, responsable del valor de esos animales y perjuicios por haberse tomado
para el servicio del Estado, y & nombre de su mandante el sefior Ochoa pide que
se declare: que el Fisco debe pagarle dentro de tercero dia el valor de las 113
mulas aparejadas de que se habla, avaluado cada animal con aparejo en 300 pesos
chilenos; los perjuicios que se comprueben en el curso del pleito 6 en subsidio
éstos el interés corriente desde la fecha en que lo desposeyeron de las referidas
mulas, y los gastos que demande este litigio.

El sefior Promotor fiscal del departamento, contestando esta demanda en
representacién del Fisco, expone que no habiendo estado autorizado el Jefe que
tomo los animales que se reclaman, para hacer requisiciones de esa clase es
evidente la improcedencia de la demanda.

Por otra parte, aiin suponiendo que el Mayor Cox, que tomé los animales,
lo hubiese hecho con orden de autoridad legalmente en funciones, la verdad es
que la autorizacién del Comandante Parra, es solo para, usar los animales que se
dicen tomados, con el objeto de transportar una carga. En consecuencia, si Cox
fue mds alla, no devolviéndolas después de usadas, 6 si otras personas las tomaron,
de ellos deben reclamarlas los demandantes.

En todo caso deben los demandantes probar previamente los hechos que
sirven de fundamento a la demanda.

En mérito de lo expuesto solicita que en definitiva, no se dé lugar a la de-
manda a con costas.

En el escrito de réplica reproduce el demandante la exposicion de la demanda,
y agrega que el Mayor Cox, jefe que llevo a efecto la requisicion, estaba debida-
mente autorizarlo para ello, por decreto de la autoridad civil, como consta del
documento marcado con la letra A.

En rebeldia del representante fiscal, se dio por evacuado el tramite de ddplica,
y recibié la causa a prueba.

Se rindi6 la de testigos y la instrumental que obra en autos, se cit6 para oir
sentencia y el Juzgado de Tacna, con fecha 31 de agosto de 1905, resolvié:

CONSIDERANDO:

1° Que en autos se hallan justificados los siguientes hechos,en que se basa
la demanda:
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1° Que en 19 de febrero de 1891, el Sargento Mayor del Regimiento de Granaderos
a Caballo don Eduardo A. Cox, de Arica, procediendo a virtud de orden expedida
por el Coronel don Sofanor Parra, Comandante de Armas de ese distrito militar,
tomé 113 mulas aparejadas, de propiedad de don Rosendo Ochoa, vecino de
Arica (Documentos testimoniados & fs. 43 y 44, recibo original de fs. 33, pruebas
de testigos preguntas primera, segunda, y cuarta de la minuta de fs. 16 y posiciones
de fs. 34); 2° Que el objeto que se obtuvo en vista al practicar esta requisicion fue
el de ocupar las mulas con carga, por cuenta del Estado, 6 sea para el servicio del
Gobierno existente en la fecha citada (Documentos citados de fs. 43 y 44 y recibo
de fs. 33); 3° Que efectivamente dichos animales fueron destinados al servicio
del Ejército que servia alas 6rdenes del Presidente de la Republica don José M.
Balmaceda, y se ocuparon en acarreo de provisiones y pertrechos de guerra, sin
que fueran devueltas & su duefio. (Prueba de testigos producidas al tenor de las
preguntas 4* y 5% de la minuta de fs. 16;

2° Que el recibo que obra original & fs. 33, expedido por el Mayor Cox, y con el
visto bueno del Coronel Parra, lleva el sello de la Comandancia de Armas de Arica,
ha sido reconocido por el jefe que lo autorizé y hay con constancia de su existen-
cia en el archivo de la Gobernacién de Arica, y tiene, en consecuencia, el caracter
de documento publico y expedido por un funcionario de desigual cardcter, para
los efectos contemplados en el articulo 141 de la Constitucién Politica del Estado;

3° Que el Estado es una persona juridica capaz de ejercer derechos y de contraer
obligaciones, por si 6 por medio de sus agentes administrativos 6 representantes
legales;

4° Que los Gobiernos que suceden en la administracion de un Estado, sean de
hecho 6 de derecho, constituyen una sola entidad juridica y deben de responder
de las obligaciones que legalmente hayan contraido;

5° Que es un principio general de derecho que nadie puede enriquecerse en
perjuicio de otro;

6° Que la prueba de testigos producida por el demandante y la instrumental
proporcionan las bases necesarias para avaluar, oyendo el informe de un perito, la
cantidad liquida & que pueda ascender la indemnizacién que se le adeuda;

7° Que no se han justificado perjuicios;

8° Considerando sobre el cobro de intereses, que la mora, en el caso presente,
s6lo procede desde la fecha de la contestacién & la demanda.

Por tanto y visto lo dispuesto por los articulos 141 de la Constitucion Politica
del Estado y 545. 1551 ndmero 3°y 1695 del Cédigo Civil, y 151 y 196 del Codigo
de Procedimiento Civil, se declara que ha lugar & la demanda en cuanto por ella
el Estado debe pagar al demandante el valor de los animales y aparejos que se
cobran, con el interés legal que corresponda desde la fecha de la contestacion de
la demanda. El valor de la suma que se adeuda por indemnizacion se determinard
por el Juzgado, oyendo el informe de un perito nombrado en la forma legal. No ha
lugar al pago de perjuicios, ni al de las costas del juicio.

Andtese y consultese si no se apelare. —julio Salinas.

Apelada la sentencia, la Corte de Apelaciones fallé:

Santiago, 14 de noviembre de 1906. -Vistos: reproduciendo la parte expositiva
de la sentencia de primera instancia y teniendo presente:

1° Que la demanda entablada en este juicio tiene por objeto cobrar el valor de
los animales a que ella se refiere, tomados por orden de la autoridad civil de Arica
en febrero de 1891 y no el cobro de fletes de esos mismos animales, por lo cual no
procede alegar en el presente caso las excepciones de prescripcién opuestas por
el Fisco en los escritos;
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2° Que tampoco procede el pago de los intereses, que se cobran en la demanda,
ya que no tratindose del pago de una cantidad liquida y actualmente exigible no
puede estimarse que el deudor haya incurrido en mora. Se confirma la sentencia
apelada de 31 de agosto del afo préximo pasado con declaracién de que no ha
lugar al pago de intereses que en dicha sentencia se ordena.

Se desechan las excepciones de prescripcién alegadas por el Fisco. —E. Castillo.
—I. Ag. Rojas. —R. Reyes Solar.

Contra la sentencia de segunda instancia se dedujo por el Director del Tesoro,
a nombre del Fisco, el recurso de casacion en el fondo, que formalizé asi:

“La sentencia recurrida ordenando el pago de las mulas de don Rosendo Ochoa,
pertenecientes a una recua, a cuyos arrieros solo se les impuso que verificaran con
esas mulas el servicio de acarreo, incurre en el vicio de confundir la imposicion del
servicio de acarreo con la requisicién de los animales mismos:

“Se ha llegado 4 esta confusién infringiendo los articulos 140 y 141 de la
Constitucion Politica del Estado, se han infringido & la vez los articulos 2013 del
Cadigo Civil y 166 del Codigo de Comercio.

“La sentencia, al ordenar el pago de los animales con que debi6 hacerse el
transporte, infringe las disposiciones legales citadas y ademas las contenidas en
los articulos 216 y 217 del Codigo de Comercio y articulo 1698 del Cédigo Civil.

Por fin, la sentencia recurrida, al negar lugar & la prescripcion alegada por el
Fisco, fundandose en el articulo 2522 del Cédigo Civil, infringe dicha disposicién”.

El recurrente en el escrito de fundacién da mas desarrollo a las causales del
recurso, y en rebeldia de la parte recurrida, pasaron los autos al Ministro & quien
correspondia informar, quien expidié sobre la cuestién su dictamen.

LA CORTE:
Teniendo presente:

1° Que segln los términos expresos en que se ha formalizado el recurso, “la
sentencia al ordenar el pago de las mulas de don Rosendo Ochoa pertenecientes
a una recua, a cuyos arrieros sélo se les impuso que verificaran con esas mulas el
servicio de acarreo, incurre en el vicio de confundir la imposicion del servicio de
acarreo con la requisicién de los animales mismos”; y de aqui deduce el reclamante
que se han infringido por el Tribunal los articulos 140y 141 de la Constitucién, 2013
y 2522 del Cédigo Civil y 166, 216 y 217 de Cédigo de Comercio;

2° Que, como se ve, el mismo recurrente reconoce el hecho de que el servicio
que se le exigi6 al duefo de los animales fue una imposicion, lo que esta plenamente
corroborado con los documentos de que hace mérito el fallo que se impugna, 6
sean, la orden impartida al sargento mayor del Regimiento Granaderos a caballo,
don Eduardo A. Cox, por el Gobernador de Arica, en 16 de lebrero de 1891, en
virtud del mandato del Intendente de la provincia, para ocupar todas las mulas y
aparejos que se encontraren en el departamento; y el recibo otorgado & Ochoa por
el encargado de llevar a efecto esa requisicion y que tiene la fecha de 19 de febrero
del mismo afo, visado por el Comandante General de Armas, don Sofanor Parra,
y del cual consta que las 113 mulas de que se trata, con sus aparejos y arrieros
respectivos, las tomo el sargento mayor Cox para ocuparlas con carga del Estado;

3° Que el servicio exigido & Ochoa, en las consideraciones en que tuvo lugar,
excluye la idea del contrato a que se refiere el recurrente, porque no fue voluntario
sino impuesto, seglin afirma este mismo y, porque los documentos & que ya se ha
aludido no suministran base legal para deducir que se celebré una convencién

252 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



sobre arrendamiento de transporte 6 acarreo, mediante un flete determinado, del
modo que lo establecen los articulos 2013 del Cédigo Civil y 166 del Cédigo de
Comercio, que se dicen infringidos;

4° Que de los antecedentes expuestos resulta que la autoridad militar de Arica,
previo decreto de la autoridad civil competente y con el objeto de aprovisionar al
ejército que servia a las 6rdenes del Presidente de la Republica don José Manuel
Balmaceda, segtin este dltimo lo establece el fallo de primera instancia confirmado
por el Tribunal de Alzada, dispuso de animales de propiedad ajena y exigié 4 Ochoa
un servicio que éste no habria podido rehusar; y atiin cuando el propésito con que
tomaron los animales hubiera sido sélo el de acarrear provisiones, debieron serle
devueltos & su dueno, porque nadie puede ser privado de su propiedad, y porque
el hecho mismo de haberse entregado a Ochoa por el agente militar encargado de
llevar a efecto la requisicion, un recibo de ellos indica claramente que la autoridad
bajo cuyas érdenes € instrucciones obraba, se hacia responsable de su devolucion;

5° Que, ademds la requisicion por fuerza armada de esas mulas con el objeto
de ocuparlas en el transporte de viveres 6 municiones de guerra y soldados, en un
territorio en que operan dos ejércitos hostiles, lleva por su propia naturaleza envuelto
el peligro 6 la eventualidad de que pueden caer en poder del enemigo 6 perderse;
y la fuerza militar 6 la autoridad que ordend la requisicién no quedaria exenta de
responsabilidad en lo concerniente & la devolucién de los animales, alegando que
no fué su propésito de disponer de la propiedad de los mismos; y que la pérdida de
aquélllos debe imputarse a otras personas y que sélo responde del valor del flete;

6° Que la sentencia de primera instancia, confirmada por la que es objeto del
recurso ha establecido el hecho de que las 113 mulas cuyo valor se ha mandado
pagar fueron ocupadas en el acarreo de municiones y pertrechos de guerra y que
no han sido devueltas & su duefo;

7° Que, por consiguiente, el fallo de que se reclama no ha infringido los ar-
ticulos 140y 141 de la Constitucién, confundiendo, como lo supone el recurrente,
una requisicién de fuerza armada con un contrato de transporte, confusion en que
se hace consistir el fundamento del recurso interpuesto; ni ha podido violar los
articulos 2013 del Cédigo Civil y 166 del Cédigo de Comercio, desde que no hay
antecedentes que comprueben el contrato de arrendamiento de transporte que dice
el recurrente haberse celebrado con el duefo de las mulas, cuyo valor ha ordenado
pagar aquel fallo;

8° Que por la misma razén anterior es también inaceptable la causal que se funda
en haber transgredido el tribunal del articulo 2522 del Cédigo Civil que establece
la prescripcién de corto tiempo para cierta clase de servicios, entre ellos, los de los
acarreadores, porque no tratdndose de un contrato de transporte ni cobrandose flete,
sino el valor de animales tomados y no devueltos & su duefio, con motivo de una
requisicién hecha en conformidad al articulo 141 de la Constitucién, el Tribunal ha
procedido correctamente desechando tal prescripcion; y

9° Que los articulos 216 y 217 del Cédigo de Comercio, que se suponen también
infringidos y que tratan de las obligaciones y responsabilidades del consignatorio en
el contrato de transporte, no los ha aplicado el tribunal y no tienen relacién alguna
con la cuestién debatida, ni el recurrente se ha cuidado siquiera de explicarla; lo
que ocurre, asimismo, con el articulo 1698 del Cédigo Civil, que aparece citado
en el escrito de formalizacién, no se indica de qué modo haya podido infringirlo
el Tribunal.

Se declara sin lugar el recuerdo de casacién en el fondo interpuesto en este
juicio por el Director del Tesoro & nombre del Fisco.
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Redactada por el sefior Ministro Bernales. Acordada contra el voto de los sehos
Ministros Aguirre Vargas y Foster Recabarren quienes, estimando que la prestacion
6 utilizacién forzada de las mulas, que ha dado origen & la demanda, no reunia los
requisitos legales necesarios para ser considerada como una requisicion de la que
habla el articulo 141 de la Constitucién Politica del Estado, fueron de parecer que
se diera lugar al recurso y se rechazara la demanda en la nueva sentencia, que en
tal caso habria correspondido dictar, sin perjuicio de otros derechos que pudieran
ejercitar los interesados.

Los fundamentos de esta opinién son los mismos emitidos por los Ministros
disidentes en el voto especial que dieron en la causa de don Carlos Portales y otros
con el Fisco.— Gabriel Gaete.— V. Aguirre V.— Leoncio Rodriguez.— Carlos Varas.— E.
Foster Recabarren.— José Bernales.— L. Romilio Mora.

...”la historia es testigo de los tiempos,

luz de la verdad, vida de la memoria,

maestra de la vida y mensajera de la antigiiedad”.
Cicerén, De Oratore, 11, 36.

COMENTARIO

Desde hace afios vengo ensenando que para saber Derecho es necesario saber his-
toria, al igual que filosofia, auxiliares ambas y las mas indispensables para conocerlo
en su mds amplia profundidad.

Desgraciadamente en Chile, no obstante haber sido patria de insignes historia-
dores —y de poetas- la historia de nuestro Derecho y su aplicacién por los tribunales
de justicia a través de estos dos dltimos siglos sigue siendo desconocida para no
pocos docentes de nuestro derecho publico y administrativo' 2.

"Ha sido el autor de estas lineas quien ya desde 1976 comenzé a dirigir memorias de
licenciados en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile para indagar sobre la jurispru-
dencia judicial referida a la responsabilidad del Estado a partir de 1850 en el siglo XIX. Quien
fuera en la década de los afios 1990 excelente alumno de nuestra cdtedra y luego ayudante
en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile, don Jaime Arancibia Mattar
(hoy titular de la catedra en la Universidad de los Andes), hizo su memoria de licenciado
sobre Responsabilidad de los gobernantes por dafios y perjuicios causados a los gobernados
en el Chile indiano. Once casos de jurisprudencia (1552-1798), que tuve el honor de sugerir
y dirigir, investigando en el Archivo de la Real Audiencia los casos que pudieran existir en la
materia, publicandose, con estudio de ellos, en la Revista Chilena de Historia del Derecho
(U. Chile) N° 18/1999, 53-83. Esta linea de estudio ha sido seguida en la actualidad por don
Gabriel Bocksang Hola, titular del ramo en la Pontificia y actual Decano de Derecho, quien
en 2015 ha publicado una obra relevante, El nacimiento del derecho administrativo patrio
de Chile 1810-1860 (Universidad Catélica de Chile-Thomson Reuters. Santiago de Chile)
con muy abundante material jurisprudencial de esa época. También don Rodrigo Céspedes
Proto, actual Investigador del Max Planck Inst./Halle (Depto. de derecho y antropologia) ha
incursionado varias veces en este tema y lus Publicum ha publicado sus comentarios a fallos
de nuestros tribunales de justicia del siglo XIX y XX pre 1925, y adin después (vid. entre otros,
vols. 40/2018, 233-248, 42/2019, 267-280 y 43/2019, 217-221).

2Ese desconocimiento de nuestra historia de derecho piblico chileno pude comprobarlo
recientemente al leer en la Revista Chilena de la Administracion del Estado (Centro de Estudios
de la Administracion del Estado/Contraloria General de la Repuiblica) N° 1/2019, p. 287, la
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Son no pocos los fallos supremos —e incluso de simples jueces de la instancia,
que son confirmados— que aplican directamente la Constitucion (de 1833), que
anulan actos administrativos que la vulneran (art. 160) y que condenan al Fisco
por los dafos que éste (autoridades o funcionarios) provoca en su actividad ad-
ministrativa estatal a los particulares, y ello fundamentado en la vulneracién del
derecho de propiedad, asegurado por el articulo 12 N° 5 de aquélla; fallos que
han reconocido hasta la “imprescriptibilidad” de la nulidad de derecho publico
y de la responsabilidad del Estado*.

Siguiendo en este recorrido histérico de la jurisprudencia decimonénica
y comienzos del siglo XX, nos encontramos con Ochoa con Fisco®, cuyo texto
completo aparece transcrito supra, y que incide entre aquellos variados casos que
origind la revolucién de 18916, cuyos gobiernos y fuerzas beligerantes produjo no
pocos dafos en los ciudadanos, tanto en zonas rurales por donde pasaban como
en ciudades por las cuales transitaban o acampaban.

Este proceso judicial nos muestra a don Rosendo Ochoa, natural de Arica,
que demanda ante el Juzgado de Tacna —territorio a la sazén chileno- por cuanto
siendo duefio de un tropel de mulas con las que acarreaba mercaderias a las
plazas comerciales de Bolivia, habiendo bajado al puerto de Arica en febrero de
1891 con 113 mulas debidamente aparejadas para transportar mercaderias que
le encargaban dos comerciantes de esa ciudad, se vio despojado de todas ellas

presentacion por el prof. Don Luis Cordero Vega, del volumen E/ Estatuto Administrativo
interpretado y concordado, publicado por la Contraloria referida, en donde se afirma que el
prof. Mario Bernaschina (que tuve el gusto de conocer como titular de Derecho Constitucional
cuando yo cursaba primer afio en la “laica”) fue “el autor de la teoria de la nulidad de derecho
publico de pleno derecho” en circunstancias que ya en la mitad del siglo XIX la Corte Suprema
de la época aplicaba sin ningdn inconveniente esa nulidad que la Constitucion de 1833 es-
tableciera en su articulo 160. Ella no fue creacién del prof. Bernarschina (que si escribi6 al
efecto un excelente Bases jurisprudenciales para una teoria de las nulidades administrativas,
en Boletin del Seminario de Derecho Publico (Univ. de Chile) Ao XVII/1949, 548-559) sino
de don Mariano Egafa con el articulo 17 del Titulo IV de su famoso “Voto Particular” (Proyecto
presentado en la Convencién de 1831 para reformar la Constitucién de 1828); para quien se
interese por el tema vid. nuestro Derecho Administrativo (2 vols.). Editorial Juridica de Chile.
Santiago de Chile. 1996, vol. 2 Principio de juridicidad, 163-194; para la parte histérica de
su origen, vid. 114-145.

3Vid. los conocidos casos Abalos con fisco/1889 y Fuchs y Plath con fisco/1908 (en nuestro
Derecho Administrativo cit. 385-389 y 390-392), como asimismo los casos de dafios produ-
cidos por los ejércitos beligerantes con ocasién de la revolucion de 1891 (vid. nuestro 1891.
Chile bajo dos gobiernos y dos administraciones. La jurisprudencia, en Derecho Administrativo.
Temas Fundamentales (3a. ed.) Abeledo Perrot-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012,
819-827). También casos de persecucion religiosa como Pdrroco Marquez c/Municipalidad
de La Serena/1903 (comentario nuestro en lus Publicum 38/2017, 261-265), o Monsenor Silva
Lezaeta c/Municipalidad de Antofagasta/1905 (comentario nuestro en Revista de Derecho
Pdblico Iberoamericano (Univ. del Desarrollo) 10/2017, 251-258. Vid. Bocksang cit. 701-751.

4Portales y otros con Fisco (Corte Suprema, 3.1.1907, en RDJ, t.6/1908, 2.1,74-81.

>Que nuestro colega, don Hugo Caldera Delgado, fallecido hace algunos afios, inclufa,
sin comentario, entre los fallos que acogian la responsabilidad del Estado Administracion,
en su Sistema de la responsabilidad extracontractual del Estado en la Constitucion de 1980.
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1982, 290-302.

®Puede ser de interés ver mi 1891. Chile bajo dos gobiernos y dos administraciones cit.
en nota 3 precedente.
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por orden de autoridades del gobierno de Balmaceda, con la finalidad de enviar
provisiones y viveres a las divisiones de ese gobierno mandadas por los generales
Gana y Arrate. Dicha incautacién fe dispuesta por el Jefe del Regimiento Granaderos
a caballo, Sargento Mayor Eduardo Cox, que cumplia érdenes del Gobernador de
Arica, Arteaga, por decreto de 16.2.1891. Incautacion que ademas fue acompanada
del correspondiente recibo firmado por el referido Cox y visado por el coronel
Parra, Comandante de Armas de la plaza de Arica.

