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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano presenta su vigésimo niimero. En esta oca-
sién hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas de Espafia,
Argentina y Chile.

Distribuimos los estudios cientificos en dos areas: “Los problemas
del constitucionalismo” y “Una critica a la Tlustracion”.

En el ambito de los “Los problemas del constitucionalismo” incluimos
cuatro trabajos. El primero es de la profesora espafola doctora Patricia
Santos Rodriguez y se denomina “De los derechos de las mujeres al fe-
minismo constitucional. Analisis critico a través del derecho comparado”.
El titulo es decidor y nos conduce a un analisis serio de un problema de
maxima actualidad. En segundo lugar publicamos un estudio de la pro-
fesora Valentina Verbal sobre “La modernidad en disputa. La temprana
ruta chilena al constitucionalismo (1823-1833)”. El trabajo apunta a pro-
blematizar las omisiones frecuentes en que incurre la historiografia sobre
este periodo.

Damos a conocer, asimismo, el estudio del profesor Gonzalo Carrasco
acerca de los riesgos de la legitimacion del derecho por la via del consenso
y del procedimiento, a prop6sito de las concepciones democraticas inma-
nentistas que se impulsan en nuestro pais. También publicamos el estudio
del profesor Alejandro Lagos sobre el problema de la modificacion tacita
de la Constitucion, con particular atencién a la jerarquia normativa de
los tratados internacionales.

En el area de “Una critica a la Ilustraciéon” damos a luz la investiga-
cion del catedratico argentino doctor Fernando Segovia titulada “Kant,
la [lustracion, el individuo y el Estado. Examen vy critica”. En ella el autor
analiza la idea kantiana de la Ilustracion en el cuadro de la Modernidad,
para luego penetrar en algunas de sus ramificaciones: el uso publico de
la razén, la intersubjetividad racional, el contractualismo hipotético, el
constitucionalismo, la repablica liberal y la libertad negativa o autonomia.

En la seccion “Comentarios de Jurisprudencia” hemos recibido dos
interesantes analisis. E]l primero del profesor doctor Luis Alejandro Silva
en colaboracion con Gustavo Adolfo Dias sobre el activismo judicial.
Se denomina “Jueces haciendo politica: la redefinicion del concepto de
ciudadania. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema Casilla con
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Junji (2018)”. El segundo aporte viene de la mano del profesor doctor
Rodrigo Céspedes, del Max Planck Institute, y trata de una sentencia his-
torica: Contribuciones de guerra durante la ocupacion de Tacna: el caso
Vargas (1907).

Finalmente, en las “Recensiones” publicamos cuatro resefias de autoria
del profesor Fernando Segovia: de Thomas Telios, Dieter Thomi y Ulrich
Schmid (ed.), The Russian Revolution as ideal and practice. Failures, legacies,
and the future of revolution; de Alfie Bown, jSubversion! Conversaciones
con Srecko Horvat; de Edgardo Lander y Santiago Arconada Rodriguez,
Crisis civilizatoria. Experiencias de los gobiernos progresistas y debates en la
izquierda latinoamericana; y de John Keane, The new despotism.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES
AL FEMINISMO CONSTITUCIONAL.
ANALISIS CRITICO A TRAVES
DEL DERECHO COMPARADO

FROM WOMEN'’S RIGHTS
TO CONSTITUTIONAL FEMINISM:
A COMPARATIVE LAW CRITIQUE

Patricia Santos Rodriguez’

Resumen

El estudio trata de responder a la pregunta sobre la pertinencia de incluir
explicitamente los derechos de las mujeres en las constituciones con-
temporéaneas. Ofrece una aproximacion historiografica a estos primeros
derechos, como parte esencial del principio de igualdad, hasta su actual
reivindicacion de ser incorporados a los textos juridicos fundamentales.
Se describe la transformacién del contenido de dichos derechos por in-
fluencia de los movimientos feministas, y se analiza el nuevo feminismo
constitucional, en sus raices antropolégicas y consecuencias juridicas.

Palabras clave: derechos de las mujeres, feminismo constitucional, femi-
nismo juridico, derecho constitucional comparado.

Abstract

The study tries to answer the question about the meaning of including
women’s rights in contemporary democratic constitutions. It offers a
historiographic approach that runs through the first legal recognitions
of women’s rights as an essential part of the principle of equality until
the current claim of their incorporation to fundamental legal texts. The
transformation of women'’s rights in the second half of the twentieth
century is described by the influence the feminist movements, and the

“Doctora en Derecho. Profesora titular en la Universidad CEU San Pablo de Madrid.
Articulo recibido el 7 de noviembre de 2021 y aceptado para su publicacion el 2 de marzo
de 2022. Correo electrénico: psantos@ceu.es
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new constitutionalist feminism is analysed, from its anthropological roots
and legal consequences.

Keywords: Women’s rights, constitutional feminism, legal feminism,
comparative constitutional law.

1. Historiografia de los primeros derechos de las mujeres:
Origen y expansion

1. PRIMERAS EVIDENCIAS DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES
EN LA HISTORIA MODERNA

Los derechos de las mujeres aparecieron como una cuestién social (por
tanto, prelegal) en la historia del feminismo estadounidense. El 13 de julio
de 1848 marcaria el inicio del primer movimiento social feminista. Todo
comenzo6 con una reunion informal de un grupo de mujeres en la casa de
Elisabeth Cady Stanton, en Seneca Falls, que se convirtié en el detonante
del curso posterior de los acontecimientos en la historia del feminismo. El
19 y el 20 de julio del mismo afio convocaron formalmente una reunion
publica bajo el titulo: “Convencion para discutir la condicion social, civil
y religiosa y los derechos de la mujer” en Séneca Falls, New York. La dis-
cusion se centraba en el debate acerca del cumplimiento de los derechos
reconocidos por la Declaracion de Independencia de Estados Unidos,
analizando de modo critico los aspectos cuya aplicacién no alcanzaba en
la practica a las mujeres estadounidenses, concretamente en el dmbito
familiar y en el tributario. Asi vio la luz la Declaracion de Sentimientos!,
el documento final de aquella Convencion.

La Declaracion denunciaba algunas situaciones de desigualdad frente
a la ley, por ejemplo, la incapacidad juridica de aquellas, para gozar de
propiedades, mientras que fiscalmente contribuian como los hombres. De
igual forma se manifestaba la diferente capacidad legal entre sexos en el
ambito familiar, pues las mujeres casadas devenian sujetos de derecho
legalmente inferiores tras el matrimonio. Dicha inferioridad se extendjia,
incluso, a los casos de divorcio, donde las leyes de custodia de los hijos
favorecian a los hombres, negandole cualquier derecho sobre sus hijos en
esas circunstancias®.

! Sebastian Till BRAUN & Michael Kvasnicka, Men, Women, and the Ballot. Gender
Imbalances and Suffrage Extensions in US States, pp. 8-9.
2 Véase por todos, E. Cady StanTON, A History of Woman Suffrage.
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La Declaracion también consideraba ciertas desigualdades en el plano
social y politico, situandolas en una suerte de limbo juridico y politico: por
ejemplo, senalaba que las mujeres tenian que obedecer las leyes, pero no
podian intervenir en su discusion ni votacion final; se mostraba el inexis-
tente derecho de sufragio femenino (tanto activo como pasivo); la ausencia
de derecho al trabajo fuera del hogar vy, si se les concedia una ocupacion,
tenian derecho solo a una fraccion de lo que ganaban los hombres. Esta
situacién era consecuencia de otra carencia, la del derecho a recibir una
educacion superior (ningtn college, ni universidad, las aceptaba). Desde
la perspectiva social-religiosa, el documento afirmaba que, salvo algunas
excepciones, las mujeres carecian de derecho a participar en la gestion y
organizacion de los asuntos de las iglesias locales®.

En resumen, la Declaracion se hacia eco de una profunda preocu-
pacion social de aquel nucleo, cuyos sentimientos fueron rapidamente
compartidos y asumidos por todos los firmantes (sesenta y siete mujeres
y treinta y un varones). La crisis juridica ponia de manifiesto una mas pro-
funda, de raiz social. Ellas consiguieron movilizarse y alertar la conciencia
social ante ciertas estructuras que les hacian depender de los hombres*. El
documento de Séneca Falls se convirtio en una referencia obligada dentro
de la primera ola del movimiento feminista estadounidense, sirviendo
como detonante de los cambios legales y politicos posteriores, en Estados
Unidos y en el resto de los paises de la Commonwealth®.

El analisis del origen histérico de esta primera ola del feminismo legal
quedaria incompleto sin otras referencias a circunstancias y personajes
del viejo continente. Las raices de este fendmeno, en el ambito europeo
asumen voces y origenes distintos segtin las circunstancias de los paises
de donde emergen. Destacan dos naciones cuya influencia en el avance
legal de este movimiento sera decisiva para el de otros paises: Inglaterra
y Francia. La obra Una reivindicacion de los derechos de la mujer, de Mary
Wollstonecraft en 1793 fue pionera en la denuncia de ciertas restricciones
que pesaban sobre las mujeres en temas politicos y morales en Inglaterra.
Por otra parte, parece que la palabra ‘feminista’ fue acufiada en Francia, a
principios del siglo x1x, por el filésofo utopico Charles Fourier®, si bien la
apelacion a la igualdad entre ambos sexos ya habia sido publicada en los

3 STANTON, op. cit.

4 Paul HaLsaLL, “The Declaration of Sentiments, Seneca Falls Conference, 1848”.

5Véase por todos, Genevieve Fraisse & Michelle PerroT, A History of Women in the
West, vol. 4: Emerging Feminism from Revolution to World War.

6 Leslie F. GoLpsTEIN, “Early Feminist Themes in French Utopian Socialism: The
St.-Simonians and Fourier”, p. 99.
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escritos de la francesa Olympia de Gauges, precursora del movimiento
feminista ilustrado’ en Paris.

2. LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN EL SIGLO XIX:
PRIMERA Y SEGUNDA OLAS DEL FEMINISMO LEGAL

En esta primera ola, los derechos reclamados fueron: El derecho a recibir
el mismo salario, a la educacion y a la libertad de pensamiento; el derecho
a la propiedad, a celebrar contratos, a tener los mismos derechos que los
hombres en el matrimonio y a disfrutar de la baja por maternidad en el
trabajo. Como se vera a continuacion, estos derechos fueron reconocién-
dose mediante disposiciones legales locales, luego nacionales, que con-
tribuyeron a garantizar la presencia social femenina y el reconocimiento
de su igualdad con los hombres en los espacios pablicos y en la familia®.
La conquista de estos derechos se obtuvo paulatinamente, y con caracter
local: No hubo una genérica “Carta de derechos de las mujeres”, sino una
serie de batallas legales por el reconocimiento de todos o algunos de los
derechos mencionados en cada ciudad o Estado.

La segunda ola se ha relacionado tradicionalmente con el reconoci-
miento formal del derecho al voto de las mujeres, uno de los derechos mas
dificiles de conquistar debido al significado y efectos politicos que conlleva.
Junto con el derecho al voto, los derechos reclamados y conquistados en esta
segunda ola buscaban garantizar la participacién en la vida social y politica.
Obtenido el derecho al voto, resultaba natural que pudieran ejercer otros
derechos tipicos de la ciudadania como, por ejemplo, los derechos a participar
en la elaboracion de las leyes, a ejercer cargos publicos, a ser elegidas demo-
craticamente, a reunirse en asambleas publica, a ser parte de la educacion
publica y del quehacer cientifico, y hasta el derecho a servir en el Ejército®.

Puede afirmarse que el movimiento feminista inicial de la primera y
segunda olas, desencadenado en Estados Unidos e Inglaterra, tuvo origen
en problemas sociales y culminé con el reconocimiento juridico de algunas
facultades economicas y politicas de las mujeres, en pie de igualdad con
los ciudadanos varones!®.

7 Olivier BLANC, Une Femme de Libertés: Olympe de Gouges, pp. 1-8; Carla HessE,
The Other Enlightenment: How French Women Became Modern, p. 42; Joan WOOLFREY,
“Olympe de Gouges (1748-1793)".