Como se advierte, estamos en presencia de una requisicién pura y simple, e
incluso en la cual se han guardado todas las formas juridicas requeridas, a saber,
orden escrita/decreto emitida por autoridad competente y visada por la autoridad
maxima del lugar y otorgandose el recibo correspondiente de la entrega de lo
requisado, al duefo de especies. Un exacto cumplimiento de lo dispuesto por la
Constitucién de 1833 en su articulo 141/150 original, vigente al momento de la
incautacion.

Lo que pudiera, tal vez, parecer extrafio es que el sefior Ochoa haya reclamado
ante las autoridades administrativas la indemnizacién debida por el despojo de lo
suyo, o sea el valor de 113 mulas con sus aparejos mas los perjuicios que ello le
ha significado, y no directamente a los tribunales; pero en realidad suele ser una
costumbre bien chilena, tratar de ir a la Administracion, creyendo que esta actda
de buena fe... En efecto, acudié a los tribunales seguramente para evitar verse
opuesta la prescripcion, y demandé una indemnizacion de 300 pesos, moneda
chilena, valor de lo despojado, mas los perjuicios que se prueben. Para variar —ya
desde aquella época- la defensa fiscal pide el rechazo de la demanda porque
ademds de alegar ausencia de autorizacion de la Jefatura (lo que era evidentemente
falso) aduce que aun cuando ella existiera, el oficial Cox debia haber devuelto lo
requisado una vez efectuado el transporte requerido, como si no supiera que ese
tropel habfa sido arrebatado a esas fuerzas balmacedistas en un encuentro por
tropas del ejército congresista.

El Juzgado de Tacna, por fallo de 31.8.1905, acoge la demanda encontrandose
debidamente probada la requisicion efectuada, siendo confirmado por la Corte
de Apelaciones de Santiago el 14.11.1906, quince afios de acaecidos los hechos,
con declaracion de no acogerse los intereses demandados por no tratarse de una
cantidad liquida y actualmente exigible .

No obstante ser tan claros los hechos que han sido debidamente probados
y que el fallo del a quo consigna expresamente, la Direccién del Tesoro (antece-
dentes del actual Consejo de Defensa del Estado) plantea casacién en el fondo
sefialando —en contra de los hechos ya probados— que lo que hay en este caso no
es una requisicion sino un contrato de transporte (sic!) y, por lo tanto, ya habria
prescrito su cobro, por aplicacién del articulo 2522 del Cédigo Civil.

Ante tan insélita peticion fiscal la Corte Suprema confirma que segtn el pro-
ceso lo que se realizé con el actor fue un acto de imposicién como aparece de la
documentacion agregada en autos, 6rdenes de autoridades publicas, debidamente
firmadas y notificadas, lo cual excluye, de manera obvia, que haya habido un acto
voluntario y, por ende, un contrato. Ademas, cémo puede sostenerse que haya
sido algo voluntario y libremente decidido por el actor si se le impuso a éste un

’Vid. nota precedente.

256 IUS PUBLICUM N° 44 (2020)



servicio obligado por la fuerza armada, a la cual no cabia ni siquiera resistir. Y
si tal hubiera sido, la autoridad habria debido devolver el tropel, lo que no ha
sucedido hasta la fecha.

De este fallo Ochoa c/Fisco nos parece que es posible retener lo siguiente:

1. Reconforta saber que los jueces chilenos no solo tenian un notorio sentido
de justicia® sino que conocian la Constitucién (de 1833) y la aplicaban di-
rectamente?’. Es lo que aparece claramente en el considerando 4° del fallo de
la Corte Suprema que rechaza la casacién deducida, cuando establece “que
la autoridad militar previo decreto de la autoridad civil competente y con el
objeto de aprovisionar al ejército que servia a las 6rdenes del Presidente de la
Republica” dispuso de animales de propiedad ajena, los que “debieron serle
devueltos a su dueno” “porque nadie puede ser privado de su propiedad” (lo
que significa que el tribunal estd aplicando directamente la Constitucién en
su articulo 12 N° 5).

2. Elrecibo que la autoridad entrega al actor cuyo tropel le fuera requisado, como
prueba de haberle sido incautado, “tiene el cardcter de documento pdblico
y expedido por un funcionario de igual cardcter”, es decir es un acto admi-
nistrativo que constituye plena prueba del hecho de que da fe (considerando
2° de la sentencia de primera instancia).

3. Sereconoce algo de derecho positivo, como es que el Estado es una persona
juridica (recordando el articulo 547 inciso 2° del cédigo civil), capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones a través de sus agentes o representantes (o
sea funcionarios pablicos)'?, como lo sefiala el considerando 3° del fallo cit.

4. Se reconoce también algo fundamental como es que los gobiernos que se
suceden —sean de hecho o de derecho-son una sola entidad juridica y deben
responder de las obligaciones que legalmente hayan sido contraidas (consi-
derando 4° fallo cit.).

5. Se argumenta también sobre la base de “principios generales del Derecho”
aceptados por toda comunidad civilizada, como es el que “nadie puede en-
riquecerse en perjuicio de otro”, principio que esta en el fondo de este caso
Ochoa, puesto que la defensa fiscal nada menos que plantea en su casacién
que el Estado/fisco no pague nada por un servicio que impuso por la fuerza
armada/requisicion a un ciudadano, aprovechdndose de su poder al que la
victima no podia imaginar siquiera resistir... Se pretende obtener un beneficio
evidente a costa de un ciudadano que se ve despojado de lo suyo y sin recibir

8No todos, como lo demuestran los dos votos disidentes en el fallo supremo, ministros
Aguirre Vargas y Foster Recabarren, que en 1907 habian planeado la misma disidencia en el
caso Portales y otros c/Fisco mencionado en nota 4 precedente.

9Decenas de afos antes que apareciera la llamada “aplicabilidad directa” de la Constitucién
como lo establece la nuestra de 1980 (articulo 6° incisos 1°y 2°).

19Cierto es que el Estado carece de “derechos” dado que le son atribuidos a sus 6rganos
“potestades”, esto es “poderes-deberes en beneficio de terceros”, vale decir de los miembros de
la comunidad nacional, en razén de su esencial “servicialidad” respecto de las personas que
la conforman (y que lo ha reconocido de modo expreso su articulo 1° inciso 4°, en relacion
con su articulo 5° inciso 2°).
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la indispensable contrapartida de un servicio impuesto, utilizando el Estado
bienes de propiedad ajena.

6. Elhecho de “requisar”, conforme a lo dispuesto por la Constitucion, un tropel
de 113 mulas con sus aparejos, a un ciudadano para transportar viveres y per-
trechos de guerra en un conflicto bélico no transforma el acto administrativo
requisatorio en un contrato de transporte, porque de suyo el transporte es “el
efecto juridico del acto imperativo” de la autoridad y no el efecto juridico de
un acuerdo libre de voluntad inexistente (considerando 8° fallo supremo)'!.

Agregaria que sostener tal cosa —como ha hecho la defensa fiscal- no solo es
insélito en gente que se presume entendida en la ciencia del Derecho sino que
revela mala fe, y un artificio malévolo verdaderamente impropio de un funciona-
rio plblico, que estd para servir a las personas y no para aprovecharse de ellas y
vulnerar tan escandalosamente sus derechos.

EDUARDO SOTO KLOSS

"No lo dice asi el fallo supremo pero fluye de su exposicion. Ya lo establecia el fallo
de primera instancia, de 1905 (considerando 2°) en cuanto se trataba de una “requisicién”
adoptada con todos los requisitos dispuestos por la Constitucién, y “por cuenta del Estado,
o sea para el servicio del Gobierno existente en la fecha”. Y lo reafirmara muy claramente el
juez supremo en sus considerandos 3° al 5°. Para no alargar este comentario omito analizar
la disidencia referida.
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CORTE SUPREMA
/ (16.9.2019)
Paredes Alvarez c/Municipalidad de Quilpué

(recurso de proteccién/igualdad ante la ley)

Santiago, diecisiete de septiembre de dos mil diecinueve.
VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcién de los fundamentos tercero
a quinto, que se eliminan.

Y TENIENDO ADEMAS PRESENTE:

PRIMERO: Que el recurso de proteccidn establecido en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica constituye juridicamente una accién de caracter cautelar
destinada a amparar el legitimo ejercicio de las garantias y derechos preexistentes
que en esa misma carta magna se contemplan, mediante la adopcién de medidas
de resguardo que se deben tomar ante un acto arbitrario o ilegal que impida,
perturbe o amenace ese ejercicio.

SEGUNDO: Que en la especie Wladimiro Paredes Alvarez ha ejercido accién de
cautela de garantias constitucionales en contra del Alcalde de la Municipalidad
de Quilpué, impugnando la negativa de la parte recurrida a recibir el pago de la
patente comercial rol N° 2-1397, que le permite vender diarios, revistas y con-
fites en un quiosco ubicado en la via publica, impedimento que, segin expresa,
acarreard la clausura del citado establecimiento comercial, debido a la mora en
el pago del derecho correspondiente al segundo semestre del ano 2018 y primero
del 2019. Acusa que la actuacién recurrida carece de fundamento y que vulnera
su derecho a no ser discriminado arbitrariamente, a contar con un debido proceso,
a la libertad de trabajo y a la propiedad sobre su puesto comercial, motivos por
los que solicita que se ordene a la recurrida recibir el importe correspondiente a
la patente mencionada.

TERCERO: Que al informar el recurrido consigna que el 25 de julio de 2018 el actor
pidi6 la renovacién del permiso de ocupacién de bien nacional de uso publico
que le fuera otorgado hasta el 30 de junio de 2018, solicitud que fue rechazada,
conforme a las facultades del Alcalde, toda vez que el contribuyente reconoce
que destin6 el mencionado establecimiento a un fin distinto de aquel para el que
fuera entregado, pues lo mantuvo cerrado por un tiempo y luego lo entregé a unos
“inmigrantes haitianos”, incurriendo con ello en una infraccion al mal utilizar la
autorizacion de que era beneficiario. Explica que, en consecuencia, su parte no
recibié el pago de que se trata, debido a que el permiso de ocupacién en comento
constituye un requisito indispensable para el ejercicio de la actividad contemplada
en la patente del actor, pues la misma se lleva a cabo en la via piblica, esto es,
en un bien nacional de uso publico.
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CUARTO: Que la motivacion constituye uno de los elementos del acto adminis-
trativo, pues a través de ella se exteriorizan las razones que han llevado a la
Administracién a dictarlo, exigencia que se impone en virtud del principio de
legalidad. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, la Ley N° 19.880, consa-
gra los principios de transparencia y publicidad, en cuanto permite y promueve
el conocimiento del contenido y fundamentos de las decisiones que adopten los
6rganos de la Administracién del Estado, calidad que precisamente detenta el
organismo demandado. Es asi como el articulo 11 inciso segundo del referido
texto legal, previene la obligacion de motivar en el mismo acto administrativo
la decision, mencionando los hechos y fundamentos de derecho, en el caso que
afectare los derechos o prerrogativas de las personas. A su turno, el articulo 41
inciso cuarto del aludido texto legal dispone que las “resoluciones contendrén la
decision, que serd fundada”. Proceder que, por lo demds, se hace enteramente
exigible por mandato del articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica.

QUINTO: Que, como surge de lo expuesto por el recurrido en su informe, la deci-
sion de su parte de negarse a recibir el pago de la patente comercial de venta de
diarios y revistas de que es titular el actor deriva, en definitiva, de la determinacién
adoptada por el Municipio en orden a no renovar el permiso de ocupaciéon de
bien nacional de uso publico vinculado con el espacio fisico en el que se asienta
el quiosco en que se desarrolla la sefialada actividad econémica. Ahade que esta
dltima decision obedece a que el contribuyente no destiné el quiosco al fin tenido
ala vista al otorgar la autorizacién en comento, pues estuvo cerrado por un tiempo
y después lo entregd a unos “inmigrantes haitianos”.

Requerido el recurrido para que aparejara “el acto administrativo mediante
el cual fue rechazada la solicitud de renovacion del permiso de ocupacion del
bien nacional de uso puablico presentada por el actor el dia 25 de julio de 2018",
expone que dicha negativa fue comunicada al recurrente de manera puramen-
te verbal, al igual que ocurriera con la desestimacion de su primera solicitud,
presentada el 13 de junio del mismo afo. A lo dicho adiciona que, en ambos
casos, el funcionario municipal que intervino manifest6 al contribuyente que no
se renovaria el permiso de ocupacién de bien nacional de uso publico debido a
que “no cumplié con los fines u objetivos” para los cuales fue otorgado, esto es,
“la venta de diarios, revistas y confites”.

Finalmente, cabe subrayar que se acompafié al proceso copia del Decreto
Alcaldicio N°3178, de 6 de julio de 2017, por cuyo intermedio se renovo al actor
el permiso de ocupacién tantas veces mencionado, hasta el 30 de junio de 2018,
respecto de un espacio de “dos metros cuadrados” ubicado en “Avda. Los Carrera
frente a Galeria El Sol”.

SEXTO: Que el articulo 3 de la Ley N° 19.880 dispone, en lo que interesa al presente
recurso, que: ”Las decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran
por medio de actos administrativos.

Para efectos de esta ley se entenderd por acto administrativo las decisiones
formales que emitan los érganos de la Administracion del Estado en las cuales se
contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica”.
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Asu vez, el articulo 12 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades
preceptia que: “Las resoluciones que adopten las municipalidades se denominaran
ordenanzas, reglamentos municipales, decretos alcaldicios o instrucciones.

[..]

Los decretos alcaldicios seran resoluciones que versen sobre casos particulares”.

SEPTIMO: Que de los antecedentes referidos y de las disposiciones transcritas mas
arriba aparece con claridad que, habiendo presentado el actor formalmente una
solicitud para que se renovara el permiso de ocupacién de bien nacional de uso
publico que fuera otorgado hasta el 30 de junio de 2018, la autoridad municipal
se hallaba obligada a pronunciarse a su respecto mediante la dictacién de un acto
administrativo, sea para acoger o para rechazar dicha peticién, expresando las
razones que justificaran su determinacion.

Empero, la Municipalidad de Quilpué se limité a informar al actor, de forma
meramente verbal, del rechazo de su requerimiento, debido a que, segtin se expresa
en el informe evacuado en autos, “no cumplié con los fines u objetivos” para los
cuales fue otorgado el permiso, esto es, “la venta de diarios, revistas y confites”.

OcTAvVO: Que, como surge de lo relacionado, la autoridad recurrida no solo no
dict6 el acto administrativo a que se hallaba obligada, sino que, ademas, basé
su determinacién en razones vagas, imprecisas y genéricas, aduciendo que el
actor no habria cumplido con los fines para los que el permiso fue otorgado
primitivamente.

Dicha fundamentacién resulta insuficiente, pues no basta sostener que el
recurrente no habria vendido los productos a que se refiere la patente de que es
titular, sino que es necesario, ademads, que se indique durante cudnto tiempo se
produjo ese cese de actividad, que se especifique cudl es el perjuicio o menoscabo
que para los fines de la labor municipal se ha derivado de dicha contingencia y,
ademas, que se consignen con claridad y precision todas y cada una de las razones
que justifican el cese, por demas abrupto, de un permiso de ocupacién que data
del afio 1981 y que se vincula, asimismo, con una patente comercial vigente y
completamente vdlida.

NOVENO: Que, todavia mds, es preciso dejar explicitamente asentado que la au-
toridad pretende explicar su decisién indicando en su informe que el actor habria
reconocido que mantuvo el quiosco cerrado por un tiempo y que lo entregé a
inmigrantes haitianos “para que guardaran sus productos para la venta en el
mercado informal”.

Sin embargo, al argumentar de ese modo el municipio soslaya y no se hace
cargo de las razones de salud alegadas por el actor para justificar el cierre del
local, en particular en su solicitud de reconsideracién, en la que expresamente
sostiene que ello se debid a “motivos de salud”, que se tradujeron en una “quiebra
transitoria motivada por la compra de medicamentos” necesarios para afrontar
esa circunstancia.

De lo dicho se desprende, asimismo, que la Municipalidad de Quilpué
pretende validar su determinacion atribuyendo a la cesion temporal del local a
terceros una finalidad que no surge de lo sostenido por el actor y cuyo origen
tampoco es explicado. En efecto, aun cuando la autoridad sostiene que el quiosco
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fue entregado a inmigrantes haitianos “para que guardaran sus productos para la
venta en el mercado informal”, el recurrente se limita a manifestar que sus amigos
inmigrantes guardaban sus bienes en su quiosco y que los autorizé para ello basado
Gnicamente en el “compromiso cristiano de ayuda al préjimo”.

En las anotadas condiciones resulta evidente que la autoridad no solo no se
hace cargo de expresas argumentaciones formuladas por el interesado, sino que,
ademds, sustenta su decision en circunstancias facticas que no han resultado
probadas, pues, mas alla de alegar la venta en el mercado informal de ciertos
productos, cuya naturaleza y caracter, por demas, no especifica, no ha aparejado
antecedente alguno que corroboré su aseveracion.

DECIMO: Que, asi las cosas, aparece con claridad que el proceder del recurrido no
se condice con las exigencias previstas para una determinacién como la que ha
sido impugnada en autos, pues la negativa a recibir el pago de la patente comercial
de que se trata ha debido sustentarse, necesariamente, en un acto administrativo
formal que contuviera, ademas, los fundamentos de la decisién de no renovar el
permiso de ocupacién del bien nacional de uso publico de que se trata, como lo
prescriben los articulos 3, 11y 41 de la Ley N° 19.880.

Empero, y por el contrario, la Municipalidad recurrida no solo ha obrado sin
expresar razén alguna que justifique la actuacién censurada, sino que, ademas,
se ha abstenido de emitir el acto administrativo pertinente, como podria ser un
Decreto Alcaldicio, en el que se han debido plasmar, como se dijo, los motivos
de la determinacién objetada en autos, omisiones con las que ha vulnerado gra-
vemente los principios de publicidad y transparencia que rigen la actuacion de
la Administracién y que exigen la exposicion clara y concreta de los motivos de
sus decisiones.

DECIMO PRIMERO: Que, en consecuencia, al carecer la actuacién censurada de
fundamentos que permitan entender y que entreguen soporte a la decision adop-
tada por el recurrido, forzoso es concluir que la negativa a recibir el pago de la
patente patente comercial rol N° 2-1397 es ilegal, pues al obrar de ese modo la
Municipalidad de Quilpué no cumplié las exigencias previstas en los articulos 3,
11y 41 delaLey N°19.880. En efecto, aun cuando resultaba imprescindible que el
recurrido otorgara fundamentos a la determinacion censurada en autos y los diera
a conocer, es lo cierto que no solo no dicté el acto administrativo necesario para
ello, sino que, aun més, ha intentado justificar su decisién acudiendo, tardiamente,
a razones vagas, imprecisas e insuficientes, mismas que resultan especialmente
inapropiadas si se considera que las partes no han controvertido que el actor es
titular de la patente de que se trata desde el ano 1981, periodo de tiempo que
impone a la autoridad el deber de fundamentar de manera especialmente sélida
y contundente una actuacion como la de autos, que implica poner término, de
facto, a la actividad econémica del recurrente.

DECIMO SEGUNDO: Que establecido lo anterior cabe consignar, ademas, que la
actuacién impugnada vulnera el derecho de igualdad ante la ley contemplado en el
articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica, toda vez que establece
un tratamiento distinto entre aquellos contribuyentes a quienes se ha impedido
ejercer la actividad econémica propia de sus patentes comerciales conforme a
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actos administrativos formales y debidamente fundados, y el actor, quien no puede
explotar la patente de que es titular por una decision de la Administracién que no
se contiene en un acto formal y que carece de la motivacién requerida, razén por
la que el recurso de proteccién debe ser acogido, en los términos que se dirdn en
lo resolutivo. Por estas consideraciones y de conformidad con lo que dispone el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta
Corte sobre la materia, se revoca la sentencia apelada de tres de abril de dos mil
diecinueve, pronunciada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, y, en su lugar,
se decide que se acoge el recurso de proteccién deducido por Wladimiro Paredes
Alvarez y se ordena a la Municipalidad de Quilpué que disponga lo pertinente
a fin de que el actor pueda pagar la patente comercial rol N°2-1397, de que es
titular, y ejercer efectivamente la actividad econémica a que ella se refiere, esto
es, la venta de diarios, revistas y confites.

Registrese y devuélvase.
Redaccién a cargo de la Abogada Integrante sefora Etcheberry.
Rol N°10.167-2019.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los
Ministros Sr. Sergio Mufioz G., Sra. Maria Eugenia Sandoval G. y Sra. Angela Vivanco
M.y los Abogados Integrantes Sra. Leonor Etcheberry C. y Sr. Ricardo Abuauad D.

COMENTARIO

Siempre es agradable encontrarse con un fallo supremo que no solo ha decidi-
do de manera justa y enteramente conforme al derecho vigente (Constitucién y
normas en su conformidad) sino también redactado de modo claro y con licida
argumentacion.

Ese agrado nos ha sido dado por Paredes Alvarez c/Municipalidad de Quilpué,
proteccién deducida por el poseedor de una patente comercial desde 1981 para,
en un kiosko de esa ciudad, vender diarios, revistas y confites, actor a quien se le
niega por la recurrida recibir el pago de dicha patente, negativa expresada de modo
verbal por un funcionario municipal y sin que se haya dictado acto administrativo
alguno que decida formalmente la no renovacién de ella y sin que se exprese el
fundamento en tal acto formal las razones de tal proceder.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso (3.4.2019) habia rechazado la preten-
sién protectiva lo que es revocado por la Corte Suprema a decidir la apelacion
interpuesta por el actor.