8 Barbara CAINE y Glenda SLuca, Género e historia: mujeres en el cambio sociocultural
europeo, de 1780 a 1920, pp. 22-23; Fran P. HoskeN, “Towards a Definition of Women’s
Rights”, pp. 1-10.

9 Mary NAsH, Mujeres en el mundo. Historia, retos y movimientos, p. 90.

10Verena STOLKE, “La mujer es puro cuento: la cultura del género”, pp. 79-81.

16



Abril 2022 ISSN 0719-5354 De los derechos de las mujeres al feminismo constitucional...

Este mismo movimiento, desarrollado en la Francia del siglo xi1x, se
caracterizo por la defensa de la emancipacion de la mujer a partir de unos
fundamentos antropolégicos que seran retomados por la tercera ola de
feminismo en ese mismo pais (Simone de Beauvoir). Ambos movimientos
sociales (el anglosajon y el francés) ejerceran una fuerte influencia en el
desarrollo posterior (tercera y cuarta olas) en el resto del mundo.

3. HISTORIOGRAFIA DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES
RECONOCIDOS EN EL SIGLO XIX

El origen del reconocimiento de aquellos primeros derechos debe bus-
carse en un conjunto de conquistas legales, dispersas por los territorios,
graduales en sus contenidos y esforzadas en su consecuciéon. Hoy, son parte
del acervo jurisprudencial constitucional de las democracias modernas y
se conciben como una aplicacion logica de los principios juridicos de no
discriminacion y de igualdad.

Se presenta a continuacion una descripcion resumida del reconoci-
miento de aquellos primeros derechos siguiendo su propia cronologia y
expansion, tal como se ha podido verificar en sus registros legales, desde
1800 hasta 1900. Los paises de referencia, desde el punto de vista histo-
riografico, son: Suecia, Francia, Estados Unidos, India, Reino Unido, No-
ruega, Dinamarca, Costa Rica, Italia y Finlandia.

3.1. El ejemplo sueco

Suecia fue un pais pionero en su reconocimiento de los derechos de las
mujeres al menos desde 1718 hasta inicios del siglo xx. Probablemente,
circunstancias como la dureza del clima y la escasez demografica, la nece-
sidad de mano de obra fuera del hogar y la practica del comercio, ayudaron
desde un punto de vista practico a contar con ellas, como sujetos iguales
en términos juridicos, econdmicos, sociales y politicos.

Las mujeres suecas que pagaban impuestos tenian derecho de su-
fragio activo y pasivo dentro de los términos municipales; las solteras,
normalmente bajo la tutela del pariente masculino mas cercano, podian
obtener el derecho a ser declaradas mayores de edad solicitando una dis-
pensa al Rey. Todas tenian derecho a participar en el comercio y a obtener
el permiso para ser vendedor ambulante en Estocolmo. A principios del
siglo x1x, obtuvieron derecho al permiso de fabricacién y venta de velas;

11 Asa KARLSSON SIOGREN, “Women’s Voices in Swedish Towns and Cities at the
Turn of the Twentieth Century: municipal franchise, polling, eligibility and strategies for
universal suffrage”, pp. 388-389.
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posteriormente, todas las mayores de edad legal pudieron obtener per-
miso para trabajar en cualquiera de las profesiones gremiales (por Ley de
reforma de la Fabriks och Handtwerksordning y Handelsordningen del 22
de diciembre de 1846).

En 1842 se estableci6 la escuela primaria obligatoria para ambos sexos
en todo el territorio sueco. En 1856, las mujeres suecas fueron admitidas
como estudiantes en la Real Academia de Musica, y como funcionarias
de las instituciones ptblicas, en su rango minimo. En 1861, Suecia abrié
las puertas a todas aquellas que quisieran ingresar en el Seminario Real
o Hégre lirarinneseminariet. En 1870 se permitio el acceso femenino a
las universidades'?. En el ambito profesional, se permitié que las parte-
ras pudieran usar instrumentos quirtargicos, tnicos en Europa en ese
momento, por lo que obtuvieron un reconocimiento profesional similar
al de los cirujanos; muchas profesiones comenzaron a admitir presencia
femenina: dentistas, correos y telégrafos, comercio, escuela publica, edu-
cacion fisica, oficinas ferroviarias, artes, etc. A fines de siglo, obtuvieron
el derecho al sufragio pasivo como miembros de las juntas de autoridad
publica, juntas de direcciéon de escuelas publicas, juntas de direccion de
hospitales publicos, inspectores, juntas de prision de menores y puestos
similares. En 1900, este pais garantizé el derecho a la baja de maternidad
para las trabajadoras industriales'>.

En el 4mbito privado, a las empresarias casadas se les concedio el
derecho de tomar decisiones sobre sus propios asuntos sin el consenti-
miento de su marido. En aquella época, la ley familiar sueca prohibia que
el hombre vendiera los bienes de su esposa sin su consentimiento; asimis-
mo, la ley garantizaba a ambos conyuges idéntico derecho a divorciarse
en caso de adulterio. En el ambito familiar, las hijas e hijos tenian igual
derecho a la herencia en ausencia de un testamento. En 1864 se prohibié
a los esposos abusar de sus esposas. En 1872 obtuvieron el derecho a la
libertad de matrimonio sin la necesidad de ningtin permiso por parte de su
familia, quedando prohibidos los matrimonios concertados. Sin embargo,
aquellas que provenian de la nobleza obtuvieron ese mismo derecho diez
afios mas tarde'®,

12 KARLSSON, op. cit., pp. 390-398; Louise BERGLUND, “A Medieval Heroine for the
Modern Woman. The Fredrika Bremer Association writes women'’s history (c. 1859-1916)”,
pp. 48-49; Carl GRIMBERG, Svenska Folkets Underbara Oden. IX Den Sociala Och Kulturella
Utvecklingen Frin Oskar I:s Tid Till Vira Dagar Samt De Politiska Forhdllandena Under
Karl XV:s, Oscar I:s Och Gustaf V:s Regering, p. 55 ss.

13 GRIMBERG, op. cit., p. 38 ss.

14 Op. cit., pp. 36-54.
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3.2. Las reformas legales francesas

Francia constituye otra referencia necesaria en la historia de los derechos de
las mujeres del siglo x1x'5, a pesar de haber obtenido el derecho al sufragio
femenino en 1944. La historiografia legal del origen de los derechos de las
mujeres en Francia data en noviembre de 1789 la redaccion de la Réquete
des dames |’ Assemblée Nationale'®. A pesar de que no se convirtié en un
decreto legal, impulso las reformas legales hacia la igualdad de géneros
de la segunda mitad del siglo xix"’.

En Francia esta causa logré impulsar al menos diecisiete reformas
legales o leyes de nueva creacién, de 1850 a 1900: se legaliza el divorcio
en 1884, garantizandolo en idénticas condiciones, y la igual mayoria de
edad legal para solteros, divorciados y mujeres separadas, en 1893. En
1850 una reforma legal incluyo6 el derecho a la educacién primaria obli-
gatoria y en 1880, se reconocio6 su derecho a la educaciéon secundaria y
universitaria gratuitas; ademas, las escuelas publicas de capacitacion de
maestros también comenzaron a admitir mujeres. En 1886 adquirieron
derecho de sufragio pasivo para poder ser miembros de los comités de
direccion en las escuelas publicas'®.

En cuanto al régimen de libertad econémica, las leyes galas conce-
dieron el derecho a participar en sindicatos en 1874; se les permiti6 abrir
una cuenta bancaria a su nombre, en 1881 y 1886. Finalmente, en 1895,
las reformas legales culminaron con la adicion de nuevos derechos civiles
y el derecho de sufragio pasivo femenino para una serie de funciones de
cierta relevancia publica: para ser miembros de los comités de direccion
de asociaciones de caridad publica, administradoras de juntas comercia-
les y sociedades de ayuda mutua. A partir de 1897 adquirieron capacidad
legal para actuar como testigos en juicios sin importar su estado civil y

en 1900 se les permiti6 ejercer las profesiones relacionadas con el dere-
cho'.

15 Karen OFrreN, European Feminisms 1700-1950. A political history, pp. 112-115.

16'Véase documento facsimil, Bibliotéque Nationale Francaise, Gallica. Disponible
en https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k426587 [fecha de consulta: 5 de noviembre
de 2021].

17 Ibid y su version en inglés a cargo de Karen OFreN, Women'’s Petition to the National
Assembly, Liberty, Equality, Fraternity.

18 Linda L. CLARK, Schooling the daughters of Marianne: textbooks and the socialization
of girls in modern French primary schools, pp. 5, 9-19.

19 James F. MCMILLAN, France and Women, 1789-1914: Gender, Society and Politics,
pp- 58-62.
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3.3. La expansion de los derechos
de las mujeres en Estados Unidos

Estados Unidos protagoniza la reforma femenina del derecho allende el
Atlantico durante el siglo xix. La principal distincién que cabe senalar
entre estos hitos legales y los acontecidos en suelo europeo radica en su
enfoque. Los reconocimientos de derechos a las mujeres parecen ser de
orden pragmatico y eminentemente vinculado a la actividad econémica,
en tanto que Europa se muestra mas sensible a la equiparacion en los
derechos matrimoniales y con un caracter emancipatorio.

Ademais del derecho de voto, otros derechos tipicos de la conquista del
feminismo estadounidense de la primera ola fueron: el derecho a poseer y
administrar bienes en su propio nombre durante la incapacidad del conyuge;
el derecho de propiedad en su propio nombre; el derecho al régimen de
separacion de bienes en el matrimonio; el derecho (o licencia) para ejercer
el comercio; el derecho a obtener derechos de patente sobre los bienes pro-
ducidos; el derecho a controlar las propias ganancias y, finalmente, el derecho
a poseer una tierra. La continua actividad legislativa y la rapida expansion de
estos derechos en suelo estadounidense, se remite, eso si, solo a los ya mencio-
nados, siendo estos los que cada afio, uno 0 mas Estados fueron reconociendo.
La tinica limitacion importante a estos derechos fue su reconocimiento
exclusivo a quienes estaban casadas (véase por ejemplo: House Joint Resolu-
tion 159, Proposing an Amendment to the Constitution to Extend the Right
to Vote to Widows and Spinsters who are Property Holders, April 30, 1888).

Ninguno de los cuarenta y cinco estados registrados en este periodo
otorgo la totalidad de derechos a su poblacion femenina. De hecho, solo
Maine y Oregon reconocieron hasta cinco de estos derechos. En Maine se
permiti6 a las casadas poseer y administrar bienes en su propio nombre
durante la incapacidad de su conyuge; el derecho a poseer propiedades
en su propio nombre; el derecho al régimen de separacion de bienes en el
matrimonio, el derecho a ejercer el comercio y el derecho a controlar sus
propias ganancias. Oregon coincidi6 con la legislacion de Maine, excepto
en el derecho de separacion de bienes. En cambio, Oregon reconoci6 a las
mujeres casadas el derecho a poseer sus tierras, tal como estaba previsto en la
Ley de Donacion de Tierras de 1850 (Oregon Donation Land Act of 1850),
por razones territoriales y para hacer posible la consolidacion de ese estado.

Otra caracteristica tipica de Estados Unidos en la historia de estos
derechos es la rdpida expansion y la conquista total del derecho al voto
de las mujeres?’. Antes de anexionarse a este pais, los territorios de Wyo-

20 BRAUN y KVASNICKA, op. cit., p. 11.
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ming (1869), Utah (1870) y Washington (1883) ya habian aceptado el
sufragio femenino?!. Cuando estos territorios se incorporaron a Estados
Unidos, todos lo mantuvieron (Female Suffrage bill, December 10,
1869 (Territory of Wyoming), y su posterior refrendo en Constitution
of the State of Wyoming, adoptada por la Convencion en Cheyenne,
Wyoming, 30 de septiembre de 1889 (ratificada en 5 de noviembre de
1889). Otros estados siguieron en la promulgacion del derecho al voto:
New York (1872), Colorado (1893), Idaho (1896), California (1911),
Arizona, Kansas y Oregon, (1912); Alaska e Illinois (1913). Por dltimo, el
derecho de voto fue otorgado a todas las mujeres en Estados Unidos por
la 19° Enmienda a la Constitucion (1920) (Joint Resolution of Congress
proposing a constitutional amendment extending the right of suffrage to
women, approved June 4, 1919)%2.