El tema aparece sencillo desde el derecho constitucional y administrativo e
incide en la regulacion de la emisién de los actos administrativos, que se encuentra
ya bien asentada en su aplicacion jurisprudencial de los tribunales en sus bases
fundamentales. Veamos su secuencia.

1. La autoridad municipal se niega a recibir el pago de una patente comercial
que el titular posee desde hace mds de 35 afios de manera ininterrumpida.

2. Dicha autoridad expresa al recurrente de modo verbal las razones o
motivos de su negativa, esto es lo hace a través de un funcionario que carece de
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competencia para emitir tal resolucién ya que no es el érgano titular atribuido
por la ley para decidirlo.

3. La autoridad recurrida decide sobre derechos de los ciudadanos (aqui el
titular de un permiso sobre un bien nacional de uso publico, como es un espacio
de una vereda de una calle para instalar un kiosko y vender diarios, etc.) pero lo
hace de una manera que no se adecua con las formas que la Constitucién y la ley
establece para decidir sobre ellos.

4. Dicha autoridad utiliza un medio juridico torcido, no previsto en la ley,
para decidir una materia que la propia ley exige que sea emitido un acto admi-
nistrativo expreso y, ademas, debidamente “fundamentado”.

5. La autoridad enjuiciada vulnera muy claramente el derecho fundamental
del recurrente a “la igualdad ante el Derecho”, segtn el cual no aplicar la ley
en un caso concreto en que debe hacerlo constituye una “diferencia arbitraria”,
expresamente vedada por la Constitucién (articulo 19 N° 2).

La solucién que la Corte Suprema adopta se dedica a mostrar lo ilegal y arbi-
trario del proceder de la autoridad municipal recurrida.

En efecto,

1. Toda peticion de un particular, mas aln que estd ejerciendo un derecho,
debe ser respondida pero lo ha de ser de un modo “escrito” por cuanto la ley exige
“dejar constancia indubitada de lo actuado y evitar perjuicios a los particulares”
(articulo 13 inciso 1° Ley N° 19.880, sobre procedimientos administrativos). Lo
que queda reafirmado por el articulo 14 de esta ley que establece el principio de
“inexcusabilidad”, segtin el cual la Administracién esta obligada a dictar resolucién
expresa (0 sea escrita) en todos los procedimientos y “a notificarla, cualquiera sea
la forma de iniciaciéon” (inciso 1°).

2. Si se trata de decisiones/actos que afectan los derechos de las personas
esa respuesta de la Administracién (aqui municipal) que le es obligada, debe ser
por escrito, pero, ademas, “fundamentada”, vale decir se le exige a la autoridad
que exprese de modo “explicito” y “formalmente”, los fundamentos de la decision
adoptada, o sea las “razones” (hechos y derecho) que la han llevado a adoptarla
y que la “justifican”, que le dan sustento en justicia (articulos 16 inciso 1°y 41
inciso 4° Ley N° 19.880 cit.) De no estar fundamentada de manera “suficiente”,
de tal modo que le den justificacion, la decision es ilegal y arbitraria.

3. Aqui en Paredes Alvarez primeramente (a) se formulé la negativa a recibir
el pago por la renovacion de la patente comercial referida, de una manera verbal,
lo que vulnera directamente la Ley N° 19.880 (articulos 13 inciso 1°y 14 inciso
1°); (b) la fundamentacién verbal que se dio en su momento carecia de toda “jus-
tificacion” desde que eran solo palabras, que no quedaron en constancia alguna
que se pudiera aducir; (c) no se dict6 resolucién escrita alguna por la autoridad no
obstante su obligacion de hacerlo, conforme lo exige la ley; (d) al no haber cons-
tancia escrita de lo formulado verbalmente, no existe fundamentacion alguna que
pueda ser comprobada o discutida o impugnada, esto es carece de “motivacién”
o “motivo” como dice el fallo en terminologia antigua’; y (e) al no haber decisién

Sobre lo que es un acto administrativo puede ser dtil mi Derecho Administratuvo. Temas
Fundamentales (3a. ed.). Abeledo Perrot-Thomson Reuters. Santiago de Chile. 2012, 281-291.
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escrito, vale decir al no haber acto administrativo formal, se deja al afectado en
una situacion desmedrada para defender sus derechos y realizar su actividad que
por muy largos anos ha realizado.

4. Los hechos del amparo deducido muestran que el derecho afectado -y
lo acoge el tribunal- es la “igualdad ante la ley” que la Constitucion reconoce,
asegura, garantiza y ampara en su articulo 19 N° 2, en sus dos incisos, ambos
igualmente relevantes. El considerando final del fallo (duodécimo) aplica el inciso
2° en cuanto hay en este caso una vulneracion muy clara de su texto, que ampara
a toda persona a fin de no sufrir “ni por la ley ni por autoridad alguna” diferencias
arbitrarias, como en este caso de la autoridad administrativa municipal.

Como tantisimas veces se ha fallado en la accién constitucional de proteccion,
esta vulneracion de produce cada vez que la autoridad “establece un tratamiento
distinto”, especificamente (a) al no aplicar la ley en los casos en que debe apli-
carse, como es aqui al actuar de modo verbal debiendo hacerlo por escrito; (b)
en actuar de modo verbal y negarse a emitir un acto administrativo formal como
lo dispone la ley; y (c) al emitir una “pretendida” decision de modo verbal que la
deja sin la debida “fundamentacién” que la justifique con pruebas en los hechos,
que la sustenten de modo racional, suficiente e idénea.

Al concluir vemos una actuacién de una autoridad administrativa municipal
refida muy ostensiblemente con el derecho vigente, que no podia sino en merecer
muy justificadamente la calificacién de ilegal (por su notoria contradictoriedad
con textos normativos muy precisos) y de arbitraria (ausencia de razonabilidad),
es decir carente de “justificacion” en los hechos que concurrian en este proceso
de amparo?.

EDUARDO SOTO KLOSS

Sobre la “fundamentacién” de los actos administrativos (o “motivacién”, como habla este
fallo comentado) vid. recientemente, La fundamentacion del acto administrativo. Doctrina y
jurisprudencia en el ordenamiento juridico chileno, en lus Publicum 41/2018, 87-107.

2Sobre “ilegal y arbitrario”, atn es de actualidad cuanto hemos escrito en £l recurso de
proteccion. Origen, doctrina y jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
1982, 181-195.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
15 de noviembre 2019

Requerimiento de cesacion en el cargo parlamentario
(Constitucién Politica art. 93 inc. 1 N° 14)

Santiago, quince de noviembre de dos mil diecinueve.

VISTO Y CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES DEL REQUERIMIENTO

1°. Que, a fojas 1, con fecha 5 de noviembre de 2019, los Honorables Diputados
de la Repblica, sefioras y sefiores Ignacio Urrutia Bonilla, Pedro Pablo Alvarez-
Salamanca, Harry Jirgensen Rundshagen, Cristhian Moreira Barros, Osvaldo
Urrutia Soto, Celso Morales Munoz, Carlos Ignacio Kuschel Silva, Camila Flores
Oporto, Jorge Alessandri Vergara y Aracely Leuquén Uribe, que constituyen 10
parlamentarios en ejercicio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93,
inciso primero, N° 14, e inciso decimoctavo, en relacién con el articulo 60,
inciso quinto, de la Constitucién Politica de la Republica, y en los articulos
117 y siguientes de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal
Constitucional, deducen requerimiento a fin de que se declare la cesacion en el
cargo de parlamentario de los Honorables Diputados de la Republica, seforas y
sefiores Guillermo Teillier Del Valle, Hugo Gutiérrez Galvez, Carmen Hertz Cadiz,
Karol Cariola Oliva, Camila Vallejo Dowling, Marisela Santibanez Novoa, Daniel
Nufez Arancibia, Boris Barrera Moreno, Amaro Labra Sepdlveda, Gabriel Boric
Font, Gonzalo Winter Etcheberry y Claudia Mix Jiménez;

2°. Que, la solicitud de cesacion se funda en que los doce parlamentarios requeri-
dos habrian incurrido en la causal consistente en incitar, de palabra o por escrito,
a la alteracion del orden publico;

3°. Que, asi, en relacién con los diputados Teillier, Gutiérrez, Hertz, Cariola,
Vallejo, Santibafez, Nufez, Barrera y Labra se expone que emitieron, via twitter,
el 18 de octubre a las 14:20 hrs. una declaracién piblica en que “como Bancada
del Partido Comunista respaldamos las llamadas “evasiones masivas” convocadas
y desarrolladas por estudiantes y ciudadanos ante el alza de la tarifa del Metro de
Santiago” (fs. 7 de estos autos constitucionales).

Respecto del diputado Gabriel Boric (fs. 7), se explica que, el 19 de octubre
frente a militares apostados en Plaza Baquedano, “declard: “jLlevan armas de
guerral, les hizo sefas en muestra de rechazo y les ordend retirarse de la zona”.
Ese mismo dia, via twitter, sefalé “Estoy (sic) en Plaza Italia y hay militares con
armas de guerra. Qué pretende el gobierno! Basta!!!! (sic). Todas las fuerzas socia-
les y democraticas debemos oponernos a la militarizacion de la ciudad” y, al dia
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siguiente, en Mesa Central de Canal 13, respondié: “Lo voy a decir abiertamente
(...) no condeno, no condeno las evasiones en el Metro porque gracias a lo que
han hecho, gracias a eso hoy dia se esta discutiendo este tema”'y, finalmente, se
acompafa un video donde expresa que “quiero reivindicar las movilizaciones,
hubo gente que nos acusé en algin momento que estabamos incitando al desor-
den o al vandalismo porque algunos legitimamos la desobediencia civil, porque es
justamente gracias a esa desobediencia civil (...) que nosotros estamos teniendo
estas discusiones en television abierta”.

En relacién con la diputada Claudia Mix, los requirentes plantean que, en
un tuit, el 18 de octubre, a las 19:30 hrs., sefial6: “Pediremos explicaciones al
General Director de carabineros de Chile por la represion desplegada y a Andrés
Chadwick por ordenarla. Debemos como Frente Amplio sumarnos con fuerza a la
movilizacién y defender el derecho a la desobediencia civil (...)” (fs. 8).

Por su parte, respecto del diputado Gonzalo Winter (fs. 8-9) dan cuenta que,
también via twitter y ese mismo dia 18 de octubre, a las 08:20 hrs., sostuvo “Como
Frente Amplio pedimos al gobierno que revoque el alza de tarifa de Metro (...)”,
el cual, sefalan, se acompana de un video donde declara que “El mensaje que
hay que darle al Presidente (de la Reptblica) es que su discurso de un crecimiento
economico sin repartir la torta (sic) es un discurso que fracaso, porque en este
modelo los chilenos no pueden ni pagar la luz, ni el metro ni el arriendo, y mientras
eso pase, se va a enfrentar a la rebelion en las calles”.

A su turno, exponen que la diputada Carmen Hertz aparece en un video
—grabado durante el estado de excepcién constitucional- donde “increpa a efec-
tivos de Carabineros de Chile que, en virtud de las funciones que les confiere la
Constitucion, la Ley N° 18.415 y el decreto respectivo, controlaban la circulacién
de personas y vehiculos en la zona durante el estado de emergencia (...)” (fs. 9).

Finalmente, refieren que se observa al diputado Hugo Gutiérrez, también en
un video —igualmente, grabado durante el estado de excepcién constitucional-,
increpar a un mayor de Carabineros;

4°. Que, a fojas 37, la sefora Presidenta del Tribunal ordené que se diera cuenta
del requerimiento al Pleno de esta Magistratura, y, conforme se certifica a fojas
38, en sesion de 12 de noviembre de 2019, se adopté el acuerdo acerca de la
admisién a tramite del presente requerimiento;

Il. REQUISITOS CONSTITUCIONALES DE LA CESACION
EN EL CARGO DE UN PARLAMENTARIO

5°. Competencia. Que la Constitucion en su articulo 93, numeral 14° dispone
que es competencia del Tribunal Constitucional el “pronunciarse sobre las
inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo de los
parlamentarios”. Asimismo, nos indica quién esta legitimado para interponer el
requerimiento aludido (“el Tribunal solo podra conocer de la materia a reque-
rimiento del Presidente de la Republica o de no menos de diez parlamentarios
en ejercicio”). Y que el modo en que el Tribunal Constitucional “podra apreciar
en conciencia los hechos (...) cuando conozca de las causales de cesacion en
el cargo de parlamentario”;

Jurisprudencia 267



6°. Causal de cesacion. Que el articulo 60 de la Constitucién dispone catorce
modalidades diversas de cesacién en el cargo de parlamentario que no cabe
aqui identificar exhaustivamente. Solo nos concentraremos en el inciso quinto
del mismo precepto que sostiene que:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso séptimo del nimero 15° del articulo
19, cesard, asimismo, en sus funciones el diputado o senador que de palabra
o por escrito incite a la alteracion del orden publico o propicie el cambio del
orden juridico institucional por medios distintos de los que establece esta
Constitucion, o que comprometa gravemente la seguridad o el honor de la
nacion”;

7°. Efecto de la cesacién. Que, finalmente, el efecto de la declaracién de la cesacion
lo dispone el inciso sexto del articulo 60, el que indica que “quien perdiere el cargo
de diputado o senador por cualquiera de las causales sefialadas precedentemente
no podra optar a ninguna funcién o empleo puiblico, sea o no de eleccién popular,
por el término de dos anos, salvo los casos del inciso séptimo del nimero 15° del
articulo 19, en los cuales se aplicaran las sanciones alli contempladas”;

ll. REQUISITOS DE LA ADMISION A TRAMITE DE UN
REQUERIMIENTO DE CESACION EN EL CARGO

8°. Que el parrafo 12 de la Ley Orgénica Constitucional del Tribunal Constitucional
prefigura los requisitos de tramitacién de las causas relativas a las atribuciones
de los articulos 13° y 14° del articulo 93 de la Constitucién, entre ellas, la de
cesacion en el cargo de parlamentario. Destina doce articulos al establecimiento
de un debido proceso (articulos 117 al 128);

9°. Que en esta fase, los preceptos legales fundamentales son los articulos 118 y
119 de la Ley Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional que identifica
los requisitos debe contener el requerimiento, a saber:

La referida ley organica, en lo que interesa para los efectos de la admisién a
tramite del presente requerimiento, dispone:

“Articulo 118.— El requerimiento formulado por el Presidente de la Reptblica
o diez o mds parlamentarios en ejercicio, se arreglara a lo dispuesto en el
articulo 61 de esta ley, en cuanto corresponda (...)".

“Articulo 119.— El requerimiento deberéd contener:

(...) 2. El nombre del Ministro de Estado o parlamentario a quien afecte el
requerimiento, con indicacion precisa de la causal de inhabilidad, incompa-
tibilidad o cesacion en el cargo que se invoca y de la norma constitucional o
legal que la establece;

3. La exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se
apoya;

4. La enunciacion precisa, consignada en la conclusion, de las peticiones que
se someten al fallo del Tribunal, y
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5. Lla indicacién de todas las diligencias probatorias con que se pretenda
acreditar los hechos que se invocan, bajo sancién de no admitirse dichas
diligencias si asi no se hiciere.
En todo caso, la prueba instrumental deberd acompanarse al requerimiento
bajo sancion de no admitirse con posterioridad, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 37 de esta ley”;

10°. Que si el requerimiento no es formulado por una persona u 6rgano legitimado
o no cumple con las exigencias de los numerales 1 a 4 del articulo 119 recién
enunciado, “no serd admitido a tramitacion y se tendra por no presentado, para
todos los efectos legales. Esta resolucion serd fundada y deberd dictarse dentro del
plazo de tres dias, contado desde que se dé cuenta del requerimiento” (articulo
120 de la LOC-TC). Estos requisitos pueden ser subsanados tratandose solamente
de “defectos de forma o de la omisién de antecedentes que debian acompanarse”;

IV. EL EXAMEN DE LAS FORMALIDADES DEL REQUERIMIENTO DEBE EVITAR
QUE SE FORMULEN PLANTEAMIENTOS NO NORMATIVOS

11°. Que en cuanto al conflicto planteado por los requirentes nuestra Magistratura
lo que hace es diferenciar entre un hecho penal y un ilicito constitucional en los
siguientes términos: “(...) debe agregarse a las causales de cesacion en el cargo
parlamentario requeridas, la extensién de los Iimites constitucionales a que se
ven expuestas las conductas sujetas a sancién. Las causales de cesacién en los
cargos parlamentarios no son hechos de relevancia penal en estrictos términos,
en el sentido acogido para entender la reserva legal del inciso octavo del numeral
3° del articulo 19 de la Constitucién, sino que son parte de la categorifa ilicito
constitucional empleada para calificar las causales de acusacion constitucional
que no son constitutivas de delito. Sin embargo, si son conductas que se sancionan
y por lo tanto su descripcién debe encontrarse expresamente en la ley o, en este
caso, en la propia normativa constitucional” (STC 970, c. 12°);

12°. Que la particular trascendencia de estos casos exige un analisis normativo
que se cina al derecho estricto en plenitud. De este modo, segin nos ha refe-
rido nuestra jurisprudencia, “el requerimiento, como acto inicial de la relacién
procesal, debe reunir ciertos requisitos precisos cuyo cumplimiento confiera
seriedad y plausibilidad a la pretensién del derecho que se invoca, desde que la
demanda fundada constituye una exigencia procesal que se justifica plenamente
cuando la materia de que se trata es la solucién de un conflicto constitucional,
como sucede en la especie, en que el Tribunal tiene la trascendente misién de
decidir si un congresal puede o no continuar en sus funciones, y en cuanto a la
prueba, la demanda debe indicar las diligencias probatorias con que se pretende
acreditar los hechos que se invocan, bajo sancién de no ser admitidas si asi no
se hiciere, y si hay instrumentos ellos tienen el caracter de fundantes que deben
acompanarse al requerimiento, porque si no se hace, precluye el derecho a la
prueba instrumental” (STC 190/1994, c. 4°).
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V. LOS FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO
DEL REQUERIMIENTO

13°. Que, el requisito consistente en que el requerimiento debe contener una
exposicién clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya, si
bien no ha sido analizado, especificamente, en relacién con la atribucién que
nos confiere el articulo 93 inciso primero N° 14° de la Constitucion, si lo hemos
desarrollado latamente respecto de lo preceptuado en los articulos 63 y 80 de la
Ley Orgdnica, en relacion con el control preventivo y eventual de proyectos de
ley y con los requerimientos de inaplicabilidad;

14°. Que, sin repetir dicha jurisprudencia, es claro que, con esa exigencia, el
legislador organico constitucional persigue que el peticionario indique, por una
parte, con precision y singularizadamente los hechos cuyo conocimiento somete
al Tribunal y, de otra, cémo ellos se vinculan con la infraccién constitucional que
se denuncia;

15°. Que, llevando este requisito al presente caso, es necesario considerarlo en
relacién con la naturaleza sancionatoria de las causales de cesacion en el cargo
de un diputado o senador, ya que “(...) las prohibiciones parlamentarias son pues,
limitaciones de derecho pudblico que afectan la eleccién de diputados y senadores
y el ejercicio de los cargos parlamentarios, cuyas infracciones aparejan sanciones
como la nulidad de la eleccion, la cesacion en el cargo de congresal y la nulidad
del nombramiento, segin los casos (...)” (c. 10°, Rol 190) y, mas precisamen-
te respecto de la causal invocada en estos autos, consiste en “(...) sancionar
severamente toda conducta que excediera el patrén democratico y de respeto
por la institucionalidad que los parlamentarios deben a su propia investidura de
representantes de la voluntad soberana en el marco de un Estado de Derecho”
(c. 10°, Rol N° 970);

16°. Que, siendo asi, la exigencia de exposicion clara de los hechos y fundamentos
de derecho en un caso de esta especie requiere dar cuenta, de manera cabalmente
precisa y concatenada, de los elementos minimos que doten de suficiencia el plan-
teamiento que sostiene que se ha incurrido en la accioén ilicita imputada, esto es 'y
solo por via ejemplar, cuales son los supuestos facticos de la conducta ejecutada
por el parlamentario cuya cesacion se persigue y como ella se vincula, es decir,
de qué manera ha servido de base, fuente, origen o causa a la infraccion que se le
imputa, mds considerando que, en este caso, la conducta inconstitucional consiste
en incitar, es decir, mover o estimular a uno para que ejecute la alteracién del
orden publico (c. 26° 1 Rol N° 970), a la par que la relacién —también precisa y
circunstanciada- del apoyo o soporte juridico que le sirve de sustento;

17°. Que, desde esta perspectiva, resulta pertinente recordar que esta Magistratura
ha sostenido que, si bien “(...) es posicion de este Tribunal ampliar hasta el limite
maximo permitido por la Constitucion las atribuciones que ella le confiere, como
asimismo permitir que los érganos legitimados puedan recurrir en forma expedita
a esta Magistratura, a fin de que ella vele por el principio de la “supremacia cons-
titucional”, consagrado como una de las bases esenciales de la institucionalidad en
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el articulo 6° de nuestra Carta Fundamental. Sin embargo, esta irrevocable posicién
no puede llevar al Tribunal a ir mds alla de lo que razonablemente lo autoriza la
Carta Fundamental, pues de lo contrario lejos de custodiar la aplicacion estricta
de la Constitucion, la vulneraria en su esencia” (c. 8°, Rol N° 272);

18°. Que, precisamente, por ello, “(...) el requerimiento, como acto inicial de la
relacion procesal, debe reunir ciertos requisitos precisos cuyo cumplimiento confiera
seriedad y plausibilidad a la pretension del derecho que se invoca, desde que la
demanda fundada constituye una exigencia procesal que se justifica plenamente
cuando la materia de que se trata es la solucion de un conflicto constitucional,
como sucede en la especie, en que el Tribunal tiene la trascendente mision de
decidir si un congresal puede o no continuar en sus funciones {(...).

Que de lo expuesto se infiere que la Constitucion y la ley que regulan las
inhabilidades parlamentarias rodean la presentacion del requerimiento de un
conjunto de precisas formalidades para evitar de tal manera que se formulen
planteamientos que carezcan de asidero juridico, lo que se ve confirmado por la
facultad que tiene el Tribunal para no dar curso a la accion, o sea, de no admitir el
requerimiento a tramitacién cuando no cumple con los cuatro primeros requisitos
del articulo 53 de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional de este Tribunal”
(c. 4°y 5° Rol N° 190);

A. EN CUANTO A LOS FUNDAMENTOS DE HECHO

19°. Que el requerimiento plantea un conjunto muy relevante de problemas que
conducirdn a su inadmision a tramite, seglin explicaremos circunstanciadamente:

20°. Anatomia de un instante. Que la interpretacion de los requirentes se funda
en un ciclo de hechos no sistematicamente relatados que comienza con el tuit del
Diputado Gonzalo Winter, a las 08:06 del 18 de octubre, segtn el requerimiento,
pero en la foto del tuit aparece como hora de emisién las 12:06 horas del 18 de
octubre y que culmina con declaraciones y entrevistas a la prensa en la manana
del 20 de octubre de 2019, por parte del Diputado Gabriel Boric.

Formalmente, esta cuestion no es mds que una fotografia de un momento de
alteracion del orden publico que no resulta plausible de contrastar con el inicio
de las evasiones en el Metro y la violencia sobre sus accesos y torniquetes que se
asocian a una manifestacién estudiantil que comenzé antes de la fecha atribuida
a los parlamentarios. Estas circunstancias habrian comenzado con antelacion,
como lo expone el mismo requerimiento a fs. 4 y siguientes, al referirse al “con-
texto general de desobediencia civil y alteracion del orden publico incitado por
los parlamentarios cuya cesacion se solicita”, no obstante que el mismo libelo
expone que “le]l dia jueves 17 de octubre comenzé a circular en redes sociales
un llamado a una evasion masiva del pago y uso del boleto del metro”. Respecto
del término de la misma, es un debate irrelevante puesto que la causal se refiere
a la incitacion;

21°. Ausencia de relacion causal entre la alteracion del orden publico y la incitacion

parlamentaria. Que debe haber una relacion causal en los hechos, puesto que
aquello sobre lo cual se acusa es un ilicito constitucional. En tal sentido, la exigen-
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cia de fundamentacion requiere a lo menos que la identificacion de la incitacion
propicie una determinada consecuencia. Para ello, hay una doble modalidad de
apreciacion. Una es la exigencia al requirente de entregar la prueba plausible de
su hipétesis, para lo cual tiene todos los elementos que determinan que pueda
presentarse esta acusacion. Ni la Constitucion ni la ley orgdnica exigen algin
tiempo perentorio para presentar el requerimiento. No se trata de una cuestion
de urgencia, sino que un examen de consecuencias, lo que pone de cargo del
acusador demostrar tales pruebas y ponderaciones de la misma del modo mas
persuasivo e inequivoco posible;

22°. Que la segunda modalidad de comprobacion es el recurso a la supresion
mental hipotética de la incitacion. ;Qué hubiera pasado si tales declaraciones
no hubieran acontecido? Si se comprueba que de no existir estas no se hubiera
producido tal alteracién del orden pdblico, la funcién de esas declaraciones de los
parlamentarios acusados jugaria un papel determinante. Pues bien, la orientacion
de las mismas deberia haber ido en esa linea. En tal sentido, parece fundamental
el verificar que para los manifestantes haya sido decisivo las declaraciones profe-
ridas por los parlamentarios. Quizas haber acompafiado alguna prueba del efecto.

B. EN CUANTO A LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO

23°. Que la responsabilidad del ilicito constitucional es personal y no atribuible a
érganos colectivos. Es un error de derecho imputar por un grave ilicito constitucional
que implica exigir responsabilidades personales por actos propios de colectivos
u érganos. La cesacion en el cargo es el resultado de incurrir individualmente en
una de las causales que el constituyente ha estimado son parte de un atentado al
propio estatuto parlamentario. Conforme a estos razonamientos y solo para ejem-
plificar el incumplimiento del requisito contemplado en el articulo 119 de nuestra
Ley Orgdnica Constitucional, puede sefalarse que, por su naturaleza, la comision
del ilicito denunciado debe concretarse en una imputacién a personas naturales
individualizadas, sin que sea posible extenderla a toda una bancada de diputados,
sin que se explique claramente como se atribuye la infraccién al conjunto de ella;

24°. Que se omite que la alteracion del orden piblico fundament6 la declaracion
del estado de excepcién constitucional de emergencia por el Presidente de la
Republica. El requerimiento, a fs. 5, realiza una mencién a tal declaracién sin
identificar el efecto normativo que se deduce de tal estado. Tampoco se expone
cémo la mayoria de los actos realizados por los diputados habrian incitado a la
alteracion del orden publico, a pesar de que, con anterioridad a su ejecucion, ya
se habia declarado por el Jefe de Estado el estado de emergencia precisamente
teniendo en cuenta:

“1.— Que, con esta fecha, han tenido lugar en diversos sectores de la Region
Metropolitana mdltiples atentados contra la propiedad publica y privada,
especialmente contra medios de transporte ptblico de pasajeros, lo que se ha
materializado en la destruccion de buses y la total paralizacion de la red del
Metro de Santiago, incluyéndose respecto de este dltimo servicio la quema y
destruccion de sus bienes e instalaciones en diversas estaciones, ademds de
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la quema, saqueo y destruccion de edificios y locales comerciales. Todo ello
significé para la ciudadania el no contar con medios de transporte para su
normal desplazamiento a través de la region.

2.— Que, de igual manera, se han desarrollado durante la jornada numerosas
barricadas que han impedido la adecuada circulacién de vehiculos y personas
a través de la ciudad, afectandose con ello la garantia de libre circulacion de
las personas.

3.— Que todo lo anterior representa una grave alteracion del orden publico,
frente a la cual el Estado debe actuar con todos los medios disponibles, con
el objeto de asegurar la integridad, seguridad y tranquilidad de sus habitan-
tes, requiriéndose de medidas extraordinarias orientadas a la proteccion de
las personas y sus bienes (...)” (DS. N° 472, de 18 de octubre de 2019, del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica para las provincias de Santiago y
Chacabuco);

25°. Que el estado de excepcion vigente lo controla el Congreso Nacional y no
puede afectar las competencias de los parlamentarios. Durante el periodo impu-
tado por los requirentes, los parlamentarios acusados estuvieron parcialmente
sometidos a la declaracién del estado de emergencia.

VI. POSTERIOR AL EXAMEN FORMAL

26°. Que si en algo se diferencia un ciudadano de una autoridad es que muy
pocas estan llamadas a ejercer un cargo o funcién previo juramento de respeto a
la Constitucién y a las leyes. De este modo, la libertad politica es amplia de un
parlamentario, pero adn lo es mds de aquellos que formalmente no han realizado
tal juramento;

27°. Que asi las cosas, el requerimiento describe declaraciones, por redes sociales,
television o en encuentros concretos con funcionarios uniformados en la calle
que emitieron los parlamentarios cuestionados que, como quiera que sea, pueden
resultar impropias de autoridades que deben sujecion a la Constitucién y a la ley,
asi como a principios elementales de prudencia, razonabilidad y justicia, y que
pueden ser constitutivas de otro tipos de reproche social, politico o normativo no
constitucional y también desde el punto de vista de la ética parlamentaria. Sin
embargo, es fundamental que se exponga, claramente, como esas expresiones
fueron la causa u origen de las graves alteraciones al orden publico que se pro-
dujeron en nuestro pais, conforme a lo prescrito en el articulo 60 inciso quinto
de la Constitucién, para instruir un proceso que podria conducir a la cesaciéon de
esas autoridades, sin que se aclare —en la relacién de los hechos y fundamentos
de derecho- el vinculo entre los actos realizados por los parlamentarios y la alte-
racién del orden publico para configurar la hipdtesis de incitacion que concatena
unos con otros;

28°. Que, desde otro punto de vista, cabe anotar que el requerimiento, al diri-

girse en contra de la totalidad de los diputados de un partido politico, si bien se
funda formalmente en la causal del articulo 60, inciso quinto, de la Constitucién,

Jurisprudencia 273



en definitiva se dirige en contra de la propagacion y uso de la violencia como
método de accidén politica (fojas 10 a 13), conducta que, limitando el pluralismo
politico, es sancionada, mientras tanto, por la segunda oracién del inciso sexto
del N° 15 del articulo 19 de la Carta Fundamental. Siendo las normas sobre las
causales de cesacion en el cargo parlamentario de derecho estricto sin que pueda
extenderse su aplicacion a otras reglas, conforme al principio de la interpretacion
restrictiva de los preceptos de excepcion, no cabe acoger a trdmite en este punto
un requerimiento que busca un propésito distinto;

29°. Que, por lo expuesto y conforme a lo dispuesto en el articulo 120 inciso
primero de nuestra Ley Orgdnica Constitucional, el requerimiento de fs. 1 no
sera admitido a tramitacion y se tendrd por no presentado, para todos los efectos
legales, por no cumplir con el requisito de contener una exposicion clara de los
hechos y fundamentos de derecho en que se apoya.

Y teniendo presente lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N° 14°,
e inciso decimoctavo de la Constitucién Politica de la Republica, y lo prescrito
en el articulo 119, N° 3, y demas pertinentes de la Ley N° 17.997, Orgdnica
Constitucional de esta Magistratura.

SE RESUELVE:

A lo principal de fojas 1, NO SE ADMITE A TRAMITACION EL REQUERIMIENTO DEDUCI-
DO. TENGASE POR NO PRESENTADO, PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES. Al primer y
cuarto otrosies, ténganse por acompanados los documentos; al segundo, tercer y
quinto otrosies, estése a lo resuelto en lo principal, y al sexto y séptimo otrosies,
téngase presente.

Acordada la inadmision a tramite con el voto en contra de los Ministros sefiores
Ivan Aréstica Maldonado, Juan José Romero Guzman, Cristian Letelier Aguilar y
José Ignacio Vasquez Mdrquez, quienes acordaron darle curso regular al presente
requerimiento parlamentario, en virtud de los razonamientos siguientes:

1°) Que, en primer lugar, es necesario recordar que todos los érganos del Estado
deben someter su accién a la Constitucion, a las normas dictadas conforme a ella
y garantizar el orden institucional de la Republica, segtin lo prescrito en el articulo
6° de la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional como érgano constitucional encargado de velar
por la primacia de la Constitucién y como méaximo intérprete de la misma, por la
misma razén y precepto antes citado, le corresponde de manera relevante velar
por la preservacién del orden institucional de la Republica, no debiendo en conse-
cuencia, bajo ningln respecto inhibirse, en virtud del principio de inexcusabilidad,
de haber entrado a conocer y juzgar el requerimiento parlamentario de autos,
especialmente considerando la gravedad de los actos y hechos denunciados, los
cuales ameritaban que fueran ponderados a través de un proceso racional y justo,
conducido con imparcialidad y transparencia.

2°) Que la decisién del voto de mayoria de ministros del Tribunal Constitucional,
cerrando anticipada o prematuramente en la etapa de admisién a tramite, que es
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de naturaleza estrictamente formal, importa un prejuzgamiento de los fundamentos
de hecho y de derecho del requerimiento, impidiendo entrar al fondo del asunto
y someter a prueba los antecedentes presentados por los requirentes. Tal prejuz-
gamiento se ha efectuado en etapa procesal formal sin la debida reflexion a la
que esta llamado todo tribunal y a pesar de haberse solicitado por los requirentes;

3°) Que, lo anterior resulta de la confusion en la lectura que hace el voto de mayoria
respecto la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional N° 17.997.
Pues, por un lado, el articulo 31, N° 15, dice que corresponde al Pleno determinar
la “admisibilidad” respecto a las causales de cese en el cargo de los parlamenta-
rios. Mientras que, por otro lado, el articulo 120 —que se remite en lo que interesa
al articulo 119 N° 3- dice que en esta etapa le compete al Pleno determinar si
el requerimiento respectivo serd “admitido a tramitacion”, en cuanto contenga
“la exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya”.

4°) Que un simple ejercicio de comparacién, con los articulos 80 y 84 N° 6 de la
misma ley, permite advertir que no es lo mismo que un requerimiento deba tener
una exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya,
para ser admitido a tramitacién, a que deba tener fundamento plausible, para ser
declarado admisible.

Para ser acogido a tramitacién, basta que en el requerimiento se describan
o resefien sus fundamentos de hecho y de derecho, a objeto de trabar la litis y
acotar la competencia del Tribunal Constitucional. Para ser declarado admisible,
en cambio, se exige algo mds, en cuanto a que tal somera motivacion debe poseer
la consistencia suficiente para ascender al caracter de fundamento plausible, con
miras a ponderar si se plantea un genuino conflicto de relevancia constitucional.

5°) Que, de este modo, el voto de mayoria agrega un examen de admisibilidad
no solo no contemplado en la Ley Orgdnica Constitucional de esta Magistratura
Constitucional, sino claramente excluido por la misma ley en las materias referidas
al articulo 93, N° 14, de la Constitucion.

En efecto, la LOCTC, al regular las 16 atribuciones que el articulo 93 constitu-
cional confiere a esta Magistratura, en algunos casos contempla un doble examen
previo al fondo, de admision a tramite y de admisibilidad. Asi, por ejemplo, en
materia de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la
ley, de requerimientos de inconstitucionalidad de preceptos legales declarados
previamente inaplicables, de inconstitucionalidad de proyectos de ley o tratados
internacionales, de inconstitucionalidad de decretos con fuerza de ley, o de in-
constitucionalidad de autos acordados (en relacion con el articulo 93 N°- 2, 3,
4,6y 7), en que la LOCTC, ademas del examen formal de admision, agrega uno
“intermedio” de “plausibilidad” antes de entrar al fondo.

Y, en otros casos, como en las materias relativas a cuestiones de constitu-
cionalidad relativas a decretos o resoluciones representados por la Contraloria
General de la Republica, y de requerimientos sobre inhabilidades e incompati-
bilidades de Ministros de Estado y Parlamentarios (Articulo 93 N°- 9, 13 y 14),
o de requerimientos sobre cesacién en el cargo parlamentario, como el caso de
autos, la LOCTC solo dispone el examen de admisién a tramite, en orden a que
se “expongan claramente los hechos y fundamentos de derecho”, pero no en su
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plausibilidad, pues ello es motivo de analisis de fondo, y previa prueba, en su
caso. Mas, aln, el parrafo 12 de la LOCTC es claro al respecto, al disponer en su
articulo 128 que en las materias del articulo 93 N° 13 y 14 de la Constitucion,
“el Tribunal impondra las costas a quien haya requerido su intervencién si dicho
requerimiento fuere rechazado en la sentencia final”, agregando que “con todo,
el Tribunal podra eximirlo de ellas cuando aparezca que ha tenido motivos plau-
sibles para formular el requerimiento, sobre lo cual hara declaracién expresa en
su resolucion”. El texto organico constitucional asi deja claro que la plausibilidad,
en la materia que nos convoca, es un asunto de analisis de fondo —y prueba en su
caso de la relacion causal-en la materia que concierne al presente requerimiento,
siendo inaceptable que la resolucién de mayoria se pronuncie sobre requisitos
propios del fallo de fondo.

6°) Que, en consecuencia, el error del voto de mayoria se basa en haber declarado
inadmisible el requerimiento, tal como se expresé en las votaciones de los ministros
que concurrieron a esa decision —tramite no contemplado ni en la Constitucion
ni en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional-, todo lo cual por lo demas se
evidencia en los propios argumentos expresados en los considerandos 12°y 16° de
aquel voto. Asi, por ejemplo, se manifiesta que dicho requerimiento debié “reunir
requisitos cuyo cumplimiento confiera seriedad y plausibilidad a la pretension del
derecho que se invoca, desde que la demanda fundada constituye una exigencia
formal” (c, 12°) y luego continda “la exigencia de exposicion clara de los hechos
y fundamentos de derecho...requiere dar cuenta de manera cabalmente precisa y
concatenada de los elementos minimos que doten de suficiencia el planteamiento
(...), para acto seguido introducir unas exigencias que demuestran que tal deci-
sion de la mayoria oper6 sobre la base de criterios de admisibilidad de fondo, al
expresar que las acciones ilicitas imputadas requeririan en un analisis de relacion
causal propio del omitido tramite probatorio y reflexién final “de qué manera ha
servido de base, fuente, origen o causa a la infraccion que se le imputa... (c. 16°).

Como se puede apreciar entonces, todas esas expresiones del voto de mayoria,
no han hecho mds que realizar apresurada o anticipadamente un andlisis de fondo
y desechar de plano, sin permitirse el espacio y tramite para reflexionar sobre el
mérito y sin dar cumplimiento al término probatorio necesario para comprobar
la plausibilidad del requerimiento, es decir, incumpliendo el procedimiento se-
falado en la ley.

7°) Que, dicho lo anterior, corresponde enseguida puntualizar que, contrariamente
a lo sostenido por la mayoria, el requerimiento de autos satisface sobradamente la
exigencia del articulo 119, inciso primero, N° 3, en orden a contener “la exposicién
clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya”.

Avalan esta aseveracion cuatro razones, a saber:

La primera, es que el requerimiento se basa en hechos que son de publico
conocimiento. No es posible sustraerse a la realidad, a un grado tal, que ignore
su ocurrencia.

La segunda es que, esos mismos hechos, constan en los fundamentos que
sostienen el DS N° 427, del Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica, publicado
en el Diario Oficial el 19 de octubre de 2019, en que el Presidente de la Republica
declaré el Estado de Emergencia Constitucional para Santiago.
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La tercera la sacia el propio requerimiento de marras, que refiere los hechos
en que se basa de fs. 19 a 23, ademds de acompanar los documentos que rolan de
fs. 27 a 34 de este expediente. E incluso los parlamentarios requirentes adjuntaron
un pendrive con los videos que sostienen su presentacion.

La cuarta razén es que, de haber duda respecto a la existencia material de los
hechos invocados, la respuesta en derecho no era inadmitir el requerimiento, sino
que el Tribunal Constitucional recibiera la causa a prueba, procediendo acorde
con lo prevenido en el articulo 123 de la Ley N° 17.997;

8°) Que, si bien se ve, entonces, atinente a los hechos relacionados con la denuncia
que en esta ocasion se dirige contra doce parlamentarios del Partido Comunista,
de Convergencia Social y de Comunes, cabe destacar que estos antecedentes
contextuales ya fueron calificados como una “grave alteracién del orden pdblico”
en el mencionado DS N° 472, cuya inconstitucionalidad no ha sido objetada ante
este Tribunal.

De modo que, reducida la cuestion factica a comprobar durante el proceso la
eventual participacion de los congresales denunciados en ellos, era en la sentencia
final donde recién procedia entrar a calificar si tal participacién se subsume o no
en la conducta que castiga al diputado o senador que de palabra o por escrito
“incite” a la alteracién del orden publico, descrita en el articulo 60, inciso quinto,
constitucional.

Llegar a conclusiones sin antes decantar las premisas normativas y materiales
del caso, frustra la justicia e implica derechamente prejuzgar;

9°) Que en un caso anterior, incluso en un contexto en que el pais no se veia
afectado por una “grave alteracion del orden publico”, se presenté un requeri-
miento en materia andloga —con fecha 27 de septiembre de 2007- cuya relacién
de hechos de fs. 6 a 15 no difiere sustancialmente, en profundidad, a la que se
formula en esta ocasion.

El Tribunal Constitucional, en esos autos Rol 970-07, teniendo la facultad de
no admitir a trdmite el requerimiento en virtud del articulo 54 de su ley organica
(actual articulo 120), le dio inmediato curso regular, dictando sentencia definitiva
y pronunciandose derechamente sobre el fondo de la cuestién, es decir, sobre el
mérito o plausibilidad, con fecha 27 de septiembre de 2007.

Un cotejo entre |a presente causa Rol N° 7724 y aquel precedente Rol N° 970,
faculta inferir que en la especie se anticip6 juicio, omitiendo sin auténticas y
comprobadas razones de fondo, el debido proceso previo;

10°) Que, por dltimo, resulta equivocado el voto de mayoria, al pretender afirmar
que, por dirigirse el requerimiento en contra de la totalidad de los parlamen-
tarios de un partido politico, ello equivaldria a intentar sancionar al partido y
no a cada uno de los parlamentarios. Al contrario, de una simple lectura del
requerimiento, en él se individualizan en particular e imputan a cada uno de
ellos acciones que podrian ser tipificadas en los ilicitos que se sefalan, pero de
manera alguna se puede leer una acusacion al partido o movimiento del que
forman parte. Por lo demas como se ha sefialado repetidamente en este voto
disidente, las acciones que se imputan debieron ser comprobadas en el término
probatorio correspondiente.
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11°) Que tal proceso previo era debido no solamente a los parlamentarios
requirentes. En momentos en que todas las autoridades deben ser capaces de
demostrar el més estricto apego al orden institucional y su régimen democratico
y constitucional vigente, asi como también, garantizar el derecho a la defensa
y permitir la oportunidad para defenderse que le ha sido negada los parlamen-
tarios requeridos.