3.4. El modelo britanico

La Inglaterra del siglo x1x fue un hervidero social y politico en el sector
obrero industrial; ese fue precisamente el contexto original del movi-
miento feminista britdnico, deudor de los planteamientos sociologicos e
ideoldgicos de aquel momento?.

La primera ley que reconoce un derecho a la mujer es la Ley de Cus-
todia Infantil de 1839, (Custody of Infants Act 1839) que hizo posible
que las madres divorciadas pudieran obtener la custodia de sus hijos?.
La Ley de Causas Matrimoniales de 1857 (Matrimonial Causes Act 1857,
Chapter 85, Section 27) también facilito la igualdad de trato en los casos
de divorcio, aunque, en la practica, siguié haciendo un tratamiento di-
ferenciado?. Las tensiones sociales derivadas de la lucha por la igualdad
continuaron manifestandose en la Inglaterra victoriana sin demasiado éxito,
hasta que se focalizaron en la conquista del derecho de sufragio universal.

La Gran Guerra terminé de agravar las tensiones sociales existentes
hasta ese momento y propici6 las reivindicaciones asumidas por la ensefia

21 Jean BickMORE, WHITE, “Woman’s Place Is in the Constitution: The Struggle for
Equal Rights in Utah in 1895”; Tom REa, “Right Choice, Wrong Reasons: Wyoming Women
Win the Right to Vote”.

22 BRAUN y KVASNICKA, op. cit., pp. 2-3; Beverly Beeron, Women Vote in the West: The
Woman Suffrage Movement 1869-1896 (American Legal and Constitutional History), p. 145 ss.

2 Mary WoOLLSTONECRAFT, A Vindication Of The Rights Of Woman, With Structures
On Political And Moral Subjects; Derek HEaTER, Citizenship in Britain: A History, p. 136.

2 John WroatH, Until They Are Seven, The Origins of Women's Legal Rights, p. 139 ss.

25 Stephen CreTNEY, “Ending Marriage by Judicial Divorce under the Matrimonial
Causes Act 1857”, p. 62 ss; Margaret K., WoopHouUsE, “The Marriage and Divorce Bill of
18577, p. 265 ss.
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de los movimientos sociales obrero y feminista en el corazon de la sociedad
britanica. La Ley de Representacion del Pueblo de 1928 (Representation
of the People (Equal Franchise) Act 1928, 18 & 19 Geo. 5 c. 12, 2 July
1928), es el documento formal que permiti6 el derecho de voto de las
mujeres en Reino Unido. Esta ley se present6 debido al elevado niimero
de hombres fallecidos durante la Primera Guerra Mundial. Los que re-
gresaron no tenian derecho a votar, careciendo de los requisitos legales
de propiedad y direccion residencial. Esta ley eliminé los requisitos de
propiedad para los hombres y abrié el derecho de votar a todas aquellas
que, habiendo cumplido treinta afios, aprobaran los estandares minimos
exigidos para ejercer el derecho de propiedad.

3.5. Los derechos de las mujeres
en la Commonwealth y Finlandia

Nueva Zelanda, Australia y Finlandia también merecen un lugar propio
en la cronologia historica del derecho al voto femenino, siendo Nueva
Zelanda el primer pais del mundo que admiti6 el voto universal en el am-
bito nacional?’, tal como se promulgé en la Electoral Act, 1893 (57 VICT
1893 No. 18). Las diferentes colonias en Australia siguieron rapidamente
el mismo patron que su pais vecino: Australia del Sur, Act to amend the
Constitution, No. 613 December 21, (1894); Australia Occidental, Act
to amend the Constitution Act, No. 19, December 16, (1899); Nueva
Gales del Sur, segtin se promulgo6 en la Commonwealth Franchise Act,
June 12; (1902); Tasmania, a través del cambio de “hombre” a “persona”
en la Constitution Act (1903); Queensland, por la Elections Acts Amend-
ment Act (5 Edw VII, No. 1) (1905) y Victoria, a través la Victorian Adult
Suffrage Bill, November 18, en 1908. La discriminacion contra las mujeres
se superara del todo en 1962, mediante la enmienda a la Commonwealth
Electoral Act de 1918 (de reciente modificacion en 2016)%.

Finlandia ofrece otro ejemplo relevante para la historia de este de-
recho a sufragio. En 1863, cuando era un gran ducado dependiente del
Imperio ruso, logro aprobar el derecho de sufragio femenino limitdndolo
a las elecciones municipales y solo a aquellas que trabajaban en el campo

%6 Krista CowMAN, “What Was Suffragette Militancy? An Exploration of the British
Example”, pp. 299-322.

27 Charlotte MACDONALD, “Suffrage, Gender and Sovereignty in New Zealand”, pp. 14-33.

28 Patricia GrRiMSHAW, “Colonialism, Power and Women’s Political Citizenship in
Australia, 1894-1908”, pp. 34-55; Patricia GRiMSHAW, “Women’s Suffrage in New Zealand
Revisited: Writing from the Margins”, p. 40; Alan FENNA, Jane RoBBINS & John SUMMERS,
Government Politics in Australia, p. 312.
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y pagaban impuestos. Nueve anos después, en 1872, se extendi6 el mismo
derecho a las mujeres que vivian en las ciudades. Asi, finlandesas fueron
las primeras en obtener el sufragio activo en Europa, y las primeras en
el mundo en obtener el derecho de sufragio pasivo en su pais, en 1906,
ano en el que la Dieta Finlandesa fue reemplazada por un Parlamento de
camara Unica.

El derecho de sufragio, entonces, obedecié mas a una estrategia po_-
litica general que a una ideologia. Finlandia deseaba independizarse de Rusia,
y visibilizo esa voluntad mediante el mayor ntimero de votos posibles,
razon por la cual establecio el sufragio universal. El derecho al voto fue
precedido por una violenta huelga general en 1905 y logré su forma uni-
versal antes que en otros paises europeos. En 1907, diecinueve mujeres
fueron elegidas miembros del Parlamento?.

3.6. Consolidacion de los derechos de las mujeres
en el ambito educativo, familiar y social

Otros paises limitaron el reconocimiento de estos derechos durante el siglo
XX a la esfera educativa, reconociendo el derecho a la educacion, la garan-
tia del libre acceso al trabajo y otros derechos conexos: Austria-Hungria,
Argentina, Bélgica, Haiti, Nicaragua, Egipto, Serbia, Chile, el Imperio oto-
mano (Turquia de hoy), los Paises Bajos, Espafia, Rusia, Bohemia, Suiza,
Croacia, Irdn, Bulgaria, Brasil, Polonia, Corea, Albania, Grecia, Ttinez y Sri
Lanka. De todos ellos, Austria fue el primero de estos paises en otorgarles
la libertad de elegir su trabajo en 1811, como se establece en el Codigo
Civil de Austria y en la Ley de Propiedad de Mujeres Casadas (Austrian
Civil Code; Married Women'’s Property Act)*’; en Argentina, un antiguo
Ministerio de Gobernacion establecio la Sociedad de Damas para la Be-
neficencia que, entre otros servicios, llevé a cabo la educacion de las nifias
hasta 19463'. Por lo demas, resulta destacable como el resto de los paises
embarcado en el reconocimiento de estos derechos tard6 en reaccionar a
su favor hasta la tercera parte del siglo x1x, desde 1870 en adelante. Una
nota comun a todos estos paises es la garantia del derecho a la educacion
basica, bien en centros exclusivamente femeninos, bien en el sistema co-

2 Trma SULKUNEN, The General Strike and women’s suffrage; Henrik MEINANDER,
Democracy’s Long Road. Finland'’s representative democracy and civil society from 1863 to
the present day, p. 8.

30 Ute GERHARD & Valentine MEUNIER, “Civil law and gender in nineteenth-century
Europe”, p. 252 ss.

31 Laura GoLserT y Emilia Roca, De la Sociedad de Beneficencia a los derechos sociales,
pp- 23-26.
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educativo; algunos paises también reconocieron el derecho a la educacion
secundaria. Otro hito educativo es la apertura de las universidades a las
mujeres, que se extiende en Europa: Austria’?, Bélgica®®, Espafia®*, Paises
Bajos*, Rusia®® en América del Sur, como en Chile, Nicaragua o Brasil*’ y
Corea®. Otros avances legales frecuentes durante este periodo consistieron
en otorgarles acceso a nuevos puestos de trabajo: oficinas de correos y
telégrafos, puestos docentes, como médicos y cirujanos, desempefiando
diferentes oficios, o0 como obreras en la industria.

Otro grupo de paises enfoco su legislacion del siglo x1x en recono-
cer nuevos derechos a las mujeres en el contexto familiar, dentro y fuera
del matrimonio como: Guatemala, Colombia, Irlanda, Escocia, Islandia
y Montenegro. El reconocimiento de este tipo de derechos fue diferente
en cada pais: en Guatemala y Colombia se promovieron a través de la
reforma que legalizaba el divorcio (Ley de Matrimonio Civil de 1857 en
Guatemala y 1887 en Colombia)*. En Escocia (Married Women’s Pro-
perty Act 1881, c. 21, July 18) e Irlanda (Married Women'’s Property Act
1865 (28 & 29 Vict.) c. 43), los derechos llegaron a través de la reforma
legal que concedia a las casadas el derecho a la propiedad. En Islandia y
Montenegro, las reformas comenzaron a partir del reconocimiento de la
mayoria legal femenina*.

Otros paises presentaron reformas legales en favor de la igualdad de
derechos para las mujeres, pero fueron revocadas y olvidadas hasta entrado
el siglo xx, o promulgadas con nuevas limitaciones. Tales reformas al me-
nos atestiguan la conciencia social viva que existi6 en algunos territorios
acerca de esta desigualdad juridica y social. En este grupo aparecen paises
como: Jap6n, Rumania, Portugal, México y Alemania. Su desarrollo legal
puede parecer casi insignificante si se compara con el desarrollo de estos
derechos en otros lugares; sin embargo, son paises que se distinguen de

32 Juliane Jacosr, “The Influence of Confession and State: Germany and Austria”,
pp. 41-57.

33 Eliane GUBIN, “Genre et citoyenneté en Belgique (1885-1921)”, p. 58 et ss.

3% Consuelo FLECHA, “Barreras ante las pioneras universitarias: una mirada trans-
nacional”, pp. 48-50.

35 Mineke VAN EssEN, “Strategies of women teachers 1860-1920: feminization in
Dutch elementary and secondary schools from a comparative perspective”, pp. 413-443.

36 FLECHA, op. cit., pp. 26-29.

37 Simon SCHWARTZMAN, “Policies for higher education in Latin America: the context”,
pp. 11-13.

3% Andrea MATLES SavaDA & William SHAw, “Changing Role of Women”.

39 Elisa CARDENAS AYALA, “La construccién de un orden laico en América Hispanica”,
p. 104.

40 Jenny JocHENs, Women in Old Norse Society, p. 26.
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aquellos que durante el siglo x1x ignoraron los cambios juridicos y politicos
que habian comenzado a producirse.

Se justifica asi la afirmacion inicial donde se sefialaba el origen local
y no global, de las primeras conquistas de los derechos de las mujeres, a
partir de leyes y reformas particulares, ampliandose (o estancdndose) a
través de debates parlamentarios en favor de medidas especificas, segin
cada lugar.

II. Debate sobre la inclusion de los derechos femeninos
en las constituciones de las democracias contemporaneas,
con particular mencion del caso espaiiol

La nocion constitucional de estos derechos en la categoria de “derechos
fundamentales” es reciente?!. Si bien el malestar social existe desde la
puesta en marcha de la legislacion contra la violencia de género*, su no-
ticia ha suscitado controversias, al entenderse por algunos como discrimi-
natoria para los hombres y, por otros, como potencialmente adversa para
las mujeres. En todo caso, la inclusion de los derechos femeninos en las
constituciones contemporaneas ha servido en bandeja el debate juridico*
sobre el principio de igualdad juridica y la discusion politica acerca del
papel que ellas tienen en la sociedad.

Desde su reconocimiento explicito en la legislacion nacional, los
derechos de las mujeres se habian entendido como una necesaria con-
clusion en buena légica del principio de igualdad entre géneros, uno de
los principios democréticos centrales que, por lo general aparece en el
preambulo o en los primeros articulos de las constituciones modernas y

4 La prensa de los dias 5 y 6 de diciembre de 2018 se hizo eco en Espafa de esta
cuestion. Véase uno de los titulares del 6 de diciembre de 2018:“Sanchez quiere reformar la
Constitucion para blindar la igualdad entre hombres y mujeres”,en 20Minutos. Disponible
en https://bit.ly/3LayCLA [fecha de consulta: 5 de octubre de 2021].

42V éase, por ejemplo, www.malostratosfalsos.com/ organizacion privada que presta
servicios juridicos y e informes y materiales audiovisuales de divulgacién en torno a los
abusos y discriminacién de varones que la aplicacién de la nueva legislacion “viogen”
fa_vorece.

4 Algunos ejemplos actuales: “Carmen Calvo, la politica que quiere constitucionalizar
la igualdad de género”, elEconomista.es, 5 de junio de 2018. Disponible en https://
bit.ly/30miQU7 [fecha de consulta: 5 de octubre de 2021]; “Irene Montero pide una
‘Constitucién feminista’ para un ‘pais feminista’ como Espafa”, en Libertad Digital, 20
de octubre de 2021. Disponible en https://bit.ly/35RnuTH [fecha de consulta: 5 de
octubre de 2021].
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contemporaneas, bajo la méas amplia de sus expresiones, garantizando la
dignidad humana y la igualdad de todos, sin importar el sexo, la raza, la
religion o cualquier otra circunstancia social que pueda afectar a un ser
humano en particular**.Y es que la cuestion del fundamento no es baladi.
Si se fundamentan o explican las relaciones humanas desde el poder de
unos sobre otros (en este caso, otras) y se fortalece dicha interpretacion
desde los medios, cine, literatura y publicidad, se perpettian los estereo-
tipos del binomio “agresor-oprimida”, y se comprende que el siguiente
paso sea visibilizar el sometimiento injusto de la mujer al hombre, bajo
su posesion y violencia.

La extension particular del principio de igualdad se ha abordado ex-
presamente en la CEDAW®, conocida en algunos sectores como la Carta
Magna de Derechos de las Mujeres de la época contemporénea. Llama la
atencion la definicion de igualdad que recoge en su art. 16, pues en vez
de expresar una igualdad en términos de fundamento y proposito —que
podria expresarse como la idéntica dignidad de hombres y mujeres en
cuanto personas, compartiendo los mismos derechos y deberes en funcion
de la situacion juridica que cada uno protagonice—*’ dicho primer articulo
define la igualdad a partir de una discriminacién omnipresente en todas
las relaciones entre sexos, por lo que la igualdad se concibe como un
objetivo que se reclama desde la situacion de agravio®.

La anterior definicion de igualdad, a partir de la eliminacion de cual-
quier tipo de discriminacién, parece acogerse a los elementos basicos de un
delito: accion antijuridica, tipica y culpable, faltandole solo la punibilidad,
a la que se apuntara en el futuro. La definicién que va a sustentar el prin-
cipio de igualdad toma como punto de partida una realidad antijuridica
(discriminacion) y culpable, y produce un enfrentamiento de iure entre

* Tasmania (véase apartado 3.5), es, quiz4, el ejemplo mas temprano de esta idea
de universalidad, implicita en el principio de igualdad de derechos entre hombre y mujer,
como evidencia la reforma de su constitucién de 1903, donde consta el cambio de término
‘man’ por el de ‘person’, para reconocer a las mujeres los mismos derechos.

4 CEDAW. Disponible en www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/

46 CEDAW, art. 1: “cualquier distincién, exclusion o restricciéon hecha sobre la base
del sexo que tenga el efecto o el propdsito de menoscabar o anular el reconocimiento,
disfrute o ejercicio por parte de las mujeres, independientemente de su estado civil [...]".

47 Asi se entiende la igualdad cuando se enuncia como principio juridico universal
reconocido en diversos textos internacionales sobre derechos humanos y como principio
fundamental en la Unioén Europea, por ejemplo.

8 Este es el sesgo que desarrolla la Exposicion de Motivos (véanse secciones iy 1) de
la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
vigente en Espafia y el de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género.
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las partes, dejando fuera otras posibles causas de desigualdad que pueden
obedecer a circunstancias o contextos no culpables (o no intencionados, al
menos; como sucedia en los paises en los que la igualdad llegaba de la mano
de intereses generales o como fruto del avance general de la sociedad),
siendo pacifica su mediacion y posible solucion. El efecto de considerar
la discriminacién culpable sittia el origen del problema de la desigualdad
humana en una ofensa intencionada que los varones les infligen, convier-
tiéndoles en sus presuntos enemigos. La definicion excluye toda posible
agresion o discriminacion entre mujeres, por el hecho de serlo®.

1. RE-DEFINICION DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES
A LA LUZ DE LA CEDAW
Y DE LAS CONSTITUCIONES CONTEMPORANEAS DE LA UNGGECD?°

Si bien el principio de igualdad aparece como la referencia clave que
ampara los derechos de las mujeres hasta inicios del siglo xx, la posterior
evolucion casi metamorfica de estos derechos no permite ya encontrar
su razon de ser en dicho principio®!. Estos derechos ya no buscan igualar
los derechos que pertenecian exclusivamente a los varones, sino que se
conciben como derechos desde la perspectiva de la agresion que se sufre
por ser mujer, y por ello hoy se reconocen como verdaderos logros fe-
ministas los obtenidos a través de las leyes de violencia de género. Ya no
es el principio de igualdad juridica, sino la ideologia de género quien se
alza como principal abanderado de esta lucha. La antigua pugna de clases
se plantea hoy en clave neomarxista, en términos de batalla de género®.

No extrafia que la nocion “derechos de las mujeres” sea cada vez mas
exigente y detallada, si se compara con las categorias iniciales del siglo
precedente. Por dichos derechos segiin la CEDAW y en su transposicion
inmediata en las ciento cuarenta y cinco constituciones registradas en la
UNGGECD, se entiende una amplia gama de derechos y libertades que se
establecen como especificas de género, afectando su reconocimiento social,
su proteccion juridica frente a los hombres y su promocién en innume-

#'Veéase, por ejemplo, como lo justifica el editorial Redaccion, “;Por qué los hombres
no pueden ser incluidos en la Ley de Violencia de Género?”.

50 UNGGECD. Disponible en https://bit.ly/3InH1PJ [fecha de consulta: 5 de
octubre de 2021].

1 Angela Aparisi, Varon y mujer, complementarios, pp. 10-20; Amelia VALCARCEL,
Feminismo en el mundo global, p. 23; Jorge ScaLa, La ideologia de género o el género como
herramienta de poder, pp. 80, 118 y 123.

52 Maria CaLvo, “Cuando la confusion sexual se inscribe en laley”, pp. 104-11 y tam-
bién véase “Esclavitud pospatriarcal y liberaciéon feminista”.
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rables ambitos. Muchos de ellos ya se habian logrado en el siglo pasado™.
Aparecen también otros que se desmarcan del principio de igualdad para
privilegiar a la mujer, y promover su apoyo solo por el hecho de serlo, para
reforzar su estatus social y politico frente a los hombres. Asi se reconocen:
el derecho al desarrollo y a la libertad para contribuir oficialmente a la
vida social y publica, gozando de una accién afirmativa de apoyo publico
por parte del Estado®*; el derecho a una discriminacién positiva en todos
los ambitos garantizada por el Estado®; el derecho a la derogacion de la
pena de muerte para las mujeres®’; el derecho al acceso a la composicion
y ejercicio de funciones en los 6rganos gubernamentales de su pais, entre
los mas destacables®. No ven privilegio quienes conciben estos derechos
desde la interpretacion discriminatoria de la mujer como punto de partida.

Para ello, algunos paises de la comunidad internacional han consi-
derado necesario reconocer en sus constituciones un derecho a cuotas
femeninas® que garantice sus derechos a asociarse, a participar en partidos
politicos y en organismos electorales, a ser jefe o miembro de instituciones
publicas y servicios pablicos®, asi como a trabajar y ser protegidas en el
ejercicio profesional®.

Finalmente, se defiende que los Estados garanticen todos estos dere-
chos y cualesquiera que se les reconozcan otorgandoles una proteccion

53 Como son, por ejemplo, el derecho al reconocimiento del principio de igualdad y
no discriminacion con respecto al sexo o género (arts. 2 y 3); el derecho al reconocimiento
del derecho a la ciudadania y el derecho a la nacionalidad, el derecho a la educacién,
cultura y esparcimiento (arts. 10 y 13); los derechos en el matrimonio y en la vida familiar
(art. 16); los derechos a la propiedad, la herencia y la tenencia de la tierra (art. 14 y 15),
todos ellos derechos proclamados en la CEDAW. Disponible en https://bit.ly/3L7tNmh
como esenciales de las mujeres.

* Arts. 3 y 4 de la CEDAW.

55 Segtin datos actualizados de la UNGGECD: Art. 48.3 de la Constitucion de Sudén,
disponible en https://bit.ly/3s4dxcN; art. 48 de la Constitucién de China, disponible en
https://bit.ly/343rgJ4[fecha de consulta: 5 de octubre de 2021].

% Segtin datos actualizados de la UNGGECD: Seccién 48.2 d) Constituciéon de
Zimbawe, disponible en https://bit.ly/34glwMi; art. 18, b) de la Constitucion de Gua-
temala, Disponible en https://bit.ly/3J86BIQ [fecha de consulta: 5 de octubre de 2021].

7 SCALA, op. cit., pp. 123-134 y 139-1409.

58 Segin datos actualizados de la UNGGECD asi se contempla en las Constituciones
vigentes de: Algeria, Burundi, Reptiblica Centro-Africana, Gambia, Sudafrica, Sudan del
Sur, Uganda, Zimbawe, Ecuador y México. Véase Composicion y nombramiento de mu-
jeres para organos judiciales y constitucionales, en UNGGECD, disponible en https://bit.
ly/3smjRNa [fecha de consulta: 10 de octubre de 2021]. Véase también descripcion de
programas en parlamentos nacionales y la mencion del caso de Argentina, ScaLa, op. cit.,
pp- 136 a 138.

% Art. 8 de la CEDAW.

%0 Art. 11 de la CEDAW.
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judicial especifica, donde se consideren las ofensas solo desde la perspectiva
de género®!. La comunidad internacional reconoce el derecho de las muje-
res a la existencia de organismos de vigilancia para la igualdad de género®?
y se autoconcede el derecho a monitorizar a los paises para incrementar
la participacion femenina en la vida publica y en las instituciones®.

2. ALCANCE JURIDICO DE LA INCLUSION
DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES EN EL. MARCO CONSTITUCIONAL

La descripcién de los derechos hasta aqui enunciados por la UNGGECD
en constituciones vigentes del mundo en cumplimiento de la CEDAW®)
desciende a un grado de detalle que merece, cuanto menos, una breve
reflexion. No se desea obviar la existencia de costumbres ancestrales atn
vigentes contrarias a la dignidad de las mujeres, ni se duda de las situaciones
reales de inseguridad, abuso y discriminacién que muchas de ellas sufren
en distintos lugares del mundo. La critica se expone desde la empatia y
con el propésito de cooperar en el esclarecimiento de las vias juridicas
mas idoneas para alcanzarlo.

En primer lugar, se percibe y valora un esfuerzo cuasiprogramatico%
reflejado el enunciado de todos estos derechos; también se evidencia una
preocupacion dificil de armonizar: la de equiparar la situacion de des-
igualdad que sufren las mujeres en todas las latitudes del mundo. Esfuerzo
encomiable y de compleja consecucion, por las enormes diferencias entre
tradiciones, grados de desarrollo y diversidad cultural existente entre
todos los paises.