Redactaron la presente resolucién las sefioras y sefores Ministros que la
suscriben.
Rol N° 7724-19.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidenta, Ministra senora Maria Luisa Brahm Barril, y por sus Ministros sefores
Ivan Aréstica Maldonado, Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza,
Juan José Romero Guzman, Cristian Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva, José
Ignacio Vasquez Marquez, sefiora Marfa Pfa Silva Gallinato, y sefior Miguel Angel
Fernandez Gonzdlez*.

*(NR.) Llama la atenciéon que en la resolucion que decide un “tramite de admisibilidad”
existan votos disidentes, con muy buenas razones, para admitir a tramite el requerimiento
presentado, en contraposicién de la mayoria, que lo declaré inadmisible, y se introdujo en el
fondo del asunto, lo que resulta improcedente en ese estado de la causa.
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RECENSIONES

Sergio Raul Castaio, Hermann Heller y el valor de la vida politica, prélogo
de Jerénimo Molina Cano, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juri-
dicas y Sociales. Derecho Global. México, 2017 (143 pp.)*.

I. sUNA ESCUELA ARGENTINA?

A quien me transmitié un elogio emitido por un distinguido penalista italiano a
un libro de alguien de lo que seria nuestro grupo intelectual, yo le contestaba
que de algin modo habia cierta “Escuela argentina” en estas materias, con algin
relieve especial. Sin perjuicio de algunas personas que estan aqui presentes, y
para hablar de quienes no estan aqui, yo pienso en la obra de Camilo Tale sobre
la concepcién plural de los fines de la pena y su argumentacion y documentacién
exhaustiva, que me parece no tiene parangén mundial.

Y pienso en Sergio Castafio, argentino y receptor de los mejores magisterios
argentinos y universales; que no solo ha desarrollado una defensa notable de la
realidad y bondad del Estado y de la politica, con buenas proyecciones constitu-
cionales, sino que, uniendo a su especialidad su vieja vocacion por la historia,
se ha ocupado de la legitimidad de la propia Argentina independiente y del 9 de
julio, lo que nos ha fortalecido en nuestra tesis de que la ley suprema positiva de
la Nacién es la declaracién de la Independencia en esa fecha, “libres e indepen-
dientes de los Reyes de Espafia y su metrépoli”; y del 19 de julio: “y de toda otra
denominacién extranjera”.

II. TRAYECTORIA

De la trayectoria de nuestro amigo, autor de 14 libros aparecidos en Italia, Espafa,
México, Chile y Argentina, que me acaba de regalar, todavia con olor a tinta, E/
Estado en el Orden internacional, editado por la Editorial de la Universidad Catélica
Argentina, y poseedor de dos doctorados (UBA y Abad Oliba-Barcelona), solo
quiero agregar que se ha caracterizado por haber dirigido no pocas tesis doctorales
coronadas con el mejor éxito. La de Yamila Juri sobre la soberania en Bodin, en
Mendoza; la de Nicolas Lazaro sobre la Justicia en Cayetano y Santo Tomas, en
Rosario; la del querido amigo y colega, aqui presente, el Sefior Fiscal General de
Mar del Plata Dr. Fabidn Fernandez Garello, que se ha venido desde alli para esta
reunién en Buenos Aires, sobre Del Noce; en Barcelona, la de German Masserdotti;
la de Olga Beltramo sobre Sudrez en Cérdoba... y hay otras, la de Andrea Sereni
sobre Schmitt en Mendoza, por ejemplo. Si se me permite, en la evangelizacion
de la cultura las tesis doctorales son un aporte fortisimo (recuerdo, en ese sentido,

*Presentacion del libro en el Centro de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad
Catdlica Argentina el 25 de noviembre de 2019.
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la importancia que le asignaba Lutero para su tarea anti-Roma a las no pocas tesis
de sus doctorandos que dirigia contra aquella desde la Universidad).

Ill. EL “SIGLO DE PLATA” DE LA ESCUELA HISPANICA

El libro que presentamos es breve, 64 pp., con mds la traduccién que hace el
autor de la voz “Estado”, escrita por Heller para el Handwérterbuch der Soziologie
editado por Vierkandt en 1931, que luce en apéndice de 30 pp.

Oigan bien el prélogo de Jerénimo Molina Cano, de la Universidad de Murcia
y la Real Academia de Ciencias Morales, que dividiré en dos partes por razones
didacticas y para que ustedes vean el elogio que hace a nuestro autor, y que
cumple muy bien con la presentacién del aleman.

A. Primero da cuenta de la resonancia que tuvo Heller en Espana: “Todos los
autores espafioles de valia en sus respectivas disciplinas tienen que ver con Heller,
al menos durante treinta afios, aproximadamente el tiempo que abarca la Escuela
espanola del Derecho Politico (1935-1969), el grupo mas compacto e interesante
de pensadores politicos espafioles desde el Siglo de Oro” (p. XIX). Destaca en He-
ller el pensamiento esencial que precisamente ha motivado el interés de Castafio:
la ciencia politica solo puede cumplir su tarea si muestra, “a través de todos los
cambios histérico-sociales, ciertas constantes idénticas” (p. XXV).

—Agrego por mi cuenta que esto va contra las posiciones que ven al Estado
como “cosa moderna” y como “cosa mala”. Pero —se nos ocurre- si hay esencia
universal de hombre, también la habra de sus propiedades esenciales, tal la socio-
politicidad humana y entonces habra algo real y permanente y metafisicamente
bueno a que corresponde la palabra “Estado”, cualesquiera sean sus nombres en
cada época. Pero vamos al punto “B”.

B. Molina Cano remata ubicando con precisién a nuestro autor con este elogio
singular: con esta obra Castano se ha colocado en la primera fila de los cultores
hispanicos del pensamiento de Hermann Heller (p. XXX).

IV. LA JUSTIFICACION DE LA POLITICA. LA “PAJAY EL TRIGO”

El capitulo | del libro, “La justificacién de la politica”, separa /a paja de las cuestiones
histérico-empiricas o de las opciones practico-politicas en Heller (su socialismo,
su cierto democratismo), del buen trigo del “plano filoséfico-politico” (p. 31),
donde esta lo mds importante. Nuestro autor, entonces, como buen fil6sofo, no se
aparta de sus propios temas esenciales de siempre, y esta incursién “histérica de
las ideas” sirve para un didlogo con Heller en torno a su preocupacién permanente
como Investigador Principal del Conicet argentino, en torno a la legitimidad del
Estado y del poder (p. 35).

No se trata de detenerse en la “funcién” del Estado, que puede registrarse
en una banda de criminales, sino en una cuestion “dedntica”, que es el valor del
Estado (p. 37). Ni se trata tanto de por qué existe, aunque la propia existencia
“contiene una implicita justificacién” (p. 37), sino “por qué debe existir” (ibidem),
donde esta la propuesta de “un orden justo” (p. 38). Esto lleva a captar la rica y
decisiva idea de la “humanidad” del Estado y del cardcter “utépico” del hombre,
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pero esto Gltimo no en el sentido de “deseable pero no conseguible en ninguna
parte”, sino en el de una insobornable “pretensién de legitimidad” (p. 39 nota
15) contra todas las “facticidades” desalentadoras. De este modo, la indagacién
fenoménica del Estado lleva a Heller, y Castafio lo subraya cada vez que puede
y retoma asi —repito— sus meditaciones esenciales de siempre, a la verdad de la
justicia, dando una solucién “objetivista” e “incluso universalista”, con los prin-
cipios legitimantes (p. 41).

V. ELEVA A HELLER A LO MEJOR DE Si MISMO

Asi Castano eleva a Heller a lo mejor de si mismo, viendo a su vez lo mejor del
hombre, lo mas bueno pero esencial: no preguntandose por qué se soporta la
coaccidn estatal, sino por qué esta cosa que es la comunidad politica ha movido
en la historia a las personas “al abandono” de intereses particulares e incluso a la
“oblacién de su existencia” (p. 42). Como se ve, “el valor de la politica” aparece
a cada momento en la exégesis.

De este modo, resulta esencial en toda consideracién politica la distincion
entre “lo justo y lo injusto”; y la justicia no es “ideologia legitimadora” subjetiva
sino legitimacion ontica objetiva. A pesar de su nacionalismo politico esencial
(p. 34), Heller rehdsa la deriva historicista y romantica que confluye en Hegel y
con este en el “quiebre de la conciencia juridica universalista”, lo que prepara
el positivismo (p. 44). Frente a la buena reaccién tradicional de Schmitt ante este
Gltimo (el positivismo), en su disputa con él Heller recala en algo mas profundo,
“una idea universal de justicia” (p. 48), en lo que coincidird con el argentino
Sampay (p. 51).

VI. O JUSTICIA EN SERIO O “DERECHO” DEL MAS FUERTE

Si no se admite una norma objetiva de rectitud, “toda justificacién del poder
desemboca en el derecho del mas fuerte” (p. 52), para lo cual hay que evitar la
identificacion de las vigencias ideoldgicas con el “valor ético-politico” (p. 53).

—Nos encontramos a veces con posiciones iusnaturalistas que olvidan que el
derecho natural es participado en el derecho positivo (porque es algo inscripto
en el hombre), lo que lleva a una dicotomia insuperable entre aquel, que seria
algo tan sofisticado y metafisico que rigi6 en una época de oro pero con el aquf
y ahora nada tiene que ver, y “derecho positivo”, que seria el que aplican los
tribunales. Como si el derecho natural estuviese inscripto en las cabezas meta-
fisicas tomistas medievales o en las catedras de la UCA y no en las entranas de
todo hombre, influyendo en todo el hombre. Se olvida asi la fecunda metodolo-
gia helleriana y de Castano de detectar en las normas positivas la participacion
que hacen, y son bien visibles, de principios que las exceden. Los principios
son mds evidentes que las conclusiones. “Son los principios fundamentales los
que permiten, aun cuando el legislador no haya apelado explicitamente a ellos,
comprender, interpretar y aplicar [y hasta modificar o dejar de lado, agreguemos]
la pluralidad de preceptos constitucionales positivos” (p. 56). — Correctisimo,
agregamos nosotros.
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Tanto es asi que muchisimas veces los constitucionalistas dan por “constitu-
cional” lo que no esta en la Constitucion escrita ni por asomo —pero nadie dice
nada, lo dan por incluido-. Asi, por ejemplo, cuando hablan de un principio de
culpabilidad penal que ubican en el art. 18 de la Constitucién Nacional argentina.
Lean y relean ustedes y verdn que no esta en ninguna palabra escrita, pero tiene
absoluta juridicidad.

Al fin de cuentas, todo el ordenamiento normativo juridico depende del sefiorio
del Estado, de su soberania. Cosa implicada en el ejercicio del acto normativo de
dar la Constitucion, y antes —en nuestro caso— en el acto normativo de declararnos
libres e independientes de Espafia y de toda otra dominacion extranjera. Pero que
no figura como tal en la Constitucion.

Solo se puede hacer Ciencia Juridica y Filosoffa Politica viendo y tematizan-
do los principios juridicos naturales y su vigencia practica, encarnada (aunque
no siempre) en el derecho positivo y en el Estado. A nuestro criterio el derecho
natural no necesita que el positivo lo reconozca para ser obligante y vigente y
ser derecho y poder y deber aplicarse; otra cosa seria hacer depender la causa
de lo causado. Y no puede hablarse de “dos derechos”, sino de un ordenamiento
normativo juridico que es, dirfa Aristételes, “parte natural”, y parte positivo, pero
cuya “parte natural” legitima la otra. Aunque esta Ultima sea necesarisima.

VII. VALIDEZ DEL DERECHO

En el capitulo Il en que trata “El fundamento de validez del Derecho”, Castafio
dialoga con Dyzenhaus, Hebeisen, Schluchter, Dehnard y Mulller, que estudiaron
a Heller (v. la precisa bibliografia en pp. 133-140), defendiendo que lo esencial
en el autor tratado es que ninguna parte del entero mundo juridico es concebida
como “independiente de fundamentos suprapositivos” (p. 67). Aunque Heller no
aborde sistematicamente la universalidad de los principios juridicos fundamentales
anclados en la naturaleza humana, no deja de apuntar al problema y de acertar
en lo principal en este asunto. Y aunque no haga metafisica, Heller no dejé de
ver “la presencia de constantes idénticas del acontecer politico, sustraidas a la
relativizacién histérico-sociolégica para la razén practica” (p. 75). Castafio pone
en p. 76 ejemplos concretos de los principios universales ensefiados por Heller.

VIII. LEGITIMIDAD DEL PODER

En el capitulo Ill se ocupa de “La Legitimidad del poder”, sin perjuicio de una
descripcién previa de lo que es “poder”, para lograr el cual un elemento genera-
dor es la legitimidad, esto es la justicia y la creencia en ella de los que mandan
y obedecen. Aqui aparece, entonces, aparte su valor intrinseco y legitimador, /a
justicia como factor de poder (la conveniencia utilitaria politica de la justicia,
quiza, de la que hablaba Maquiavelo). Aunque “el poder politico, en principio, es
siempre legal” (sic, p. 88; se puede entender bien, porque todo poder establecido
supone un minimo de orden, que tiene algo, aunque lejano, de justicia; por lo
cual, salvo violaciones gravisimas en que es obligatorio desobedecer y atin mas
que desobedecer, muchas veces el deber esta en acatar para evitar “el escanda-
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lo o el desorden”), la misma funcién propia del poder exige la bisqueda de la
justificacion ética sin la cual este “no se sostiene” (p. 88). Pretender con Kelsen
la aceptacion como legitimo de todo precepto juridico “formalmente correcto”,
constituye la “degeneracién de la conciencia juridica” (p. 93).

IX. LA JUSTICIA

Ni tal conformidad formal, ni la forma democratica, ni la divisién de poderes, ni
la libertad de prensa, nada puede substituir la necesidad insoslayable de que el
poder politico se justifique en la justicia. Es la gran leccién entrevista por Heller
y desarrollada, en este y en casi todos sus otros 14 libros, una y otra vez por el
filésofo de la politica y del derecho, del derecho y de la politica (la repeticién no
es un error), por el filésofo Castafo.

HECTOR H. HERNANDEZ*

Roberto Esteban Duque, La religion en la esfera pdblica. EUNSA. Pamplona.
2018.

sEs legitimo separar la religion de “lo pdblico”, como si su locus especifico se
encontrase en las practicas de culto, mas alla del cual no existiria “religién”? ;O
se debera reconocer, trascendiendo cualquier subordinacién a la disciplina del
Estado, que ningln aspecto de la vida escapa del factor religioso por ser algo
constitutivo de la naturaleza humana?

—-Usted mantiene el caracter publico de la religion. ; Deberiamos entender con
esto que la fe tiene su proyeccion natural en la vida?

De lo contrario no merece la pena sobrevivir. ;Para qué quiero una fe que
no me ensefa a vivir?

—Para sobreponerte.

Eso serfa un acto intimista, solo privado, pero la religién no solo constituye una
fuerza motivadora, sino absolutamente regeneradora en una sociedad colonizada
por criterios instrumentales y tecnificadores. Lo que uno hace con su dinero, con
Su cuerpo o con un vecino, se encuentra en el dmbito religioso. Nada escapa a la
ordenacion al fin Gltimo del hombre a Dios. Lo cual no niega la libertad humana,
sino que la comprende inserta en un orden originario ontolégico superior, en el
reconocimiento del Deus semper maior. Benedicto XVI denuncié el proceder de

*El Dr. Herndndez ha sido investigador del Conicet/Argentina, profesor de la Pontificia
Universidad Catdlica Argentina y de la Universidad de Buenos Aires, Director del Boletin de
Filosoffa del Derecho del diario £/ Derecho (Buenos Aires), y autor de veinte libros.
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una religion ausente de la vida publica, donde los creyentes tengan que suprimir
una parte de si mismos —su fe— para ser ciudadanos activos.

—Entiendo por sus palabras la amenaza de un proyecto secularizador que privatiza
la religion.
Siempre existi6 ese proposito.

—; Doénde se encontraria ahora?
En la idea de que Dios sea solo un bien para el hombre creyente y no un
bien comdn.

Y en el laicismo, quiza?

También en el laicismo. No es admisible la voluntad politica y la imposicion
ideolégica del laicismo como categoria cultural referencial, marginando el hecho
religioso, la identidad de un pueblo o las raices de un continente. El laicismo es el
diseno del Estado como absolutamente ajeno al fenémeno religioso. Su centro de
gravedad seria mds una no contaminacién —marcada con atisbos de fundamenta-
lismo, si no de abierta beligerancia— que la indiferencia o la auténtica neutralidad.
Esta tajante separacion, que reenvia toda conviccion religiosa al dmbito intimo de
la conciencia individual, puede acabar resultando, mas que neutra, neutralizadora
de su posible proyeccién sobre el dambito piblico. Nada, sin embargo, mds opuesto
a la laicidad que enclaustrar determinados problemas civiles, al considerar que
la preocupacion por ellos derivaria inevitablemente de una indebida injerencia
de lo sagrado en lo publico.

—;Se advierte esta imposicion en nuestra sociedad?

La realidad es que el debate supuestamente libre de la plaza publica estd
desproporcionadamente influenciado por el Estado. Lo que se considera noticia
viene determinado cada vez mas por los manipuladores medios de comunicacién.
El mismo discurso asténico de la Iglesia es desactivado por el mismo Estado mo-
derno. Los ejemplos de este proceso son innumerables: la intervencion del Estado
en asuntos de la familia, de la propiedad y de las herencias; la concepcién de las
leyes como algo “hecho” o legislado por el Estado en lugar de ser algo “revelado”
desde su fuente divina a través de la elaboracion de las costumbres y de la tradi-
cion... Hay un derecho a configurar el mundo de acuerdo con la propia fe y la
propia cultura. Es asombroso que una cultura catélica deba organizarse de forma
laica, arrinconando una religion cuya exclusion a la esfera privada es tanto como
hacer incomprensible la propia llustracion.

—;Cudl es la tesis fundamental de su nuevo libro?

Intento mostrar la pérdida de la doctrina de la participacién en Dios, prove-
niente de un largo proceso de secularizacion, la importancia de la religion en la
vida publica, recobrando asi un factor determinante capaz no solo de fundar y
ordenar la vida personal, sino de constituir un verdadero correctivo en los exce-
sos de la democracia y de enriquecer la vida cultural y la misma sociedad. Pero
el esfuerzo mayor consiste en exponer el influjo benéfico de la religion para la
libertad democratica, asi como la importancia de las creencias religiosas como
factor de cohesién social y convivencia politico-democritica.
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—sEn qué consiste esa doctrina de la participacion?

En el pensamiento patristico y medieval, el hombre solo puede ser comprendi-
do en la medida en que participa de Dios, teniendo un solo fin: el fin sobrenatural.
No tiene dos vocaciones yuxtapuestas, sino una sola vocacion. Es desacertado
postular un orden “temporal” o politico desgajado del orden espiritual, un orden
“puramente natural” completo que dependeria de la sola razén y del ejercicio
de las virtudes morales “naturales” yuxtapuestas a un “orden espiritual” también
completo gobernado por la gracia y las virtudes teologales. No hay mas que un
fin en la vida del hombre, un fin sobrenatural: inmanente, por cuanto radicado
en su naturaleza, pero trascendente, solo alcanzable por gracia. Esta finalizacion
del hombre consiste en una participacion por gracia en el ser mismo de Dios. Sin
embargo, esta “doctrina de la participacién” se resquebraja con la secularizacion.
La necesaria distincién entre la naturaleza y lo sobrenatural se convertird en una
real separacion de estos dos érdenes.

-Algo que afecta de lleno al cristiano...

El cristiano corre el peligro de vivir sometido a categorias liberales, como
es el caso de una libertad desgajada de la verdad. O bien desgajar la religién de
las realidades humanas en lugar de vivificarlas desde el interior. La conclusion
es clara: un hombre arrancado de su vocacion sobrenatural en una sociedad
que aprende a vivir como si Dios no existiera. Declarar la vida religiosa paralela
a la vida real, sin concederle apenas influencia sobre ella, es una postura que
somete al hombre religioso a un dualismo insostenible, que le lleva a declarar
lo religioso superfluo para la vida real, superfluo para el hombre. La separacion
de la vida humana entre lo sagrado y lo profano testimonia la muerte de una
cultura propiamente religiosa. La relacion religiosa es vivida en la vida profana;
se expresa también en ella, presta a la actividad profana del hombre un sentido
Gltimo, relativiza las realidades mundanas, conduce a la aceptacién gozosa de la
vida como obra del designio personal amoroso de Dios. Es decir, acepta la vida
humana en todas sus dimensiones (piblica, profesional, ética) como mediaciones
para su realizacion. Pero su condicién de orden de lo dltimo y definitivo en el
hombre permite la accién de la vida religiosa sobre el orden de lo profano sin
privar a este de su especificidad y autonomia y sin imponerle criterios externos
de accion.

—sCudl es entonces el lugar que la religion debe ocupar en la sociedad democratica?
Esta es la gran pregunta: el lugar de la religién en la sociedad democratica.
Alexis de Tocqueville y Jiirgen Habermas me han parecido, entro otros, dos autores
que abordan sin complejos esta cuestion. Proponer la articulacion de la religién en
la democracia, el acuerdo entre religion y libertad, constituye una parte relevante
del proyecto politico de Tocqueville. Por su parte, segiin Habermas, la pérdida de
funcién y la tendencia a la individualizacién no implica que la religion pierda
influencia y relevancia ni en el terreno politico y cultural de la sociedad ni en el
terreno personal. Considera el autor de Teoria de la accion comunicativa que las
comunidades religiosas estan ganando influencia en la esfera pdblica, asumiendo
el rol de “comunidades de interpretacién” en las sociedades seculares, es decir,
contribuyen a formar la opinién de los ciudadanos sobre ciertas controversias,
proporcionandoles argumentos para poder debatir en la esfera pdblica.
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—; Usted también lo cree?