No se puede dejar de sefalar que, quiza, por la complejidad unida
al tono programatico y antidiscriminatorio del enunciado de los derechos
fundamentales de las mujeres, la tarea de su consecucién practica puede

51 Art. 2 ¢) de la CEDAW.

92 Art. 17 y ss de la CEDAW y segtin datos actualizados de la UNGGECD asi se
contempla en las Constituciones vigentes de: Sudafrica (sec. 181, 187, 193); Sudan (art. 38);
Rwanda (art. 139); Marruecos (arts. 19y 164); Nepal (arts. 252-253); Congo (arts. 232-233);
Zambia (art. 231); Zimbawe (arts. 232, 245-247); Egipto (art. 214); Guyana (arts. 212G
y 212R), disponible en Gender Equality Machineries de la UNGGECD, https://bit.
ly/3J6PyR; [fecha de consulta: 10 de octubre de 2021].

83 Arts. 17-30 de la CEDAW.

4 UNGGECD, Why put a gender lens on constitutions?. Disponible en https://bit.
ly/331MvdR [fecha de consulta: 12 de octubre de 2021].

% Art. 5 de la CEDAW: “Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para:
a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras
a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres; [...]".
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suponer un verdadero problema juridico, mas aun si se aspira a recono-
cerlos como “derechos universales”, equiparables a los derechos humanos
en el ambito internacional®. Se sefialar4 a continuacion las principales di-
ficultades juridicas, tanto en linea tedrica como practica.

2.1. Derechos reproductivos y sexuales

El principal problema juridico surge con el cambio de fundamentacion,
pues se sustituye la igualdad por la identidad. Y como acertadamente
apunta Hoff Sommers®:

“los derechos humanos no pueden depender de la negacion de los hechos
basicos de la naturaleza humana. Todos tenemos nuestros derechos, sin
contar con las diferencias que nos distinguen. Mas atin, las mujeres en
la mayor parte del mundo occidental son una prueba viviente de que la
igualdad politica y social puede existir, aunque los hombres y mujeres
sean esencialmente diferentes”.

De hecho, al poner el énfasis en la identidad (derechos de las mujeres)
aparecen de inmediato los derechos mas exclusivamente femeninos, los
reproductivos y sexuales, como algo solo suyo (en apariencia, pues si se
les reconocen también habria que reconocer estos derechos a los hombres,
por su contribucion a la reproduccion y su realidad sexuada). Este plan-
teamiento, ademas de excluir al menos de forma nominal, que los varones
tengan derechos sexuales, pone en entredicho una de las relaciones que
mas las afecta, como es la relacion materno-filial. Mas atn, la convierte
en campo de batalla, enfrentado a la madre contra su hijo al poder ella
interrumpir el embarazo abortando, con la consiguiente pérdida de la
vida del feto, bajo la misma garantia que esta llamada a proteger la vida
del concebido no nacido®.

% UNiTeD NaTIONs HicH CommissioNEr, HR/PUB/14/2 Women'’s Rights are Human
Rights, pp. 25-34. Ver también ScaLA, op. cit., pp. 123, 126-133.

57 Christina Horr SOMMERS, La guerra contra los chicos, p. 79.

% Respecto a estos dilemas conviene destacar la contribuciéon de Andrea R. Ixi-
GUEZ MANSO y Marcela 1. PEREDO Roias, “Propuestas de solucién para los aparentes
conflictos juridicos que se pueden suscitar entre el derecho a la vida del que esta por
nacer y los derechos de la madre”, en particular de la pagina 45 a la 59, con énfasis en
los razonamientos de las autoras validamente extrapolables a cualquier legislacion, y en
particular su Conclusién 4, p. 60: (los derechos reproductivos y sexuales de la mujeres)
“[...] pueden constituir una facultad personal de cada uno, pero esto es muy distinto a
considerarlo como un derecho exigible respecto del Estado o de otra persona, institucién
o grupo. Tampoco puede ser asegurado por el sistema juridico, por muy rectas intensiones
que se tengan al respecto. Tal pretension parece tan poco realista como pensar que el
sistema juridico asegure el derecho de una persona a no ser pobre o a la felicidad. Menos
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2.2. Ambito social

Se destacaran dos ejemplos, uno perteneciente al &mbito laboral y otro al
social. El primer caso lo constituye la nueva prevalencia de los derechos
de las mujeres en el ambito laboral frente a los derechos de los varones,
aspecto un tanto controvertido, pues plantea una paradoja: Qué decir, si
no, de la elevacion a derechos fundamentales de los derechos que suponen
de facto actualmente en algunas legislaciones una discriminacion positiva
para ellas, en el mundo profesional. Reconocer esta ventaja como dere-
chos suyos buscando una mayor igualdad, genera mayores desigualdades,
y provoca, aun sin pretenderlo, nuevas tensiones sociales®®. Cuando se les
garantiza la libertad de poder trabajar, asociarse y participar en la vida
publica mediante politicas de cuotas y de ahi se pasa a su reconocimiento
como un derecho fundamental que se les debe por ser mujeres, se esta
introduciendo un elemento ajeno a la finalidad y funcionamiento de las
instituciones, pues el principal criterio de ingreso no obedece al mérito, a
la preparacion, o a la experiencia, sino al hecho de ser mujer. Si se piensa
en si se prefiere que ingresen los mejores expedientes de medicina en un
hospital (mujeres y varones) o, si es preferible, asegurar la presencia feme-
nina con independencia de su mérito cientifico’®. Las cuotas femeninas en
el ambito laboral parecen volverse en contra de quienes buscan favorecer,
pues en vez de eliminar la discriminacion, la contintian, revirtiéndola, y pu-
diendo ser interpretadas casi como una forma de “revancha”. La solucion
deberia lograrse por superacion e integracion pacifica de las partes en
pie de igualdad, en vez de continuar enfrentandolas’ 72, O en el dambito
social, ;por qué se debe cambiar el orden de los subsidios favoreciéndo

todavia, el ejercicio de esta facultad puede dejar sin efecto la proteccion del derecho a
la vida de un tercero”.

% En Espafa, Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Véanse arts. 51 d), 52, 53, 54, 67 y 75 en aplicacién del principio de
igualdad en el empleo publico establece un sistema de cuotas femeninas que promueva
la presencia equilibrada de mujeres y hombres en administraciones ptblicas, 6rganos de
direccion, representacion y comisiones ptblicas, asi como en las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado y en los Consejos de Administraciéon de sociedades mercantiles.
Véase también disposiciones adicionales de esta ley, en particular la Primera, que describe
numéricamente lo que se entiende por presencia equilibrada y su aplicacion efectiva en
legislacion espafiola: ley electoral, poder judicial, etcétera.

70 La excelente obra de Natalia MORATALLA, Cerebro de mujery cerebro de varén, pp. 73-78;
también, Jutta BURGGRAF, ; Qué quiere decir género? En torno a un nuevo modo de hablar,
pp. 24-26 y Horr, op. cit., pp. 13-19 y 22-29.

"I Horr, op. cit., p. 186.

72 Como sugiere Maria ELOSEGUI ITxAS0, “Tres diversos modelos filoséficos sobre la
relacion entre sexo y género”, pp. 65-68. También, BURGGRAF, op. cit., pp. 31-32.
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las con esas ayudas, frente a otras personas que pudieran necesitar mas
el subsidio?”.

2.3. Ambito penal y jurisdiccional

Esta forzada simetria no deja de extrafar: por ejemplo en el ambito penal,
(por qué razén debe un juez eximir de la pena de muerte a una mujer
cémplice culpable de un delito castigado con esa pena y, en cambio, debe
aplicarse al resto de los complices (varones) por ese mismo delito; ;por
qué abolir la pena de muerte para ellas y no abolir la pena de muerte en
general? o ;qué decir del sistema de reversion de la carga de la prueba
de inocencia al demandado en cualquier denuncia por discriminacién
sexual?’.

2.4. Aporias juridicas

La pretension de garantizar la exclusiva titularidad de género femenino de
ciertos derechos fundamentales hace que surjan situaciones paradéjicas
entre quienes son y se perciben genéricamente hablando como mujeres y
quienes son varones y se perciben como mujeres’*; o en los casos de violacion
de esos derechos femeninos, una presuncién sobre quienes son los tinicos
culpables posibles, que, por razén de su condiciéon sexual, serdn exclusi-
vamente los varones. Evidentemente, aquellas quedan desprotegidas en el
caso de que el agresor sea otra mujer’®. Se sefiala finalmente otra posible
paradoja del reconocimiento de los derechos especificos de las mujeres por
tener relacion con su dimension sexual y de género. Al incluir en la categoria
de derecho la opcién de abandonar su condicion sexual, se excluiria de la

73 Art. 35 de la Ley Organica 3/2007..., op. cit., vigente en Espafia.

74 Caso de Espafa, Ley Orgénica 3/2007..., op. cit.; véase art. 13:“1. De acuerdo con
las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte
actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por razén de sexo, correspondera
a la persona demandada probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas
y su proporcionalidad. [...]".

75 Robert ALvarez y Carlos ARRIBAS, “Transexuales, el gran debate del deporte”; véase
también BBC News Mundo, “Condenan a cadena perpetua al violador que se declar6
transgénero y fue recluido en una carcel de mujeres donde abusé de las presas”.

76 Lucas FrRanco ABOGADOS, “/Es aplicable la ley de violencia de género a las relaciones
de personas del mismo sexo? Violencia machista,” afirma en su blog: “resulta claro que
el legislador ha pretendido efectuar una especial proteccién sobre la mujer en el ambito
familiar hombre-mujer, sancionando todas aquellas conductas que directa e indirectamente
suponen un menoscabo a la figura de la mujer con respecto al hombre. Sancionar el sentido
de superioridad masculino o caracter ‘machista’. Por tanto NO ES APLICABLE, a dia de hoy,
a las relaciones entre personas del mismo sexo (relaciones homosexuales y lesbianas)”.
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lista de derechos hasta ahora mencionados a mujeres biologicas que no se
perciben como mujeres, colocandolas en desventaja respecto de las demas.
Se incluiria, ademas, como sujetos activos de estos derechos a los hombres
que se perciban como mujeres. Parece que la adopcion constitucional de
ciertos derechos sexuales o de género de las mujeres podria no solo pro-
vocar la indefension de algunas de ellas, sino que introduce, ademas, una
sorprendente categoria juridica: la de “derechos fundamentales opcionales”.
(No conduciria esta innovacion al absurdo juridico?

2.5. Simetrias juridicas forzadas

En otros casos, este reconocimiento exclusivo podria generar una situa-
ciéon de redundancia juridica, al afirmar unos derechos fundamentales
que hoy ya no se niegan (al menos a las mujeres en las sociedades de
paises desarrollados, donde la desigualdad est4d ausente). Sin embargo,
el hecho de aparecer explicitamente como derechos de las mujeres (sin
incluir a los hombres) daria la posibilidad jurisdiccional de que una mujer
pudiera forzar su contratacion frente a la de otro(s) companeros, incluso
en inferioridad de condiciones, o la de ejercer privilegios juridicos, justi-
ficados por ser mujer, para obtener el favor judicial, social o econémico
en un momento dado. Idéntica redundancia acontece si se considera la
pretension de dotar de caracter universal a los “derechos de las mujeres”,
al igual que sucede con los derechos humanos. La enumeracién de estos
nuevos derechos, segin la CEDAW, se solapa con derechos reconocidos
en la Declaracién Universal de 1948”7 que se establecen con titularidad
universal para hombres y mujeres de toda condicién.

Dada la evidente la complejidad de la cuestion y los riesgos juridicos
que introduce, parece que la inclusion de derechos especificos de las mu-
jeres en los textos constitucionales deberia ser cuidadosamente sopesada.
Sin embargo, y a pesar de todas estas dificultades, el movimiento del
feminismo constitucional favorable a la inclusion de expresiones relati-
vas a estos derechos, en los textos constitucionales contintia creciendo
en adhesiones. La presencia de dichas expresiones en las constituciones
parece reflejar una voluntad mas ideolodgica que juridica. Sus efectos se
ven reforzados al ser consagrados por la norma de mayor rango juridico
de cada pais. Muchos de los paises que han acogido a la mencion expli-
cita de dichos derechos, tienen en comun, bien la fuerte influencia del
derecho consuetudinario o religioso en la configuracién de su vida social
o, bien, su reciente emergencia como estados independientes. En ambos

77 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, 10 de diciembre de 1948.
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casos, su mencion explicita en cada Constitucion podria entenderse como
una voluntad de querer aparecer como democracias “mayores de edad”
frente al resto de los estados de la comunidad internacional, testigos de
su evolucion politica y con poder de decision en posibles ayudas o apoyos
internacionales. Si, ademds, por razones culturales, sociales, o religiosas,
estos paises pudieron legitimar en el pasado la violencia contra sus mu-
jeres, su deseo de adquirir una mejor reputacion en el seno internacional
habria podido influir de modo decisivo en su adhesién constitucional a las
politicas feministas o a la ideologia de género, recogiéndolos como parte
de su nueva identidad politica’®.

Otros Estados politicamente estables como: Estados Unidos, Reino
Unido, Paises Bajos, Suecia, Noruega, Islandia o Australia, no se han mos-
trado en exceso permeables a las pretensiones del feminismo constitu-
cionalista, y no parece ser sintoma de discriminacion contra su poblacion
femenina, sino, mas bien, una sefial de como la igualdad juridica entre sexos
es ya patrimonio de sus democracias, pudiendo desarrollarse y gestionarse
en cada momento a través de las politicas sociales.

El principio de igualdad reconocido en las constituciones contem-
poraneas se reconoce no solo por la prohibicion de la discriminacién por
razon de sexo/género, sino que parte de reconocer la igual dignidad, ga-
rantiza la igualdad ante la ley, asi como la aplicacion efectiva de dicha
igualdad en el ejercicio de sus derechos’. El principio aparece invocado
amenudo en sede judicial y se aplica en funcion de las circunstancias ob-
jetivas de cada caso y de la legislacion vigente brindando proteccion tanto
a hombres como mujeres.

Ante la vigencia de ciertas costumbres con marcado arraigo y en au-
sencia de una legislacion nacional adecuada, el principio sigue operando
jurisdiccionalmente en favor de la mujer dentro del &mbito matrimonial y
familiar. Protegerla en esas situaciones no por el hecho de ser mujer, sino
por el hecho de ser el sujeto en inferioridad de condiciones necesitado de
justicia equitativa en virtud de su dignidad humana, dentro y fuera del
matrimonio. El principio de igualdad garantiza su igualdad de derechos
en todo tipo de uniones (consensuales, matrimonios religiosos, civiles o
matrimonios consuetudinarios) y supone la eliminacion de disposiciones

78 Un ejemplo de lo dicho puede encontrarse en los arts. 1,2, 21 y 46 de la Cons-
titucion de la Reptblica de Ttanez, 27 de enero de 2014 (tal como aparece en la UNGGECD:
https://bit.ly/3HvyEeE) o en los arts. 25, 34 y 18 de la Constitucion de la Republica Is-
lamica de Pakistén, 19 de abril de 1973, suspendida y restaurada varias veces, y modificada
por tltima vez en 2018 (tal como aparece en la UNGGECD: https://bit.ly/3AZHv5U).
[fecha de consulta:15 de octubre de 2021].

7 Art. 2 de la CEDAW.
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ya existentes con base en la historia local que constituyan una quiebra a
la igualdad en temas de adopcion, matrimonio, divorcio, devolucion de
bienes, entierros y otros asuntos personales®. Como se ve, la aplicacion
efectiva atn deja espacio para nuevas reformas legales y, en definitiva,
para una comprension més honda de lo que significa esta igualdad en el
ambito juridico y social.

3. Evaluacién y conclusiones

I. Losfeminismos de la primera y segunda olas y el actual feminis-
mo constitucional obedecen a logicas diferentes. Los primeros
se deben a circunstancias historicas y reivindicaciones sociales
concretas, y promovieron cambios legislativos en sentido “ascen-
dente”, de la realidad ala norma. La culminacién del movimiento
se logré al incluir el reconocimiento de los derechos de las mu-
jeres en el enunciado e interpretacion del principio de igualdad
en las constituciones modernas. Por contraste, el neofeminismo
constitucional, formado a partir de aquellos de tercera y cuarta
generacion, es un movimiento ideolégico, que sigue una logica
“descendente”, haciendo de la fuerza normativa del derecho un
instrumento para lograr una concienciacion colectiva impuesta
desde organismos e instituciones internacionales. Se trata de un
movimiento politico programatico de alcance global, promovido
a través de reformas constitucionales®'. Aspira a intervenir y
conformar legislaciones y politicas nacionales, y, por ello, desea
establecerse en las constituciones de cada pais, que son su puerta
de entrada.

II. Lanocién de “derechos de las mujeres” presenta graves dificul-
tades tanto en la teoria como en la préictica juridica. En la linea
practica, el reconocimiento y elevacion de los derechos de las
mujeres a categoria fundamental contribuye a profundizar la

80 Art. 2 de la CEDAW.

81 La inclusion de los derechos de la mujer en las Constituciones es un item
previsto por la ONU para la Agenda sobre la Condicién de la Mujer en el Mundo y la
Agenda 2030. Unitep NATIONS, Transforming Our World: The 2030 Agenda for Sustainable
Development, p. 6; UNITED NATIONS WOMEN PoLicy DivisioN, Monitoring Gender Equality
and the Empowerment of Women and Girls in the 2030 Agenda for Sustainable Development:
Opportunities and Challenges, pp. 14-20. Unitep Nations WoMEN Poricy Division, A
transformative stand-alone goal on achieving gender equality, women’s rights and women’s
empowerment: Imperatives and key components, pp. 21-33.
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brecha discriminatoria y el enfrentamiento entre sexos, asi como
entre mujeres y quienes se perciben mujeres sin serlo biologica-
mente (consecuencias estudiadas en el apartado anterior, sub-
epigrafes 2.2 y 2.3).

III. En linea tedrica, rompe el principio general de igualdad vy, lle-
vado al &mbito constitucional, conduce a una serie de aporias y
redundancias juridicas mencionadas con detalle en el apartado
anterior (véanse subepigrafes 2.4 y 2.5).

IV. Mencion especial merece la supuesta colision de derechos que
se produciria si los derechos sexuales y reproductivos fuesen
reconocidos en el ambito constitucional. Con este movimiento,
los derechos de las mujeres quedarian en pie de igualdad nor-
mativa al derecho a la vida, quebrando la realidad materno-filial
en su logica originaria (se pasa de la logica reproductiva a la
productiva®?) y se la somete a un pulso de derechos en el que el
mas débil sera probablemente el mas perjudicado (véase punto
2.1 del apartado anterior).

V. El reconocimiento de estos derechos, fundados en la ideologia
de género, reduce su alcance actual (fundado en el principio de
igualdad, sin discriminacion sexual ni de género, que abarca a
ambos géneros). Convertir su proteccion a todas las personas
—proteccién debida por su dignidad como seres humanos— en
una bandera de sus derechos por ser mujeres, supone introducir
en la defensa de los seres humanos una logica restrictiva: en vez
de considerar el aspecto objetivo que ha causado su agresion,
se considera solo la condicién sexual del agresor y se le castiga
sobre todo si es hombre.

VI. Existen mujeres que viven situaciones dramaticas de colision
entre sus derechos humanos y las costumbres locales. Es nece-
sario brindarles proteccién jurisdiccional efectiva a aquellas en
situacion de vulnerabilidad (por ejemplo, para superar castigos
profundamente arraigados socialmente o para hacer cumplir el
principio de igualdad). Desde el punto de vista de la protec-
cién efectiva de los derechos de la mujer general, parece mas
adecuado promover la actividad jurisprudencial del principio
de igualdad juridica ya reconocido en todas las constituciones,
sin que se excluya ni enfrente, si quiera dialécticamente, los
derechos de las mujeres y los derechos de los hombres.

82 José Loprez GuzMmAN, “Nuevas tecnologias reproductivas y postfeminismo de gé-
nero”, pp. 274-285.
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MODERNITY IN DISPUTE.
THE EARLY CHILEAN ROUTE
TO CONSTITUTIONALISM
(1823-1833)

Valentina Verbal

Resumen

Con el objetivo de situar la ruta chilena al constitucionalismo en la tem-
prana reptblica chilena (1823-1833), este trabajo apunta a problematizar
dos omisiones frecuentes de la historiografia. Por una parte, aquella que
subsume dicho periodo bajo la exclusiva categoria de liberalismo, sin
considerar que en ese momento actuaron dos grandes fuerzas politicas:
conservadores y liberales. Por otra, aquella que tiende a descartar que
dichas fuerzas hayan participado de una fuerte disputa entre dos con-
cepciones de la modernidad: absolutista, que viene del antiguo régimen,
y alternativa, que supone una mayor exaltacion de los individuos.

Palabras clave: Constitucionalismo, modernidad, conservadores, liberales,
libertades civiles.

Abstract

Intending to define Chile’s route to constitutionalism in the early Chilean
republic (1823-1833), this article problematizes two frequent omissions
in historiography. The first omission subsumes the period exclusively
under the category of liberalism, without considering that two great
political forces acted at the time: the conservatives and liberals. The se-

* Magister en Historia por la Universidad de Chile. Articulo recibido el 7 de
octubre de 2021 y aceptado para publicacion el 5 de marzo de 2022. Correo electrénico:
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cond tends to discount the participation of these two forces in a dispute
over two conceptions of modernity: absolutist, which comes from the
ancient regime, and alternative, which presupposes a greater exaltation
of individuals.

Keywords: Constitutionalism, modernity, conservatives, liberals, civil
freedoms.

Introduccion

Diversos pensadores del siglo xx, de las mas variadas disciplinas académi-
cas y tendencias ideologicas, han expresado una gran decepcion por los
magros resultados del constitucionalismo que tomé fuerza en el mundo
occidental desde fines del siglo xvint —con las llamadas “revoluciones at-
lanticas”—y que, para el caso latinoamericano, se desarroll6 profusamente
en la centuria decimononica, aunque proyectandose con nuevos brios a la
siguiente!. No por nada, Bernardino Bravo Lira reconoce -muy a su pesar—
que Latinoamérica ha sido tierra fértil para la creacion de Constituciones
escritas. Nota Bernardino Bravo que, ya en 1825, todos los paises latinoa-
mericanos, salvo Paraguay, habian promulgado textos constitucionales?.

La decepcion de este autor se expresa en el hecho de que las Cons-
tituciones dan cuenta de un desajuste con las instituciones politicas tradi-
cionales, propias del antiguo régimen y que, desde su perspectiva, serian
mucho mas flexibles para enfrentar los problemas concretos que, en cada
caso o tiempo historico, van surgiendo. Sefiala este autor:

“El intento de canalizar la vida institucional dentro de los moldes uni-

formes y rigidos de un documento legal no podia menos que chocar con
»3

la variedad y variabilidad propias de ella™.

Y agrega que en esto consistiria la disociacion “entre el pais legal de la
constitucion escrita y el pais real de las instituciones™.

Sin embargo, la decepcion frente a los timidos logros del constitucio-

nalismo en doscientos afios de historia institucional en Occidente no ha

provenido solo de pensadores conservadores, sino, también, de liberales.

! Para el concepto de revoluciones atlanticas, sigue siendo fundamental la obra de
Jacques GODECHOT, Las revoluciones (1770-1799).

2 Bernardino Bravo Lira, El Estado de derecho en la historia de Chile. Por la razén o
la fuerza, p. 253.

3 Op. cit., p. 254.

* Ibid.
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Por ejemplo, Friedrich Hayek en su célebre Derecho, legislacion y libertad
—cuyo primer tomo fue publicado en 1973, un afio antes de obtener el
Premio Nobel de Economia— manifestaba que todos:

“Los gobiernos han logrado, por medios constitucionales, hacerse con
los poderes que aquellos hombres precisamente pretendian negarles”,

anadiendo: El “intento de garantizar la libertad individual por medio de
constituciones ha fracasado™. Refiriendo a Montesquieau y a los padres
de la Constitucion estadounidense®, el pensador austriaco sostenia que la
promesa del constitucionalismo de garantizar la libertad individual —que
fue la promesa del constitucionalismo originario o liberal- no se ha cum-
plido.Y en buena medida esto ha sido asi, afirmaba, porque mas que prote-
ger la libertad de las personas, lo que en la practica ha hecho es restrin-
girla.