Con total seguridad. No solo desde una vertiente antropoldgica, desde la
conciencia de la propia finitud y el anhelo de un mds alla de la realidad terrenal,
sino también desde el punto de vista politico existe una influencia beneficiosa de
la religion para la libertad democratica, como factor espiritual de cohesién social
y de convivencia politico-democratica. Las sociedades democréticas necesitan
basarse en la fe religiosa para que sobreviva la libertad.

—Escribia usted el pasado 17 de septiembre en ABC senalando que “la Iglesia esta
en serio peligro si no encuentra el tertium quid, la importancia de la seleccion
cuidadosa de candidatos al sacerdocio”. ;Qué deberia hacer la Iglesia para que
no se produjesen en su seno tantos escandalos como los de Pensilvania?

Disponer de formadores virtuosos. Quien desempefa un cargo debe exhi-
bir un conjunto determinado de virtudes en coherencia con la representacion
de su ejercicio. De nada sirve ser “competente”, poseer una amplia formacion
doctrinal y moral, si el sacerdote no interioriza sus conocimientos, de tal modo
que su sentir, razonar y actuar sean coherentes y compatibles entre si, si no hace
suyas determinadas virtudes que lo conviertan en alguien capaz de elegir y obrar
de modo excelente. Solo desde esta previa formacién podra lograrse una vida
personal santa, a través del esfuerzo constante de la conversién y con la ayuda
de la gracia. Aunque, como senalara la Pontificia Comisién para la Proteccion de
menores, la “prioridad” estd en una respuesta adecuada a los abusos sexuales,
en la adopcién de medidas eficaces con el fin de salvar la evangelizacion y la
caridad, es necesaria, sin embargo, una tarea preventiva apremiante, puesto que
la Iglesia tiene un problema grave de homosexualidad activa en el clero cuyo
encubrimiento, ademas de producir inmenso dolor, facilita la implantacién de la
ideologia y la corrupcién en su seno.

—s Clericalismo quiza?

Hay una vinculacion evidente, en la que el papa Francisco insiste, entre cleri-
calismo y abuso sexual, pero es la homosexualidad activa y una desviacién de la
sexualidad lo que provoca mayor sufrimiento. Cuando hablo de homosexualidad
activa quiero decir que el verdadero peligro estd en la corrupcién ideoldgica, en
la mala ensenanza, en someter la doctrina y la moral a la aceptacién acritica de
comportamientos espurios que se quieren dominantes y esperan ser asimilados
en el interior de la Iglesia.

—Una dltima cuestion. Sostiene que el mejor modo de vivir es que todos vivamos
como si Dios existiera

Es el modo mds humano de vivir. Es necesaria una relacién correlativa en-
tre razon y fe, entre razén vy religion. La religién no es una especie de quantité
négligeable, un asunto banal, como si no tuviera que decir nada importante a
los hombres, sino que remite a la verdad del hombre y constituye un esencial
correctivo ante una peligrosa arrogancia de la razén instrumental, capaz por si
sola de destruir al propio hombre*.

*Entrevista al autor.
Publicado en Infocatdlica el 24.9.2018.
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Gonzalo Ibanez Santa Maria, Camino a septiembre. Las razones de un
quiebre. Conservadora. Santiago de Chile. 2018 (178 pp.)*

A comienzos del préximo mes de enero se cumplirdn sesenta afios del dia en que
un centenar de jévenes quinceafieros hacia su ingreso a la Escuela Naval “Arturo
Prat”. Dentro de ese grupo de jovenes estaban Gonzalo Ibafiez Santa Marfa y
quien os dirige la palabra.

Desde ese dia ha corrido mucha agua bajo el puente. Gonzalo y yo tomamos
caminos diferentes: yo segui la carrera naval y Gonzalo, cambiando de rumbo,
inici6 una exitosa carrera académica y politica.

Y, como la vida tiene muchas vueltas y revueltas, hace algunos afios me vol-
vi a encontrar aqui en Vina del Mar con Gonzalo, quien me ha honrado con el
encargo de presentar su Gltima obra, titulada Camino a septiembre. Las razones
de un quiebre.

Ahora bien, dadas las restricciones de tiempo, entraré de inmediato en materia
sin mayores preambulos.

En su obra, Gonzalo Ibanez nos recuerda el pasado, nos motiva a reflexionar
sobre el presente y nos invita a proyectar el futuro.

He estructurado mi exposicion sobre la base de estos tres aspectos. Comenzaré
con el recuerdo del pasado.

I. RECUERDO DEL PASADO: CHILE HASTA 1970

El libro que estamos presentando abarca un periodo que se extiende desde los
albores de la Republica hasta el quiebre institucional de 1973.

En una muy apretada sintesis, podriamos decir que el autor describe la situa-
cién politica, social y econémica desde la época de la independencia y explica
cémo Chile pasé a ocupar el puesto de honor entre las antiguas colonias de la
América espanola, habiendo sido la mds pobre de ellas.

Al respecto, cabria comentar que a ello contribuy6 decisivamente un individuo
notable, dotado de un genio politico natural y de un fuerte liderazgo: don Diego
Portales, quien fue el arquitecto del nuevo régimen —denominado “portaliano”
por los historiadores—, el que se caracterizaba por sus principios de respeto a
la autoridad, el orden piblico y la seguridad exterior e interior del Estado. Para
Portales, el orden era una condicién fundamental para el progreso.

El autor comenta los exitosos gobiernos habidos durante el periodo 1830-
1891 —aunque con sus altos y bajos, entre los que cabria mencionar las guerras
civiles de 1851 y 1859, describe los hechos que desembocaron en la Guerra
del Pacifico y el florecimiento econémico como producto de la riqueza salitrera.

Més adelante nos explica magistralmente las causas de la cruenta Guerra
Civil de 1891 y sus lamentables consecuencias, entre las que cabe mencionar el
fin del régimen portaliano; el desmantelamiento de la autoridad presidencial para

*Presentacion del libro de Gonzalo Ibdfiez Santa Marfa, titulado Camino a septiembre.
Las razones de un quiebre; acto patrocinado por el Centro Valparaiso de Debates, realizado
el dia 5 de diciembre de 2019 en el hotel O’Higgins de Vifa del Mar.
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ser reemplazada por la del Congreso Nacional; la pérdida de la unidad nacional
y la conversion de la aristocracia en oligarquia ~hechos que, segin el autor, son
las principales causas remotas del quiebre—; y la decadencia de Chile habida con
posterioridad a esa guerra civil, debido a diversas razones econémicas y a una
sucesion de malos gobiernos.

El autor identifica varias otras causas remotas del quiebre, entre las que
cabria destacar la fundacion de los partidos de orientacién marxista —comunista
y socialista— y de otros grupos que promovian la violencia revolucionaria y la
lucha ideolégica.

Otra causa remota es el hecho de que, desde mediados de la década de
1950, muchos miembros del clero catélico —incluso obispos— tomaran partido en
la confrontacién social haciendo suya la doctrina que la promovia: el marxismo;
fendmeno que cobré inusitada fuerza en las siguientes dos décadas.

Durante la época denominada “parlamentaria” (1891-1924) el Gobierno y el
Congreso estaban controlados por una oligarquia que, actuando con una frivolidad
y una irresponsabilidad extrema, comenz6 a apartarse de la bisqueda del bien
comin —que es el fin supremo del Estado—; despilfarrando la riqueza del salitre
sin brindar una solucién efectiva a los problemas de los sectores mds modestos
de la poblacién, sumidos en la pobreza y en condiciones de vida absolutamente
indignas.

Esta situacién comenz6 a reflejarse en la formacién de fuerzas politicas mas
alla de las tradicionales, que enarbolaron la bandera de la “cuestion social”.

En 1912 Luis Emilio Recabarren fundé el Partido Obrero Socialista. Posterior-
mente, en 1917, deslumbrado con la Revolucion de Octubre en Rusia, inici6 los
trabajos para convertir a su partido en el Partido Comunista de Chile y afiliarlo a
la respectiva Internacional, lo que logré en 1922, afio en que viajo a Rusia.

Dicho partido, a imitacién del Partido Comunista de la Unién Soviética era
claramente un instrumento de odio y de guerra social, estrenando una estrategia
de confrontacion desconocida hasta entonces en el pais y de la cual la violencia se
constituy6 en un ingrediente proclamado como legitimo y a cuyo uso se comenzé
a recurrir con una frecuencia creciente.

Posteriormente, en 1933, fue fundado el Partido Socialista, de orientacién
marxista pero no subordinado a Moscd; partido que, como bien sabemos, también
postulaba la violencia revolucionaria como un método legitimo de accion politica.

Al respecto el autor nos dice: “La labor de estos partidos, durante todo el
tiempo hasta 1970 fue la de incentivar una revolucién —que no podia ser sino
por la fuerza— destinada, segun decian, a destruir el predominio de las clases
burguesas y, de hecho, a destruir toda la organizacion social, econémica y poli-
tica propia del pais. Perseguian, desde el comienzo, una utopia, la construccion
de una sociedad sin clases; pero, en concreto, lo que los movia era lo propio del
marxismo: el odio y la decision satdnica, si se me permite ser sincero, de destruir
todo lo que encontraran a su paso. No se puede construir un mundo sin Dios;
por eso, su mision —como, por lo demas, quedé plenamente en evidencia— fue la
de simplemente destruir”.

Cualquier semejanza con la realidad actual es pura coincidencia.

A los precitados partidos debe agregarse un partido que dijo organizarse a partir
de las ensefianzas pontificias de la “cuestion social”. Comenzé constituyéndose
como Falange Nacional en 1937 y se transformé en Democracia Cristiana en 1957.
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Este partido, desde el comienzo, aunque matizado y velado, asumié el lenguaje
de la confrontacién propio de los partidos de izquierda, mezclado confusamente
con invocaciones a los textos pontificios.

El autor describe claramente el proceso de radicalizacién del partido Demo-
crata Cristiano (PDC), que lo hizo abandonar su vocacion inicialmente moderada
y optar por un populismo de izquierda. Asi fue como el programa del candidato
presidencial Radomiro Tomic en 1970 era muy similar al de Salvador Allende.

El PDC se caracterizo por su acendrado ideologismo, que llevé a Eduardo Frei
Montalva a decir que “no cambiaria ni una coma del programa ni por un millén
de votos”. Frei escribia en 1940, en su libro Politica y Espiritu: “Pero pensar que
el marxismo es un error, y total, seria el peor de los errores”. Y el 28 de junio de
1947, en entrevista al diario comunista Ef Siglo, pronuncié su famosa frase: “ante
el comunismo vemos que hay algo peor: el anticomunismo”.

Este Partido fue de la maxima importancia en el desenlace de esta historia,
porque sacralizé la doctrina de la lucha de clases —que era casi una forma pri-
vilegiada de ser cristiano- y la hizo suya por la via de denominarla “cambio de
estructuras”. Por otra parte, ya no mas el socialismo, sino que el “comunitarismo”,
pero esos nombres no engafnaban.

Para Jacques Chonchol, uno de los lideres de la Reforma Agraria entre 1964
y 1969, “la concepcion de que al actual desarrollo técnico de la humanidad
debe corresponder una organizacién econémica y social de tipo comunitario de
los sistemas de produccion, todo lo cual conduce a la sustitucion del régimen de
propiedad privada capitalista sobre los instrumentos colectivos de produccion por
un régimen de propiedad comunitaria sobre los mismos”.

El gobierno de la Democracia Cristiana ejercié acciones violentas para des-
pojar de sus tierras a sus legitimos duefos; acciones que vulneraban el Estado
de Derecho y, muy especialmente, el derecho de propiedad. Como la historia lo
ha demostrado, cada vez que tal derecho es vulnerado se producen situaciones
cadticas en los paises.

La aplicacién cada vez mds drdastica y masiva de la reforma agraria durante
el gobierno de Eduardo Frei Montalva, llevé a los propietarios afectados a recurrir
a los tribunales de justicia, obteniendo importantes éxitos. Con esta oposicién,
y frustrados por numerosas derrotas judiciales y ain de rechazo de los propios
campesinos, el Gobierno recurrié a dos armas: una fue la violencia, instigada y
apoyada por funcionarios de la CORA (Corporacién de la Reforma Agraria), para
tomar por la fuerza predios que rechazaban la expropiacion; y otra, la aprobacién
de una ley especial, iniciada con mocién del senador Aylwin, que quitaba com-
petencia a los tribunales de justicia para conocer de reclamos de los propietarios
contra las resoluciones de expropiacién. Mds atn, en una disposicién transitoria
se ponia término a los ochenta juicios perdidos por el Estado ante Cortes de Ape-
laciones y que se encontraban pendientes ante la Corte Suprema por recursos de
casacion interpuestos por el Estado. Estos juicios, ganados por los expropiados,
dejaban de existir por dicha ley especial. Es decir, por ley, el Estado robé ochenta
expedientes y el patrimonio de esos chilenos.

Esta afinidad del PDC con los partidos de la izquierda mas dura nos explica
cémo fue posible que una agrupacién politica integrada principalmente por
partidos de ideologia marxista, totalitaria y anticristiana alcanzara el poder po-
litico con solo el 36,22% de los votos. De acuerdo con la Constitucion Politica
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de 1925, cuando ninglin candidato presidencial obtenia la mayoria absoluta, el
Congreso Pleno debia elegir entre las dos primeras mayorias. EI PDC optd por
Salvador Allende en lugar de Jorge Alessandri —que habia obtenido la segunda
mayoria—, quien era un candidato independiente que adheria a los postulados de
una sociedad libre.

Al respecto, Patricio Aylwin —en entrevista a la revista Hoy, 4 agosto 1986—
declaré: “la posicion representada por la candidatura de Allende estaba, en gene-
ral, mds cerca del ideario demdcrata cristiano que la candidatura de Alessandri”.

Esta realidad es muy desconocida para la gran mayoria de los chilenos, que
piensa que el PDC es demécrata y es cristiano, y que Eduardo Frei Montalva hizo
un buen gobierno.

Otro movimiento que contribuy6 en una buena parte al quiebre fue el MIR
(Movimiento de Izquierda Revolucionaria), creado en 1965 en la ciudad de Con-
cepcién y que se propuso, desde el comienzo, la conquista del poder total por
medio de la fuerza y de la violencia, (nica ruta para “hacer los cambios”; y de
tanta violencia como fuese necesaria para alcanzar la meta.

Su doctrina y sus métodos reproducian por entero los de la Revolucién Cu-
bana y hacian de Guevara el modelo cuyo ejemplo correspondia seguir. En su
Declaracién de Principios dejaron muy claros sus propésitos: “El MIR rechaza la
via pacifica... Reafirmamos el principio marxista-leninista de que el Gnico camino
para derrocar el régimen capitalista es la insurreccion popular armada”. Su tarea
era la de construir el socialismo y extinguir gradualmente el Estado hasta llegar
a la sociedad sin clases.

GOBIERNO DE LA UNIDAD POPULAR

Finalmente el autor se refiere a la fase decisiva del quiebre, describiendo el proceso
revolucionario de la Unidad Populary la profundizacién del odio y de la violencia;
lo que condujo a una crisis del orden institucional de la Republica, a un desastre
econoémico vy, en definitiva, a la destruccién de la democracia.

Salvador Allende se gui6, durante toda su campafia, por la idea de que “el gran
objetivo doctrinario de un socialista tiene que ser la construccién del socialismo”;
de aquellos denominados “reales”, obviamente.

La meta de Salvador Allende y de su gobierno era “el socialismo integral,
cientifico, marxista”, segin lo declaré en la famosa entrevista concedida a Régis
Debray —a fines de diciembre del afo 1970-y que posteriormente dejé de ma-
nifiesto, sin muchos rodeos, en su primer mensaje al Congreso Pleno el 21 de
mayo de 1971. Su meta era aniquilar las instituciones y principios democraticos
tradicionales, abolir la propiedad privada y conquistar el poder total; a fin de
ahogar las libertades e imponer un modelo totalitario al estilo cubano, lo que era
absolutamente incompatible con el ser nacional.

Desde que asumieron el poder Salvador Allende y su gobierno, usando las
armas de la democracia para destruir la democracia, se pusieron manos a la obra
para hacer realidad en nuestra patria los postulados del marxismo, partiendo por
la abolicion de la propiedad privada (Manifiesto Comunista, 1848). Este intento
provocé graves consecuencias para el pais y lo polarizé como nunca antes.

Reconociendo la confrontacién entre sectores de la sociedad y que una enorme
mayoria de la civilidad se oponia a su Gobierno, Allende afirmaba que utilizando
primero la ley, utilizaria luego la violencia revolucionaria, si fuese necesario.
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Recordemos que Allende era miembro del Partido Socialista; partido que en
su congreso celebrado en Chillan en el aflo 1967 declaro:

“1. El Partido Socialista, como organizacion marxista-leninista, plantea la toma
del poder como objetivo estratégico a cumplir por esta generacion, para ins-
taurar un Estado Revolucionario que libere a Chile de la dependencia y del
retraso econémico y cultural e inicie la construccion del Socialismo.

2. La violencia revolucionaria es inevitable y legitima. Resulta necesariamente
del caracter represivo y armado del estado de clase. Constituye la unica via
que conduce a la toma del poder politico y econémico y, a su ulterior defensa
y fortalecimiento. Sélo destruyendo el aparato burocratico y militar del Estado
burgués, puede consolidarse la revolucion socialista”.

Al respecto, cabe tener presente que actualmente son miembros o afines a
dicho Partido muchos de nuestros politicos, congresistas, jueces, alcaldes, aca-
démicos, profesionales y otras personas que ocupan posiciones destacadas en el
quehacer nacional.

En definitiva, el autor explica las razones que Ilevaron a las FF.AA. y a Cara-
bineros, muy a su pesar, a intervenir y a asumir el poder politico a fin de salvar a
la nacion. Tales razones estan muy bien expuestas en el acuerdo de la Cdmara de
Diputados del 22 de agosto de 1973 y en la carta que el expresidente Eduardo Frei
Montalva le envié con fecha 8 de noviembre de 1973 al politico italiano Mariano
Rumor, presidente de la Unién Mundial de la Democracia Cristiana.

Con el referido acuerdo, la Camara de Diputados reconocia que la reaccién
civil desarrollada durante tres afios para enfrentar al proyecto totalitario del go-
bierno de la Unidad Popular ya no bastaba, que era necesaria una reaccién militar.

Dada esta situacion, nuestras Fuerzas Armadas y Carabineros no tuvieron
mas opcién que entrar en escena a fin de evitar que Chile cayera bajo las garras
del comunismo y dejara de existir como nacién libre, independiente y soberana.

Asi, el 11 de septiembre de 1973 —ejerciendo legitimamente el derecho a la
rebelién- ellas asumieron el poder politico, deponiendo al entonces presidente
Salvador Allende, interrumpiendo el proceso de disolucién al que se veia en-
frentado el pais por obra de la ideologia marxista, y que estaba provocando una
severa fractura entre quienes se alineaban a un lado o al otro del experimento.

Finalmente, en sus conclusiones, el autor nos dice:

“La accion de las Fuerzas Armadas y de Orden, como sefnala Jaime Guzman,
“nacio con plena legitimidad de origen, porque lo ocurrido el 11 de septiembre
pasado constituyé el ejercicio legitimo del derecho a la rebelion contra un
Gobierno ilegitimo, inmoral y fracasado que, alejandose grave y deliberadamente
del bien comdn, estaba sumiendo al pais en el hambre y en el enfrentamiento

”n

fratricida”” .

Hasta aqui el recuerdo del pasado, que tan bien y en forma tan interesante
y amena nos expone el autor en su obra; una obra aguda y polémica, que es
facil de leer y cuya lectura es ampliamente recomendable; especialmente para
quienes no vivieron la época de los gobiernos de los presidentes Frei Montalva
y Salvador Allende.
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II. REFLEXIONES SOBRE EL PRESENTE

A continuacién pasaremos a reflexionar sobre el presente y la gravisima crisis
que estd afectando a nuestra patria. Comenzaremos refiriéndonos, brevemente,
al concepto de crisis.

CRISIS

Se define la crisis como una situacion grave y decisiva que pone en peligro el de-
sarrollo de un asunto o un proceso; como un cambio profundo y de consecuencias
importantes en un proceso o una situacion.

Las crisis sociales estan dadas por un proceso de cambios profundos que
amenazan una estructura y que generan incertidumbre en cuanto a su grado de
profundidad y a su reversibilidad, ya que no pueden determinarse sus conse-
cuencias.

Durante nuestra historia republicana Chile ha pasado por numerosas crisis,
causadas fundamentalmente por politicos que anteponen su ideologia o sus in-
tereses personales o sectoriales por sobre la realidad y el bien comun, y de las
cuales ha salido recurriendo a métodos autoritarios.

Se ha dicho que los pueblos que no conocen su historia estin condenados a
repetirla. Actualmente nuestro pais esta nuevamente atravesando por una severa
crisis la que ha sido causada principalmente por el afén de los sectores de izquierda
de desmantelar la actual institucionalidad que nos rige.

Los regimenes totalitarios que conocimos en el siglo XX, que impusieron un
férreo control sobre la vida de millones de personas, fueron producto de agudas
crisis. Hoy podriamos pensar que esto es parte del pasado y que la implantacion
de regimenes tan aberrantes no es posible en el siglo XXI. Sin embargo, el peligro
siempre existe: la tentacién totalitaria es grande, las crisis se suceden, la mala
memoria de los seres humanos es proverbial, y la creencia de que renunciando a
la propia libertad se puede obtener una vida mejor subyace en la conciencia de
muchos seres humanos.