Una vision similar, aunque en su caso atendiendo a una perspectiva
semantica, ha sido sostenida por el politologo italiano Giovanni Sartori.
Para este autor, el concepto original de constitucion, como un mecanis-
mo orientado a garantizar los derechos individuales, devino en el siglo
XX en un concepto formal, que da lugar a documentos constitucionales
que no permiten, al menos no de manera suficiente, el despliegue de ese
mecanismo. Dice él:

“En todo Occidente los pueblos pedian una ‘constituciéon’ porque ese vo-
cablo significaba para ellos una ley fundamental, o una serie fundamental

de principios, paralelos a una cierta disposicion institucional, dirigida a

delimitar el poder arbitrario y asegurar un gobierno limitado”’.

Pero, en cambio, después de la Primera Guerra Mundial, y bajo la égida
del positivismo juridico, lo que importara sera la forma mas bien que el
hecho de si el gobierno es o no limitado o si, al serlo, garantiza o no -y
hasta qué punto- los derechos o libertades de las personas®.

Frente a estos tres ejemplos de decepcion, resulta fundamental re-
troceder en el tiempo e insertarse —historiograficamente— en los procesos
de formacion estatal a que dieron lugar las revoluciones atlanticas, de la
mano de los més diversos textos constitucionales. Para el caso latinoameri-
cano, surgen varias preguntas: ;Realmente se entendieron las constitucio-
nes como mecanismos de garantia de derechos o libertades individuales?

> Friedrich A. Havek, Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formulacion de los
principios liberales de la justicia y de la economia politica, p. 15.

6 Ibid.

7 Giovanni SARTORI, Elementos de teoria politica, p. 17.

$ Ibid.
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Y si asi se entendieron, ;hasta qué punto esos derechos fueron en efecto
reconocidos? /No existieron acaso excepciones que quiza confirmarian
las regla, pero que en realidad estaban orientadas a convertir los derechos
o libertades individuales en letra muerta?

Pero tal vez se podria plantear otras preguntas mas de fondo que, en
todo caso, se conectan con las precedentes: ;Hasta qué punto, las consti-
tuciones latinoamericanas del siglo X1x, en particular aquellas surgidas
después de las guerras de Independencia, fueron Constituciones modernas
en términos de poner en el epicentro de la vida social y politica a los indi-
viduos? ;O, mas bien, dichos documentos fueron, o terminaron siendo, la
expresion de visiones tradicionales o premodernas de la sociedad, segiin
las cuales las personas valen no por el hecho de ser tales, sino en la medida
en que pertenecen a tal o cual grupo social?

Frente a ese conjunto de preguntas, consta que un importante sec-
tor de historiadores tiende a cometer dos omisiones fundamentales. La
primera se vincula al hecho de que se suele subsumir la lucha politica
por la formacion del Estado y la sociedad del futuro, que se dio con pos-
terioridad a las revoluciones hispanicas, en un concepto demasiado am-
plio de “liberalismo”. En otras palabras, tienden no pocos historiadores a
desconocer o minimizar la existencia de un conflicto, incluso no pocas
veces a sangre y fuego, entre conservadores y liberales, entre visiones pre-
modernas y modernas de la sociedad. De alguna u otra manera, se estira
tanto el elastico de la categoria liberalismo que se termina sosteniendo
que practicamente todas las élites politicas habrian sido “liberales”, por lo
que, por extension, las cartas constitucionales creadas por ellas, no cabria
sino calificarlas de ese modo.

Por ejemplo, para el caso de la situaciéon de las mujeres en el conjunto de
Latinoamérica en el siglo x1x, Elizabeth Dore afirma que el liberalismo deci-
mononico habria implicado una profunda regresion para las mujeres. Sefala:

“Yo concluyo que, en general, las politicas del Estado [liberal] tuvieron
consecuencias mas negativas que positivas para la igualdad de género,
lo cual sugiere la necesidad de reevaluar [la idea segtn la cual] el largo
siglo x1x fue un periodo de progreso para las mujeres™.

Como se observa, subsume dicha centuria bajo la categoria liberalismo,
minimizando o de plano negando el papel de las fuerzas conservadoras.
Pareciera que, al exaltar con tanta unilateralidad la categoria clase, la dis-
tincién entre conservadores y liberales termina por difuminarse!°.

? Elisabeth DorE, “One Step Forward, Two Steps Back”, p. 5.
10 Dice Elisabeth Dore que la primera funcion de los Estados “es habilitar la ex-
plotacion de clases para apropiarse del trabajo y recursos de las clases subordinadas”.
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La segunda omision —muy conectada a la anterior— esté4 asociada al
concepto de modernidad, en particular de “modernidad alternativa”, que
para las revoluciones hispanicas utiliza Francois-Xavier Guerra en su cé-
lebre libro Modernidad e independencias. Para el autor, esta modernidad
pone por delante la existencia de “un hombre individual, desgajado de los
vinculos de la antigua sociedad estamental y corporativa”'!. Por lo tanto,
lo que caracteriza a la modernidad alternativa —frente a la absolutista—
“es ante todo la ‘invencion’ del individuo”, que se va a convertir en el eje
normativo de las instituciones'?.

Uno de los historiadores que, en Chile, posee mayor notoriedad pua-
blica, Gabriel Salazar, sostiene que el proceso de construccién estatal ha-
bria estado conformado por una lucha entre los “pueblos” productores, que
habrian buscado participar de la deliberacion sobre la sociedad del futuro,
y la aristocracia dominante de los mercaderes, que habria buscado impedir
esa participacion'®. Aunque acierta en algunas de sus conclusiones', lo
cierto es que practicamente no considera el periodo de Independenciay de
formacion estatal (1810-1837) desde el punto de vista de los individuos,
sino solo desde entidades corporativas como: los cabildos, las asambleas
provinciales o las fuerzas armadas.

Este trabajo argumentara que la temprana ruta chilena al constitu-
cionalismo, que se dio con posterioridad a la guerra de la Independencia,
puede expresarse en la lucha frontal —tanto fisica como intelectual-'° entre
dos grandes fuerzas politicas: conservadores y liberales, entre partidarios
—siguiendo la distincion de Guerra— de una “modernidad absolutista” y
de una “modernidad alternativa”, respectivamente'®. Se buscara, en fin,
defender la tesis segtn la cual, si bien en Chile existié desde muy tem-

DORE, op. cit., p. 7. Para una critica a la visién marxista de la historia, muy interesante
es la conclusion del libro de Harold J. BErMAN, Law and Revolution. The formation of the
Western Legal Tradition, pp. 540-558.

! Frangois-Xavier GUERRA, Modernidad e independencias. Ensayos sobre las revolu-
ciones hispanicas, p. 28.

2 Op, cit., p. 113.

13Véase Gabriel SaLazAR, Construccion de Estado en Chile (1800-1837). Democracia
de los “pueblos”. Militarismo ciudadano. Golpismo oligarquico.

14 Por ejemplo, en cuanto a la existencia de militarismo, de autoritarismo en el caso
de Portales, etcétera.

15 Este articulo se ocupara solo de la primera. Para la lucha fisica, a través del uso de
la fuerza militar, puede revisarse Valentina VERBAL, “De hermana mayor a madre protectora.
Santiago frente a las provincias (1810-1860)”, pp. 187-217.

16 Un ejemplo de la primera tiene que ver con el hecho de que los monarcas ab-
solutos buscaron poner fin a “las especificidades —fueros, privilegios y libertades— de las
diferentes comunidades politicas cuyo conjunto constituia precisamente la monarquia”.
GUERRA, op. cit., p. 79.
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prano la intenciéon de mirar el constitucionalismo como un mecanismo
asegurador de libertades civiles, también desde la primera hora se expres6
la intencion contraria, orientada a limitar esas libertades, en la medida en
que se desconfiaba de los individuos como agentes de su propio destino.

En lo que sigue, y en la linea de ejemplificar el conflicto referido
entre conservadores y liberales, este articulo pondra frente a frente a
algunos de los protagonistas de la “batalla cultural” que libraron ambas
fuerzas en Chile entre 1823 y 1833, que es el periodo que transcurre
entre el término del gobierno de Bernardo O’Higgins (1817-1823) y
la Carta Constitucional de 1833, que simboliza en el dmbito juridico
el triunfo final de los conservadores por sobre los liberales. Mientras las
fuerzas conservadoras seran representadas en la figura intelectual de Juan
Egafia y en la Constitucion de 1823, de su propia autoria, asi como en la
Carta de 1833, elaborada por su hijo Mariano, las fuerzas liberales estaran
simbolizadas en el periédico El Liberal, publicado entre 1823 y 1825,
asi como también en la Carta liberal de 1828.Y, en efecto, teniendo a la
vista el concepto de modernidad alternativa, en las siguientes secciones
se abordaran tres temas fundamentales: el orden de género, la tolerancia
religiosa y la libertad de prensa.

Aunque ciertamente estas materias no siempre se regularon al detalle
por la via constitucional, si de las normas constitucionales pueden despren-
derse sus lineamientos centrales. En todo caso, a la hora de pensar en las
Constituciones como mecanismos aseguradores de las libertades civiles, no
solo cabe tener en mente a las cartas constitucionales en si mismas, sino,
también, a las leyes, a los proyectos que no alcanzaron a regir, a la doctrina
de los autores y a la prensa periodica'’. Todo esto, por lo demas, no puede
disociarse con facilidad del impulso —normativo e ideolégico- llevado a
cabo por las propias Constituciones escritas como baluartes de las revo-
luciones atlanticas, incluyendo de un modo emblematico a las hispéanicas.

I. El orden de género

Juan Egania (1768-1836) fue, sin lugar a dudas, uno de los mas importantes
ideodlogos politicos de la temprana repuablica chilena. Después de la dicta-

17 Muy importante es considerar que las fuentes de la historiografia constitucional no
cabe reducirlas, inicamente, a los textos constitucionales, sino que corresponde ampliarlas a
las discusiones doctrinarias, que se dan en los cuerpos legislativos, en la academia e, incluso,
en la prensa. Véase, a este respecto, el excelente trabajo de Joaquin VARELA, “Algunas
reflexiones metodolégicas sobre la historia constitucional”, pp. 411-425.
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dura de Bernardo O’Higgins, Fue el autor principal de la Constituciéon de
1823. Aunque esta Carta fue discutida en el Parlamento, su respetada voz
juridica prevalecio6 sin mayores contrapesos'®. En este sentido, el historia-
dor britdnico Simon Collier afirma con razén: “La puesta en vigencia de
la constitucion de 1823 representd una victoria magna para Juan Egaiia,
su principal autor”!. Pero a pesar de que esta carta fue promulgada el 29
de diciembre de ese mismo afio, ya durante la primera mitad de 1824 fue
objeto de las mas diversas criticas, en especial de parte de lideres politicos
de tendencia liberal. Muchos de ellos comenzaron a darse cuenta de que la
implementacion de ese documento era practicamente imposible, a causa
de las complicaciones de la institucionalidad que consagraba. En concre-
to, el orden constitucional que se habia dictado estaba fundado sobre la
base de un complejo sistema de cuerpos politicos y administrativos, que
requerian la elaboracion de mas de treinta leyes complementarias y la
contratacion de un alto niamero de funcionarios publicos®.

Por otra parte, un importante sector de la historiografia sobre Chile
tiende a caracterizar la Carta de 1823 como un documento de corte
“moralista”!. Este caricter se suele asociar al hecho de que contenia un
capitulo entero dedicado a la “moralidad nacional”, estableciendo en su
articulo 249 lo siguiente:

“En la legislacion del Estado, se formara el Cédigo Moral que detalle los
deberes del ciudadano en todas las épocas de su edad y en todos los estados
de la vida social, formandole habitos, ejercicios, deberes, instrucciones
publicas, ritualidades y placeres que transformen las leyes en costumbres
y las costumbres en virtudes civicas y morales”?.

Aunque, en parte por su muy corta duracion, la mayoria de los his-
toriadores ha visto en esta carta un experimento utopico, por no decir
pintoresco, de Juan Egafia al momento de pensar la sociedad ideal que

18 Con la excepcion del proyecto del padre Arce, presentado el 16 de diciembre
de 1823, que no alcanzé a ser discutido. Véase Diego BARROS ARANA, Historia general de
Chile, pp. 178-179.