Una sociedad en crisis puede ser la antesala de una revolucién totalitaria,
puesto que una sociedad dividida y en crisis busca la solucién de sus dificultades
mediante el poder del Estado. Por eso, no debemos descuidarnos; todo es posi-
ble en una aguda crisis o en una situacién extrema, como se ha podido apreciar
a lo largo de la historia. Cuando se produce un vacio de poder, este es muchas
veces llenado por un caudillo populista o por un pequeno pero audaz grupo de
extremistas violentos.

Pero nuestra principal crisis no es ni politica ni econémica ni institucional,
sino que es una crisis de cardcter moral, una crisis de valores: la pérdida o el
decaimiento de las virtudes morales de los ciudadanos —de lo cual hay multiples
manifestaciones— y la manera en que se conducen las personas, especialmente
aquellas que estan en posicién de influir en la sociedad.

Esta crisis no es nueva: ya la denuncié Enrique Mac-Iver en el afio 1900 en su
famoso “discurso sobre la crisis moral de la Repiblica” y, un cuarto de siglo mas
tarde, Vicente Huidobro en su conocido “Balance patriético” en el que denuncié
la mediocridad y la falta de alma nacional. Por su parte, Gonzalo Rojas Sdnchez
ha manifestado que hay un “déficit de humanidad; lo que realmente le sucede a
nuestros actuales gobernantes es que saben muy poco sobre la persona humana”.
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La crisis politica y social actual, con sus secuelas de violencia desatada,
destruccion, caos y descalabro econémico se debe en gran parte a la irresponsa-
bilidad, frivolidad e incapacidad de los gobernantes, de los congresistas y de la
clase politica en general; que en lugar de establecer buenas politicas publicas y
de dictar leyes que contribuyan a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos y
a corregir abusos e inequidades —y de buscar la forma de solucionar los problemas
mds acuciantes de la sociedad chilena, teniendo en vista el bien comin- han
estado preocupados de sus cuotas de poder, de sus privilegios, de aumentar la
cantidad de senadores y de diputados, de interponer acusaciones constitucionales,
de elaborar leyes de pacotilla en desmedro de otras mds acuciantes —tales como
la ley “Cholito”, de estacionamientos, de las bolsas pldsticas, de la reduccién de
la velocidad maxima de los vehiculos a 50 km/h, etc.— o derechamente nefastas;
tales como la “ley indigena”, que dio origen al “conflicto mapuche”; de reforma
educacional, que privilegié a la educacion superior en lugar de la basica y media;
laboral y tributaria, que desincentivaron la inversién —y, consecuencialmente,
afectaron al crecimiento—; de aborto; de género; del “matrimonio” entre homo-
sexuales; de la legalizacién de la marihuana; de profundizar la persecucion y
la venganza contra los militares y policias que se vieron obligados a afrontar la
violencia revolucionaria, etc.

Nuevamente la clase politica ha llevado a Chile al borde del abismo.

La posibilidad de que repitamos ingratas experiencias esta abierta. El empeno
en repetir experiencias fracasadas es tan incomprensible como inconmensurable.
Al respecto, es preocupante ver a jévenes lideres de federaciones de estudiantes
universitarios gritando consignas tales como: “somos los hijos de Guevara, los
hijos de Chavez y Fidel”.

VOCES DE ALERTA SOBRE UN ESTALLIDO SOCIAL

En su libro, editado en septiembre del afo en curso, Gonzalo Ibafez, refiriéndose
al desmantelamiento de la Republica y a la ineludible intervencién militar del afio
1973, premonitoriamente, en relacién con la gravisima crisis que estamos viviendo
actualmente, dice: “Cuando 46 afos después, vemos en el cielo de nuestra patria
negros nubarrones de tormenta, conviene recordar esa etapa de nuestra historia
para que evitemos repetirla”.

Numerosas otras personas ya habian advertido sobre los “negros nubarrones
de tormenta en el cielo de nuestra patria” y la peligrosa tensién social que se
estaba incubando, lo que podria provocar un estallido social y que Chile podria
terminar muy mal.

Al respecto, el senador Manuel José Ossandén, en el programa de television
“Tolerancia Cero”, emitido el 6 de octubre de 2013, dijo:

“Vamos a tener, si nosotros no cambiamos como chilenos, un golpe social
en un par de aflos mas. Esto porque con el proceso de informacion, con
estos dos Chile que hemos creado —y después de 20 anos de Concertacion
y con nosotros gobernando, hemos sido todos participes como sociedad-, o
le ponemos el cascabel al gato a los problemas de verdad y no tomamos el
Parlamento como una trinchera, sino una forma de acuerdos transversales, o
este pais va a terminar mal”.
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Por otra parte cabria mencionar a Andrés Montero Jaramillo, quien en abril
del ano 2015 publicé una ldcida columna titulada Mi pobre pais (diario Pulso,
28 de abril de 2015). De ella, como no la podemos leer completa, citaré algunos
parrafos :

“Vamos por muy mal camino.

Es una pena, pero quienes tienen la responsabilidad de dirigir el pafs estan
desorientados, no tienen las competencias y, lo que es mds grave, estan des-
truyendo lo que hemos construido entre todos los Gltimos 40 afos.

Qué hacer, se pregunta la mayoria. Cuando el alma de un pais se enferma,
la solucion es muy compleja. A veces, la gravedad de la enfermedad lleva a
experiencias como las de Argentina o Venezuela. Chile parecia haberse des-
pegado de la mediocridad regional, pero los dltimos meses han sido terribles.
Solo le pido a Dios que no se repita la Unidad Popular. La Nueva Mayoria
parece querer recorrer el mismo camino y eso nos debe preocupar a todos.
Hemos llegado a un extremo peligroso”.

Pero, tal vez, quien con mayor anticipacién y claridad predijo lo que iba a
ocurrir, fue el abogado e historiador Gonzalo Vial Correa, quien decia, reiterada-
mente: “La Unica forma de vencer la pobreza es una ensenanza basica y media
de calidad. Sin ella no habria cultura, civilidad, vida en comunidad, ni democracia
estable, ni desarrollo econémico en el pais”.

En una entrevista (2007) Gonzalo Vial senalé: “El sistema econémico liberal
ha contribuido al pais con importantes progresos, pero que supone la existencia de
un minimo de educacion masiva: al menos saber leer y escribir, conocer las cuatro
operaciones, poseer habitos y métodos de trabajo y, como no se tienen, ningtin
sistema, ni capitalista o socialista, sacara al pais del subdesarrollo”.

Con estos y otros elementos de analisis, pensaba muy posible “que venga
a mediano plazo una verdadera catastrofe social. Mientras el Estado no invierta
como corresponde en educacion, mientras la pobreza se mantenga en los niveles
de este momento, mientras la droga, el alcohol, la promiscuidad sigan deteriorando
a la juventud, la crisis tarde o temprano estallara. Espero no verla y me encantaria
equivocarme, pero dadas las circunstancias, s por qué podria ser de otra forma?”.

CHILE INDEFENSO

La funcion esencial del Estado, su primerisimo deber y que antecede a todos los
demds, es la conservacion del orden publico. El orden publico es una condicion
esencial para que las diversas actividades puedan ser desarrolladas con normalidad
y tranquilidad; para el progreso de una nacién y el bienestar de sus miembros.

Para cumplir tal funcién y a fin de evitar la guerra de todos contra todos —ya
que “el hombre es un lobo para el hombre”; homo homini lupus, segtn la locucion
latina atribuida a Plauto— el Estado tiene el monopolio del uso de la violencia
fisica legitima, representada por la espada en la tradicional imagen de la justicia;
cuya aplicacion es muchas veces la Ginica forma de reprimir la violencia ilegitima.

El Estado, como promotor del bien comdn, no solo tiene el derecho sino que
el deber de aplicar la violencia fisica legitima, si ello es necesario para dar eficacia
al derecho y para repeler o neutralizar la violencia ilegitima.
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Hemos podido apreciar, durante estos dltimos meses, que la comunidad
nacional ha estado practicamente indefensa ante la subversion, el pillaje, el terro-
rismo, la violencia desenfrenada y los actos vandalicos y de destruccién masiva
ejecutados por hordas barbaras que asuelan el territorio — saqueando, incendiando,
obstruyendo el transito en calles y carreteras y atemorizando a la poblacién; sin
respetar ni siquiera los recintos hospitalarios o los lugares de culto religioso— con
absoluta impunidad pues, practicamente, no ha habido nada que se les oponga.

Esto Gltimo, porque Carabineros de Chile, nuestra policia uniformada, ha
estado absolutamente restringida para usar sus armas de fuego —tanto por érdenes
superiores como por el temor de sus miembros a ser condenados por “violar los
derechos humanos” si las usan—, ddndose el absurdo de que los carabineros no se
atreven a usarlas ni siquiera en defensa propia y que cuando son agredidos con
piedras ellos las recogen y las lanzan de vuelta, o bien se defienden luchando
cuerpo a cuerpo con sus agresores. Son miles los carabineros gravemente lesio-
nados. Total, para el gobierno ellos son material de consumo y para el Instituto
Nacional de Derechos Humanos ellos no tienen derechos humanos.

Esto ha significado no solo el quiebre del Estado de Derecho y una gravisima
violacion de los derechos humanos de millones de personas, sino que ha puesto en
riesgo el orden institucional, la economia, la estabilidad politica de la Republica
y la supervivencia del Estado.

La lenidad de las autoridades para ejercer su funcién esencial de conservacion
del orden publico se debe, principalmente, al “discurso de los derechos humanos”
—promovido por quienes han sido sus mayores violadores en la historia moder-
na- que se ha convertido en un arma estratégica del comunismo y que ha sido
eficazmente utilizada para quitar legitimidad al uso de la fuerza y para desarmar
psicolégica y moralmente a quienes, por deber de autoridad, estan obligados en
justicia a aplicar la violencia fisica legitima del Estado para reprimir a quienes
subvierten el orden social; favoreciendo con ello a los subversivos, terroristas y
delincuentes comunes.

El Estado ha sido incapaz de precisar la frontera entre el respeto a los derechos
humanos y la legitima represion de la delincuencia, la subversién y el terrorismo.

Esta incapacidad se ha visto agravada por la renuencia de las instituciones
armadas para tomar parte activa en tareas de orden y seguridad internos propias de
las policias, porque si lo hicieren sus miembros podrian ser inicuamente procesados
y condenados a severas penas de presidio por “violar los derechos humanos”, como
le ha ocurrido a sus antecesores que se vieron obligados a afrontar la violencia
revolucionaria en 1973 y afos subsiguientes.

Por lo antedicho, Chile esta practicamente indefenso ante la subversion y el
terrorismo, lo que podria conducir a la consolidacién de la revolucién socialista
y a la implantacién de un régimen totalitario en Chile, similar a los de Cuba,
Venezuela o la ex Republica Democratica Alemana.

Para evitar lo anterior es preciso que las autoridades de gobierno competentes
repriman con el maximo de rigor los actos subversivos o terroristas, el vandalismo
y el pillaje.

A quienes ejecutan tales actos no se les puede neutralizar con buenas palabras
o con exhortaciones a la paz. La tnica forma de hacerlo es mediante la aplicacion,
enérgica y decidida, de la violencia fisica legitima, aunque ello acarree el deceso
de muchos de quienes ejecutan tales actos.
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El Estado no solo tiene el derecho sino que el deber de defenderse, con todos
los medios posibles a su alcance, de personas o grupos subversivos o terroristas
que pongan en riesgo su supervivencia y la existencia de Chile como una nacién
libre y soberana.

En circunstancias que los habitantes de nuestro territorio ven gravisimamente
vulnerados sus derechos humanos y amenazados sus derechos a la vida, a la pro-
piedad y a la libertad; y que estamos viviendo una revolucién y ad portas de caer
bajo las garras de una tiranfa comunista, es preciso adoptar medidas extremas.

Salus populi suprema lex est —la salvacién del pueblo es ley suprema- era el
primer principio del Derecho Piblico Romano.

Es completamente irracional sostener que los cuerpos de seguridad del Es-
tado no pueden usar sus armas de fuego para detener una actividad subversiva,
terrorista, delincuencial que estd afectando gravisimamente el orden publico y
los derechos humanos de la enorme mayoria de la poblacién, y que ha tomado
las proporciones de una guerra civil.

La tradicion clasica de la filosofia politica reconoce dos cosas que los chilenos
somos incapaces de aceptar de modo simultaneo. Primero, que la vida humana es
sagrada y que bajo ninguna circunstancia puede destruirse deliberadamente una
vida inocente. Segundo, que existe la legitima defensa y que la autoridad tiene
el derecho y el deber de repeler por la fuerza graves delitos, aunque con ello se
corra el riesgo de que pierdan la vida algunos o incluso una cantidad importante
de agresores.

Como nuestra historia y la historia universal lo han demostrado, el dltimo bas-
tién de defensa de una nacién ante agresiones externas o ante graves situaciones
de subversion interna que pongan en riesgo la estabilidad politica de la Repdblica
e, incluso, la supervivencia del Estado, esta constituido por sus Fuerzas Armadas
y por sus Fuerzas de Orden.

Lamentablemente, tales instituciones fundamentales de la Republica estan
debilitadas como resultado de un proceso de destruccién impulsado por los par-
tidos politicos de orientacién marxista, quienes estan conscientes —como lo han
declarado expresamente— que para consolidar la revolucién socialista es preciso
destruir el aparato burocratico y militar del Estado.

Esta tarea de destruccion de las Fuerzas Armadas y policias la han venido
ejecutando, bdsicamente, mediante dos vias: a) el discurso de los derechos
humanos; b) la persecucién politica en sede judicial que ha sido y que sigue
siendo llevada a cabo contra los militares, carabineros y policias que se vieron
obligados a afrontar la violencia revolucionaria durante la época del gobierno
militar; a fin de destruirle a los militares su capacidad moral para volver a in-
tervenir en caso de que nuevamente se produjesen en Chile situaciones como
la ocurrida en 1973.

Un comentario final sobre los actos vandalicos. Al respecto, cabria sefalar
que las acciones mads destructivas contra las estaciones de Metro y los super-
mercados ocurrieron en los lugares que mas afectan a las personas que residen
en barrios periféricos o en sectores marginales. Da la impresion de que ello fue
hecho premeditada, coordinada y planificadamente, a fin de aumentar la brecha
de desigualdad: “ellos tienen y nosotros no”. jQué inteligentes! Todo este caos
ha sido urdido por mentes genialmente diabdlicas que promueven el odio y la
lucha de clases.
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ll. PROYECCION DEL FUTURO

Finalmente expondremos algunas reflexiones en torno a la proyeccion del futuro
y nos referiremos al proceso constituyente y a las graves amenazas que se ciernen
sobre nuestra nacién con la dictaciéon de una nueva Carta Fundamental.

PROCESO CONSTITUYENTE

Salvador Allende en su primer mensaje al Congreso Pleno, el 21 de mayo de 1971,
dijo: “Chile tiene ahora en el Gobierno una nueva fuerza politica, cuya funcion
social es dar respaldo a las grandes mayorias. A este cambio en la estructura de
poder corresponde, necesariamente, una profunda transformacién en el orden
socioeconémico que el Parlamento esta llamado a institucionalizar. De ahi la gran
responsabilidad de las Cadmaras en la hora presente. Del realismo del Congreso
depende, en gran medida, que al legalismo capitalista suceda la legalidad socialista.
Para hacerlo posible, es prioritaria la propiedad social de los medios de produccion
fundamentales. Al mismo tiempo, es necesario adecuar las instituciones politicas a
la nueva realidad. Por eso, en un momento oportuno, someteremos a la voluntad
soberana del pueblo la necesidad de reemplazar la actual Constitucion por una
Constitucion de orientacion socialista”.

;Cudl es la necesidad de una nueva Constitucién en circunstancias que la
actualmente vigente, que ha traido un innegable progreso para Chile es, segin lo
declar6 el presidente Ricardo Lagos Escobar en septiembre del afio 2005 —durante
la ceremonia de promulgacion del decreto supremo que establecio el texto de la
Constitucién de 1980 refundido, coordinado y sistematizado-, “una Constitucion
democratica, acorde con el espiritu de Chile, del alma permanente de Chile. EI
nuevo texto constitucional se pone a la altura del espiritu democratico de todos
los chilenos y hoy el pais se une tras este texto constitucional”?

La dnica explicacién plausible es la pretension de desmantelar la actual
institucionalidad que nos rige, que establece las bases de una sociedad libre y
de un orden publico econémico y sustituirla por otra que establezca una socie-
dad colectivista, igualitarista y estatista; un sistema que lleva en si el germen del
totalitarismo.

Tal desideratum se lograria mediante el expediente de cambiar la Constitucion
Politica de 1980 partiendo “de una hoja en blanco” y convertir a Chile en un Es-
tado socialista al estilo de Cuba, de Venezuela o de la ex Repuiblica Democratica
Alemana, completando asi la obra que Allende dejé inconclusa.

Al respecto cabria comentar que una Constitucion Politica surgida en el marco
de una gravisima convulsién social y de una violencia incontrolada, que mante-
nia absolutamente alterado el orden publico y que fue iniciada bajo una presién
violenta, bajo una verdadera extorsion, seria absolutamente ilegitima y careceria
de toda validez: seria “la Constitucién de los saqueos”.

PROYECCION DEL FUTURO
En relacion con la crisis actual y la proyeccién del futuro, cabria citar las palabras

pronunciadas recientemente por el ministro de la Corte Suprema Hugo Dolmestch:
“Estoy preocupado por la contingencia porque creo que estd en peligro la demo-
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cracia y el Estado de derecho. Nosotros estamos viviendo una emergencia, que
es una cosa peligrosa, porque si no vamos a tener de nuevo un pronunciamiento
militar o una guerra civil”.

A mi juicio, si la gravisima situacion de desorden puablico, de violencia
incontrolada, de vandalismo y de pillaje no se soluciona pronto —sumada a la
incertidumbre y a la amenaza contra los principios de una sociedad libre que
representa la promulgacién de una nueva Constitucién— Chile podria sufrir una
catastrofe politica, econémica, social e institucional monumental, que en el me-
jor de los casos nos llevaria a una situaciéon como la de Argentina —pero sin su
extension territorial y riquezas naturales—; en el peor, a una revolucion tipo bol-
chevique y a la instauracion del comunismo “puro y duro”, con todo lo que ello
significa: esclavitud, genocidio, hambruna y desprecio absoluto por los derechos
humanos —que podria serlo con o sin una cruenta guerra civil de por medio, si
las fuerzas armadas tomaren partido y se dividieran—; y, en el caso intermedio, a
una situacién como la de Venezuela.

En todo caso, siempre queda la posibilidad de un milagro.

Al respecto, es preocupante la gran cantidad de extranjeros que estdn ac-
tuando en los desérdenes —probablemente con preparacién militar y con apoyo
econémico desde el exterior—y las toneladas de armas internadas por Carrizal
Bajo que no fueron incautadas y que estan guardadas “por si las moscas”, segtin
lo declaré Luis Corvalan Lepe.

Finalmente cabria comentar, en relacion con nuestra historia, el hecho de
que durante las Gltimas manifestaciones “pacificas” han sido quemadas iglesias
patrimoniales y destruidas imagenes sagradas; decapitados bustos de héroes chi-
lenos; derribadas las estatuas de Pedro de Valdivia, del monumento al soldado
desconocido e, incluso, de nuestro héroe maximo, Arturo Prat Chacén.

Un pueblo que olvida su historia, que destruye sus simbolos y que desprecia
sus tradiciones es como un cuerpo sin alma.

REFLEXIONES FINALES
En los parrafos con los que concluye su obra, el autor nos dice:

“Todas las aventuras ideolégicas en Chile que han puesto en grave riesgo al
pais, han corrido por cuenta de civiles. Han sido ellos los que, provocando una
ruina inminente del pais, han obligado a nuestros uniformados a emplearse,
como dltimo recurso, para impedir esa ruina.

s Puede el pais embarcarse nuevamente en aventuras ideoldgicas confiado en
que, al final, esas Fuerzas Armadas estaran siempre descontaminadas y prestas
para impedir la hecatombe final?

Esa seria la demostracion de que nada se ha aprendido en Chile, especialmente
por parte de los civiles.

No pongamos, entonces, a nuestros hombres de armas en la necesidad de
emplear la fuerza de que estan dotados para otro fin que no sea la defensa
de la integridad territorial de Chile.

Por eso mismo, para caminar bien orientados al futuro, no perdamos de vista
nuestro pasado y roguemos a Dios para que lo ocurrido nos sirva de leccién
y asi nunca mds suceda”.
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Lamentablemente, otra vez estd sucediendo. Nuevamente nuestra patria esta
al borde del precipicio, en una situacion muy comprometida y a punto de ser
arruinada; debido, principalmente, al decaimiento moral de personas e institucio-
nes; y a la frivolidad, irresponsabilidad, incapacidad y lenidad de sus gobernantes,
congresistas y de la clase politica en general.

Al respecto, es preocupante la irresponsabilidad de congresistas que, vulne-
rando abiertamente normas de la Constitucién —que ellos han jurado o prometido
respetar—, proponen iniciativas de ley inconstitucionales o que son de iniciativa
exclusiva del Presidente de la RepUblica; tales como aquellas que irrogan o au-
mentan el gasto publico. Nuevamente, como diria Gonzalo Ibafez, se estd “ma-
sacrando” nuestra Constitucion Politica y el Estado de Derecho, lo que contribuye
significativamente al proceso de deterioro institucional.

Y también es preocupante el hecho de que debido al “discurso de los DD.HH.”
y a la persecucién politica en sede judicial contra los militares, Chile estd practica-
mente indefenso ante las graves situaciones de subversion, violencia y terrorismo
que estamos viviendo; las que estan poniendo en riesgo la estabilidad politica de
la Repiblica y la supervivencia del Estado.

La funcién esencial de las Fuerzas Armadas —como lo sefala expresamente
nuestra Carta Fundamental- es la defensa de la patria. Al respecto, cabria formular
las siguientes preguntas:

- ;Seran los mismos politicos que condujeron al desastre que estamos viviendo
capaces de sostener al enfermo antes de que se desplome? Dios quiera que
asi sea.

- Encircunstancias que Chile se esta cayendo a pedazos y que se estan viendo
afectados intereses vitales de la patria ;deben las FE.AA. mantenerse impasibles
y como meras espectadoras?

— jLe correspondera nuevamente a las FF.AA. el deber de asumir el control
politico de la nacion antes que nuestra patria entre en una franca y definitiva
disolucion? ;Tendrian otra opcion?

— ;Seatreveran a intervenir nuevamente las FF.AA. y Carabineros —lo que dado
el nivel de caos y de violencia extrema existente acarrearia, inevitablemente,
cientos o miles de muertos— sabiendo que muchos de sus miembros que se
vieron obligados a actuar en 1973 y a afrontar la violencia revolucionaria
durante los afios subsiguientes para salvar a Chile han sido inicuamente pro-
cesados y encarcelados por “violar los derechos humanos”?

- ;Seatreveran a intervenir nuevamente sabiendo que en Argentina, a pesar de
haber cumplido 6rdenes expresas del poder politico que dispuso: “Las Fuerzas
Armadas procederdn a ejecutar las operaciones militares y de seguridad que
sean necesarias a efectos de aniquilar el accionar de los elementos subversi-
vos en todo el territorio del pais”, son miles los militares y policias que estan
encarcelados por “violar los derechos humanos”?

— Seatreveran a intervenir conociendo lo dicho hace casi dos siglos por Alfred
de Vigny en su inmortal obra Servidumbre y grandeza militares, en el sentido
de que “cuando el soldado se ve obligado a tomar parte activa en las disen-
siones entre civiles es un pobre héroe, victima y verdugo, cabeza de turco
sacrificado a su pueblo, que se burla de él. Su existencia es comparable a la
del gladiador y cuando muere no hay por qué preocuparse. Es cosa convenida
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que los muertos de uniforme no tienen padre, ni madre, ni mujer, ni novia
que se muera llorandolos. Es una sangre anénima. Y, cosa frecuente, los dos
partidos que estaban separados se unen para execrarlos con su odio y con su
maldicion”.

iQué notable paralelo con nuestra situacién actual, donde tanto los partidarios
de la Unidad Popular como sus tenaces opositores de entonces no han ahorrado
palabras de condena respecto a la actuacién de los militares y carabineros que
se vieron obligados a afrontar la violencia revolucionaria durante la época del
gobierno militar; actuacién que evité el éxito de la subversion y el terrorismo, e
impidio las situaciones de desorden, destruccion, pillaje y vandalismo como las
que estamos viviendo actualmente; lo que le permitié a los habitantes del territorio
nacional desarrollar sus vidas con tranquilidad!

Terminaré mi intervencion citando a Albert Einstein, quien dijo que las crisis
constituyen una oportunidad, una bendicién —que puede sucederle a personas,
organizaciones o a paises— porque las crisis traen consigo progresos.

Yo comparto solo parcialmente este aserto, pues muchas veces las crisis
generan cambios tan profundos que devienen en revoluciones que ahogan las
libertades, el progreso y los derechos humanos. El pensamiento de Einstein que
si comparto es aquel que dice: “Hay dos cosas infinitas: el universo y la estupidez
humana.Y del Universo no estoy seguro”.

ALVARO PAUL LATORRE

Osvaldo Lira: Obras Completas. Ediciones Tanto Monta. Santiago de Chile.
2019, voldmenes Il y Il

Con motivo del lanzamiento de los tomos Il y Il de las Obras Completas del
padre Osvaldo Lira, realizado el miércoles 16 de octubre a las 18:30 hrs. en la
Universidad San Sebastian, publicamos a continuacion las intervenciones que, en
dicha ocasicn, hicieran quienes se han dado a la tarea de crear la editorial Tanto
Monta a la vez que recopilar y editar los libros, articulos, conferencias, etc. del
recordado, querido y admirado sacerdote.

PRESENTACION DE IGNACIO STEVENSON

Cuenta una antigua leyenda griega que los habitantes de Frigia necesitaban elegir
rey, por lo que consultaron al oraculo. Este respondié que el nuevo soberano seria
quien entrase por la Puerta del Este, acompafado de un cuervo posado sobre su
carro. El que cumpli6 las condiciones fue Gordias, un labrador que tenfa por toda
riqueza su carreta y sus bueyes. Cuando lo eligieron monarca, fundé la ciudad
de Gordio vy, en sefal de agradecimiento, ofrecié al templo de Zeus su carro,
atando la lanza y el yugo con un nudo cuyos cabos se escondian en el interior,
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tan complicado que nadie podia desatarlo. Segtn se dijo entonces, aquel que lo
consiguiese, conquistaria el Oriente.

Al enfrentarse al desafio, Alejandro Magno desenvainé su espada y cort el
nudo mientras decia: tanto monta cortar como desatar. Son iguales la una o la
otra, pero, como decia un profesor amigo, la historia es tomar medidas.

Al comenzar, hace mds de cinco afios, una editorial dedicada a la historia y el
pensamiento hispanoamericano de corte conservador, todo parecia en contra. El
nudo gordiano no se dejaba desatar. Y no por nada, pues el camino hacia Oriente
estd sembrado de intentos fallidos.

No dudamos que la empresa que comenzamos es de la mayor dificultad. Que
exige trabajo, tiempo y sacrificio. No lo dudamos; lo hemos vivido en los cinco
anos que preceden este momento. Pero no dudamos tampoco sobre la absoluta
relevancia que tiene para nuestro continente y, en particular, para Chile. Y la
historia es tomar medidas.

Al leer algunas obras histéricas de nuestros dias, pareciera que las naciones
hispanoamericanas son hijas del liberalismo en todas sus dimensiones. Parece
que los Gnicos hombres grandes han sido enemigos de la Iglesia, parece que no
existieron tres siglos de conformacion cultural e intelectual bajo el signo de “ser-
vicio a Dios y al rey”, y parece que el pensamiento conservador no ha sido sino
un enemigo del progreso y de la libertad.

Cercenar la historia a gusto de la ideologia no es sino una traicion a lo mas
hondo de nuestras identidades nacionales. Grave... pues, al decir de Osvaldo Lira,
la tradicion es la metafisica de las naciones.

No estamos dispuestos a observar sin hacer nada como se relega lo mejor
de nuestra tradicién intelectual. Callar serfa consentir en una muerte que re-
chazamos.

Dieciocho siglos después de Alejandro Magno, los Reyes Catdlicos asumieron
el Tanto Monta como lema de su escudo de armas. Bajo ese signo se unieron las
coronas de Castilla y Argon, bajo esa consigna se dio alma, lenguaje y fe a las
naciones hispanoamericanas, y tal cosmovision ha pervivido en la tradicion de
pensamiento mds robusta de nuestra historia. Hemos asumido por ello, la consigna
como nombre.

La historia es tomar medidas, y esperamos que este modesto aporte signifique
un golpe de timén a modos sesgados y prejuiciosos de ver nuestra vida nacional.
El ojo ve bien, dice el viejo refran, si no ve la mente por él.

Hoy ponemos a disposicion el primer fruto de nuestro trabajo, y esperamos
llenar librerias y bibliotecas de obras de primera calidad intelectual, acabadas con
perfeccion técnica. Que la armonia y la belleza interna se refleje en la hechura
de nuestros libros.

Por eso, junto con presentar nuestra intencion y nuestro trabajo, pedimos que
hagan de esta empresa una tarea conjunta. El trabajo nos lo llevamos nosotros,
pero sostener ese trabajo es obra suya. Esperemos que esta editorial sea sélo la
cara externa de la entrega generosa de todos quienes estin comprometidos con
la causa del verdadero progreso, de la libertad, de lo més alto y lo mas hondo de
nuestra tradicion. Estamos en sus manos.

Al decir de don Jaime Eyzaguirre: “no es posible dar un salto firme, sino apoya-
dos en la hondura de nuestro ser. Porque solo en la fidelidad se cuaja la esperanza”.

Muchas gracias.
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PRESENTACION DE JOSE ANTONIO VIDAL

Han pasado mas de 5 afios desde que tuvimos la idea, Ignacio y yo, de emprender
la edicion de las Obras Completas del padre Osvaldo Lira, proyecto al que se nos
sumé como editor, Vicente Cordero el ano 2016.

Esta edicion pudo ser concretada gracias a la ayuda de una gran cantidad
personas, incluso de muchas que ni siquiera tenian una cercania intelectual con
el padre Osvaldo. Fueron tantos los que nos ayudaron que temo, por el tiempo
que disponemos, no poder hacer justicia agradeciéndoles uno a uno.

Entre quienes nos ayudaron, al menos, quiero destacar a: don José Joaquin
Ugarte por haberme recibido desde los primeros meses en que tuvimos esta idea,
por haberme dado una valiosisima informacién sobre la obra del padre Osvaldo
y por haberme dado contactos de otros discipulos.

A don Juan Antonio Widow, por haberme recibido tantas veces en su casa,
primero enVina, luego en Linderos, para ayudarme a encontrar escritos del padre,
algunos de ellos inéditos o, simplemente para conversar y contar valiosas anécdotas
de la personalidad del cura.

A José Luis Widow por habernos ayudado en la labor de edicién de ambos
tomos.

Por dltimo, me gustaria agradecer a la Universidad San Sebastian, por reci-
birnos en su casa para presentar los libros. Y a todos los que nos ayudaron de una
u otra forma con este proyecto: Cristian Garay, Juan Pablo Barros, Miguel Ayuso,
José Enrique Schroeder, entre otros.

Antes de dar los detalles de como hicimos esto, quisiera explicar las razones
que nos motivaron a emprender este proyecto. Para nosotros era inconcebible
que uno de los mas grandes intelectuales chilenos del siglo XX, reconocido no
solamente en nuestra patria, sino que también en el extranjero, muy especialmente
en Espafa, no tuviese una edicion de sus Obras Completas. El padre Osvaldo tuvo
lo que podriamos llamar una mente universal, cultivé los mas amplios campos del
saber —metafisica, filosofia del derecho, filosoffa politica, estética, historia, entre
otros—, y cada uno de esos campos los traté con una profundidad excepcional.
Por este motivo no podia ser que sus valiosos escritos se estuviesen perdiendo en
el olvido, en viejas revistas llenas de polvo en las bodegas de nuestras bibliotecas.
Editar sus obras completas era un acto de justicia.

Pero no solo fue un acto de justicia, sino un acto de necesidad. Creemos firme-
mente que la obra del padre Osvaldo, sobre todo para nuestro contexto politico e
intelectual, es un aporte fundamental. La rehabilitacién del concepto de tradicion y
sus aplicaciones a la situacion chilena es relevante en la actualidad ya que a partir
de ésta podemos buscar una fundamentacién del pensamiento conservador. Lo
que Jaime Eyzaguirre y Mario Gongora defendieron en sede histérica, encuentra
en Osvaldo Lira sus fundamentos filoséficos.

La edicién de sus Obras Completas tiene valor, entre otras cosas, por la impor-
tancia que tiene para la configuracion intelectual de nuestra patria. En ese sentido,
tanto para discipulos como para detractores, contar con un cuerpo acabado de su
obra escrita significa un aporte en el conocimiento de nuestra historia intelectual.
Un personaje imprescindible para entender la tradicion conservadora, vy, por lo
tanto, toda la tradicion especulativa chilena.
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Paso ahora a describir cémo fue el proceso de edicion de estas obras. Este
proyecto tuvo dos partes principales: la de recopilar todo lo que escribi6 el padre
Osvaldo y la de edicion.

Para la recopilacién nos propusimos a juntar todo lo que escribié el padre
Osvaldo: libros, articulos, ensayos, polémicas, entrevistas, entre otros. La primera
aproximacion (y que nos dio un panorama general de su Obra) fue la bibliografia
del padre que escribieron Elena Sanchez y Sara Lépez el afio 1984. Muy valiosa
fuente de informacion.

De la mano de la bibliografia pasamos varias horas recopilando escritos del
padre Osvaldo en distintas bibliotecas. Principalmente las biblioteca del Campus
San Joaquin de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y la Biblioteca Nacional.
Ahi desempolvamos viejas revistas como Estudios, Finis Terrae, Philosophica, entre
otras. El acceso a los nimeros de la revista Tizona lo tuvimos gracias a Gonzalo
Letelier y a don Juan Antonio Widow.

A medida que nos encontrabamos con un escrito del padre Osvaldo, lo esca-
nedbamos de manera muy rudimentaria con un celular y luego almacenabamos
los archivos en un computador.

La dificultad vino al acceder a articulos que el padre escribié en revistas
espanolas que no se encontraban en las bibliotecas de Santiago ni en internet.
Aqui hago mencién especial a Miguel Ayuso, por su paciencia para soportar mi
insistencia en constantes mails para que nos ayudara en esta tarea.

Luego vino la tarea de clasificar todo lo que escribié el padre. Como sabran,
la amplitud de temas que trat6 en su vida hacia poco practica una division cro-
nolégica. Por lo que decidimos dividir sus Obras Completas de manera tematica.
Para esto dividimos los escritos del padre Osvaldo en dos tipos: los libros unitarios
(como Catolicismo y Democracia, El Orden Politico u Ortega en su Espiritu) y los
escritos dispersos (por ejemplo: articulos o ponencias). Estos Gltimos se agruparon
en torno a temas (por ejemplo, Escritos de filosofia politica o Escritos de filosofia
de la Historia). Luego se dividi6 cada tomo en base a los libros y escritos mante-
niendo, o intentando mantener lo mds posible, una unidad temdtica en cada tomo.

Para la parte de la edicion se estandarizaron todas las citas de los libros y arti-
culos; se analizaron y se corrigieron algunas. Luego, buscamos traducciones para
facilitar la lectura, introduciéndolas en notas al pie de pagina. Aqui agradecemos
las valiosas traducciones hechas del francés por el padre Federico Monckeberg y
del latin por Alfonso Herreros.

Finalmente, vino la parte de correccién de los tomos. Menciono nuevamente
a José Luis Widow, por la generosa disposicion para ayudarnos a corregir minu-
ciosamente ambos tomos. También a Radl Madrid que nos ayudé corrigiendo
Ontologia de la Ley.

Hemos comenzado la publicacién de estas Obras Completas por los tomos Il 'y
11, porque el  atin no estd listo adn (contendra Ontologia del Conocimiento, texto
inédito y obra culmen del padre. Osvaldo Lira quiso, durante toda su vida, escribir
un tratado sobre el conocimiento, el que consideraba el mayor de los misterios
filosoficos. Lo terminé escribiendo y, cuando estaba listo para ser editado, murié.
Vicente Cordero terminé con el texto mecanografiado y en estos momentos, esta
trabajando en el primer tomo, que junto al IV, esperamos publicar el préximo afo.

Por dltimo, para acabar, me gustaria retomar algo que dijo Ignacio. Esta obra,
como veran, es una obra bien editada. Detrds de cada tomo hay un trabajo de
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afos y que se extendera por los afios siguientes. Hoy presentamos los primeros
dos tomos, pero de un total de 10. Y como muchos podran suponer, esta empresa
tiene costos mayores que los ingresos que genera. Asi que insto a ustedes a que
compren los tomos, porque la idea es acabar con este proyecto. Aln quedan 8
tomos por publicar.

Eso es todo. Muchas gracias.

IGNACIO STEVENSON
JOSE ANTONIO VIDAL
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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, Actualidades,
Jurisprudencia, y Recensiones y resefias bibliograficas (de revistas juridicas chi-
lenas y extranjeras).

Valor $ 20.000 suscripcién 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

Dedicados a temas de derecho publico, de cardcter monogréfico, con un me-
nor volumen de paginas y referidos a la actualidad nacional

Valor $ 10.000

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 1999 (147 pp.) | Ginés Ortega, Soto Kloss,

familia Dominguez Hidalgo,
Echeverria Galvez, Brito y $7.000
Jensen Acuna.

Los derechos de | 2000 (146 pp.) | Ginés Ortega, Perreta

la persona que Paiva, Martin Martin,

esta por nacer Rodolfo Barra, Ferndndez $ 7.000
Gonzalez, Soto Kloss,
Rubio Huidobro.
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Titulo Afio / Paginas Autores Valor

La mujerante la | 2001 (114 pp.) | Ginés Ortega,

sociedad y Garcia-Huidobro, Vivanco

el derecho Martinez, Dominguez $ 7.000
Hidalgo, Rodriguez Boente
y Lazo Rodriguez

Moral y derecho, | 2002 (137 pp.) | Vial Larrain, Castano,

hoy Garcia-Huidobro, Martin,
Ginés Ortega y Fontaine $7.000
Aldunate

Ley N° 19.880, 2003 (234 pp.) | Soto Kloss, Bocksang,

sobre o Aguerrea, Lara y Arostica. $18.500

procedimientos

administrativos

Sanciones 2005 (171 pp.) | Gémez de Pedro, Soto

administrativas, Kloss, Alcalde, Aréstica, $17.500

camino de Aguerrea y Arancibia ’

servidumbre

La 2006 (156 pp.) | Soto Kloss, Arancibia,

responsabilidad Martinez Estay, $17.500

del Estado- Mertehikian, Valdivia y ‘

Administracién 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

Econémico. (181 pp.)

Libre iniciativa $10.500

privada y actividad
empresarial del
Estado
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Titulo Afo / Paginas Autores Valor
indice de Revistas | Santiago de Eduardo Soto Kloss y
Juridicas Chilenas Chile. 2002 Jaime Arancibia Mattar
1982-2000. (145 pp.) $5.000
Temas de Derecho
Pablico
Teoria topica del Santiago de Francisco Puy
derecho natural Chile. 2004 $9.000
(140 pp.)
El derecho natural | Santiago de Autores varios
en la realidad Chile. 2005 (S. Castafio - E. Soto Kloss
social y juridica (1.011 pp.) editores): Soaje, Madrid,
Garcia-Huidobro, Ayuso,
Casaubon, Ugarte Godoy, $26.000
Massini, Widow, Tale,
Lamas, Silva Abbott,
Medrano, Hernandez,
entre otros.
Lecciones de Santiago de Wolfgang Waldstein
derecho natural en | Chile. 2007
sus antecedentes (181 pp.) $17.500
histéricos
El poder Santiago de Sergio R. Castafio
constituyente entre | Chile. 2016 $9.500
mito y realidad (99 pp.)
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ESTUDIOS

SERGIO RAUL CaSTANO: Las reservas y declaraciones interpretativas frente a los derechos
del Estado

Jost DURAND MENDIOROZ: El asedio a la familia por la ideologia de género. Algunas
ideas para la accion

LauTARO Rios Awvarez: £l principio constitucional de inexcusabilidad resolutiva

EbuarDO MEINS OLIVARES: El recurso de queja y la reforma procesal penal

Epbuarbo Soto KLoss: La confianza legitima y el derecho administrativo chileno: de
como se “legisla” por via de dictamenes contralores y sentencias judiciales, con
total desprecio de la Constitucion

IN MEMORIAM

JORGE PENA VIAL: Juan de Dios Vial Larrain (10/8/1924-7/11/2019)

CRONICA

Reflexiones tomistas: Esther. Gémez de Pedro. Reflexiones éticas: Héctor Aguer, Fran-
cisco José Delgado, Josep Mir6 i Ardévol, Alvaro de la-Pefia, Javier Gutiérrez,
Gregorio Luri, Ramiro Mendoza Zddiga, Jorge Nicolas Lafferriere, Miguel
Vinuesa, Juan Manuel de Prada. Reflexiones fuertes: Maria Menéndez, Harald
Beyer, Loreto Cox; Alonso Gracidn

DOCUMENTOS

Magcisterio PonTiFiClo: Discurso del Santo Padre Francisco a los. participantes en la
asamblea plenaria de la Academia-Pontificia para la Vida, Sala Clementina
(Lunes, 25 de junio de2018). Mensaje del Santo Padre Francisco, Ill Jornada
Mundial de los Pobres, Domingo XXXIII del Tiempo Ordinario (17 de noviembre
de 2019). Discorso-di Paolo VI ai membri del Pontificio Seminario Lombardo
(Sabato, 7 dicembre 1968). La crisis de fe en el siglo XXI: causas y salidas,
Mons. Athanasius Schneider. La importancia de:la educacién en la'mision de
la Iglesia hoy, Cardenal Robert Sarah

ACTUALIDADES

I. Orden y desorden (en Chile)

Il Insurreccién revolucionaria

Ill.  Sucedido en Chile

IV. Las redes “némades” y su estrategia rumbo al caos
V. El complot

VI. Chile: ;remate al mejor postor?

VII. Carabineros de Chile: gracias

JURISPRUDENCIA

Corte Suprema (19.8.2019). Arenera Price Ltda. ¢/Municipalidad de Hualpén
(responsabilidad municipal/Ley N° 18.695, art. 152) (Comentario de Eduardo
Soto Kloss)

Corte Suprema (22.10.1908). Ochoa con Fisco (responsabilidad del Estado/Fisco)
(Comentario de Eduardo Soto Kloss)

Corte Suprema (16.9.2019). Paredes Alvarez c/Municipalidad de Quilpué (recurso de
proteccién/igualdad ante la ley) (Comentario de Eduardo Soto Kloss)

Tribunal Constitucional. 15 de noviembre 2019. Requerimiento de cesacién en el
cargo parlamentario (Constitucién Politica art. 93 inc. 1T N° 14)
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