19 Simon COLLIER, Ideas y politica de la Independencia de Chile, p. 246.

20 Esta Constitucion implicaba la contratacién de aproximadamente veinte mil
funcionarios ptblicos. Véase Luis GALDAMES, Historia de Chile. La evolucion constitucional,
p. 641. Valga, ademas, considerar que el Censo de 1835 dio un ntimero de 1103036
personas. Véase Repertorio chileno aiio de 1835.

21 Véase, por ejemplo, Sergio CARRASCO DELGADO, Génesis y vigencia de los textos
constitucionales chilenos, p. 81.

22 Constitucion Politica de la Republica de Chile, jurada y promulgada el 25 de mayo
de 1833, p. 69. En las siguientes paginas, esta fuente sera citada solo desde sus articulos.
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queria construir para el futuro®. Pero, mas alla de estas caracterizaciones,
(puede la Constituciéon de 1823 leerse con perspectiva de género, es decir,
desde los papeles que hombres y mujeres estarian llamados a cumplir en
esa sociedad??* Por supuesto que si. De hecho, el art. 250 sefialaba que
se reputan como virtudes principales para ser declarados “beneméritos”
del Estado acciones que practicamente solo podian ser ejercidas por los
varones, por ejemplo, la “particular reputaciéon que adquieran los jueces
por su integridad y celo por la justicia” y el “valor, la singular actividad y
desempefio en los cargos militares, y los grandes peligros arrostrados en
la defensa de la Patria”.

Pero, para pensar con mayor profundidad en el orden de género
defendido por Juan Egafia, es necesario acercarse al Cédigo Moral, elabo-
rado por él en 1825, aunque publicado en 1836. Pese a que se trata de
un proyecto de ley que nunca siquiera fue discutido en el Parlamento, si
resulta representativo del pensamiento conservador en las més diversas
materias, incluyendo, en concreto, las asociadas a la familia y al género.
De esta fuente historica, puede colegirse que Juan Egafia consideraba a la
familia como un “pequeno Estado”. De hecho, ya en la introduccion del
Codigo Moral afirmaba: “Una familia en cualquier Estado es el germen y el
modelo del caricter y la moralidad nacional”. Y agregaba que los hogares
representan “Estados en miniatura”?.

Tomando en cuenta esta vision de Juan Egafa, es importante con-
siderar que, para ¢él, la familia no solo constituia una esfera privada, que
relegaba a la esposa a una suerte de confinamiento bajo la autoridad del
marido, sino que, también, era una parte relevante de la esfera publica.
De hecho, el ejercicio de las mismas virtudes civicas deberia darse, en
primer lugar, en el seno de la familia. Por ejemplo, el art. 69 del Codigo
Moral disponia lo siguiente:

“Todo individuo que presencia un acto de grave irreverencia contra los
padres o ascendientes, esta obligado a aprender al hijo, si puede, y presen-
tarlo al magistrado; y siempre a denunciarlo, aun cuando lo resistan los

2 Véase, por ejemplo, COLLIER, Ideas y politica..., op. cit., pp. 264-268.

24 Aqui vale la pena sefialar que, de acuerdo con Joan Scott, “el género se ha convertido
en una categoria particularmente atil [para la historia], porque permite diferenciar la
practica sexual de los roles asignados a los hombres y las mujeres”, Joan W. Scort, Género
e historia, p. 52.

2> Juan EGANA, “Proyecto del Céodigo Moral de la Republica chilena, decretado por
el soberano Congreso Constituyente y encargado por el Senado Conservador al senador
Dr. Don Juan Egafa”, p. XIII. Todas las fuentes legales seran referidas de acuerdo con sus
péginas solo la primera vez en que ellas sean citadas; luego se hara lo propio Gnicamente
desde sus articulos.
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padres. El que no cumpla con esta aprension o denuncia es condenado
a multa o prisién”.

Este caso muestra de forma patente que el cumplimiento de los de-
beres filiales no era, para Juan Egafa, solo un asunto “puertas adentro”,
sino que asumia también un caracter publico. Y lo era al punto de que
una tercera persona, incluso en contra de la voluntad del mismo padre,
tenia la obligacién —ademas del derecho— de denunciar al hijo o hija que
cometiera una falta contra sus padres. Este es otro caso, entre otros, de la
consideracion, por parte de Juan Egafia, de la familia como un pequefio
Estado, y de la falta —en su pensamiento— de una separacion tajante entre
espacio publico y privado para hombres y mujeres, respectivamente.

Ademis, en la linea de subsumir el siglo xix chileno casi todo al li-
beralismo, la historiadora estadounidense Nara B. Milanich sostiene que
el Codigo Civil de Andrés Bello, promulgado en 1855 y vigente desde
1857, fue un instrumento de caracter liberal que apuntaba a reproducir
las desigualdades de género (y de clase) entre hombres y mujeres?. El gran
mecanismo para hacer esto posible habria sido la consagracion, en dicha
legislacion, del principio de autonomia contractual?”’. Afiade Nara Mi-
lanich:

“La codificacion de la ley civil en el siglo xix transformoé el derecho y la
cultura legal en materia de filiacién, aumentando el poder de los hombres
sobre las mujeres y de los padres sobre los nifios"?®.

Sin embargo, no se aprecia en este punto una decisiva innovacion de
Andrés Bello con respecto al proyecto conservador de Juan Egafia, expre-
sado en su Cddigo Moral. De hecho, el poder marital (potestas maritalis,
en latin) estaba descrito de la siguiente manera en el art. 53 del Cédigo
de Juan Egana:

“Los esposos se deben mutua fidelidad, socorro y asistencia. El marido
es protector natural de su mujer, su representante y administrador de

%6 Con respecto a la clase, Nara Milanich sigue una linea bastante similar a la de
Elisabeth Dore.

27 Una simple y muy didéctica definicién del principio de autonomia contractual es
la siguiente: “Denominaremos libertad contractual o autonomia contractual al derecho
que cualquier individuo tiene de obligarse (a través de un acuerdo contractual) en favor
de un tercero; a su vez, la libertad contractual conllevara necesariamente la libertad de no
contratar: la libertad de negarse a asumir obligaciones en favor de un tercero (pues nadie
tiene derecho a imponer unilateralmente obligaciones sobre otra persona”. Juan Ramén
RALLO, El liberalismo. Los 10 principios basicos del orden politico liberal, p. 76.

28 Nara B. MiLanicH, Children of Fate. Childhood, Class, and the State in Chile, 1850-
1930, p. 7.
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los bienes que trae al matrimonio. La mujer est4 obligada a obedecer y
acompanar a su marido, mientras subsista la unién doméstica”.

Se leera ahora la forma en que el art. 131 del Céodigo de Andrés Bello
disponia el mismo poder. Decia este cuerpo legal: “[Los] conyuges estan
obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida”. Y luego agregaba: “[El] marido debe proteccion
a la mujer y la mujer obediencia al marido”?. Finalmente, en la misma
linea de Juan Egana, Andrés Bello definia, en el art. 132, el poder marital
como “el conjunto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la
persona y bienes de la mujer”.

Aunque el Cédigo de Andrés Bello corresponde a un periodo posterior
al abarcado en este trabajo, vale la pena compararlo con el de Juan Egafia.
Y pese a que, por supuesto, no pueda decirse que los liberales del siglo
x1x chileno hayan sido algo asi como “protofeministas”, tampoco puede
sostenerse que la concepcion de familia y de género que el Estado adopto
haya sido en esencia diferente de la existente en la época colonial y, ya bajo
la republica, de aquella defendida por las fuerzas conservadoras. Al menos
en los primeros tres cuartos de la centuria decimonénica, la concepcion
de familia y de género predominante no fue sino aquella impulsada por
sectores conservadores de raigambre catolica.

Esta fue la vision, como ya se ha visto, de Juan Egafia y, aunque no
tan conservador como este, fue también la linea seguida por Andrés Bello.
No obstante que este altimo se inspiraba en forma parcial en el liberalis-
mo, él fue mas bien un conservador. A pesar de que pueda discutirse esta
etiqueta para €él, al menos puede concordarse que lo fue en cuestiones
de moral familiar. En este sentido, Ivan Jaksic sefiala que, pese a que el
intelectual venezolano no puede ser definido con ligereza ni como un
liberal ni tampoco como un conservador, en la practica:

“Tomo partido, no con los defensores de la liberalizacion, sino con los
conservadores que entendian la necesidad del cambio, pero que recha-
zaban o reprimian cualquier demanda considerada radical”.

En otras palabras, precisamente porque los liberales de los primeros
tres cuartos del siglo x1x no hayan pretendido innovar en las relaciones
entre hombres y mujeres, mal puede sostenerse —como asi lo hace Nara
Milanich- que Andrés Bello construyé un nuevo orden de género sobre
la base de principios liberales. Por lo demas, aunque sea cierto que el

2 Codigo Civil de la Republica de Chile, p. 45.
30 Ivan Jaksic, Andrés Bello. Pasion por el orden, p. 24.
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principio de autonomia contractual ha sido siempre un componente clave
del liberalismo, estaba ya presente en el derecho canénico de la época
colonial, al menos al momento de contraerse el vinculo matrimonial. Es
cierto que esto no se opone al hecho de que, en esa época, la expresion
del consentimiento de las novias estaba fuertemente condicionada por la
determinacién de los padres, como muy bien asi lo ha demostrado Susan
Socolow?!.

II. La tolerancia religiosa

Donde si los liberales pudieron “dar batalla”, al menos en mayor medida,
fue en materia de tolerancia religiosa. Y cabe aqui destacar el concepto
“tolerancia religiosa” —y no “libertad religiosa”- porque, realismo mediante,
los liberales chilenos no aspiraban a una plena igualdad entre los catolicos
y los protestantes, sino solo al reconocimiento del culto privado de los
segundos. Esto, considerando el contexto de la época, representado en
la herencia catélica del pais, constituia un avance para nada irrelevante.

Cabe primero, a manera de contexto, sefalar que, en el periodo his-
torico aqui estudiado, Chile experiment6 profundos debates en la prensa
o folletos periédicos. No se discutia sobre temas politicos en sentido
estricto, por ejemplo, sobre las atribuciones de los distintos poderes del
Estado, sino, también, sobre asuntos de orden cultural, como cuestiones
asociadas al mérito, a la libertad de imprenta y a la tolerancia religiosa.
En otras palabras, habia en el pais un espacio publico nutrido —lo que
Francois-Xavier Guerra llama “reptblica de las letras”-?, a través del cual
las diversas fuerzas politicas —conservadores y liberales— discutian con gran
vehemencia y pasion.

Mientras los conservadores creian que Chile era en sus fundamen-
tos, un pais catdlico y que, por lo tanto, no habia que reconocer el culto
privado de los protestantes, los liberales aspiraban a concederles un cierto
reconocimiento, al menos si ese culto se practicaba en recintos privados.
En otras palabras, pese a que los liberales aspiraban a la igualdad ante la
ley, también eran realistas y consideraban que la igualdad religiosa total
entre catolicos y protestantes era algo dificil de conseguir en el corto
plazo. Ademas, parece que los liberales identificaban a los protestantes

31 Sobre la base, por ejemplo, de desigualdades econémicas y de raza. Véase Susan
Socorow, “Capitulo VI. Cényuges aceptables. La eleccién de consorte en la Argentina
colonial, 1778-1810”, pp. 229-268.

32 Guerra, op. cit., p. 114.
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con la cultura anglosajona y, por lo tanto, los asociaban con el camino de
progreso que el pais debia seguir hacia el futuro®.

Mientras el tema anterior (orden de género) pone sobre la mesa el
papel predominante de los conservadores en el orden constitucional y
social de la temprana republica chilena, en este segundo topico puede
apreciarse con mayor claridad la disputa por la modernidad que enfrent6
a dichos bandos. Para apreciarla, se comparara la posiciéon de Juan Egafia
con la sostenida por los autores del periédico El Liberal.

La postura de Juan Egafa estd, en primer lugar, reflejada en el art. 10
de la Constitucion de 1823, por él escrita. Esta disposicion establecia
lo siguiente: “La religion del Estado de Chile es la catélica, apostolica y
romana, con exclusion del culto y ejercicio de cualquier otra”. Cabe pre-
cisar que esta disposicion no decia “exclusion del culto publico”, y menos
todavia que “no seran perseguidas las opiniones privadas”. Por lo tanto,
no habia en esta Carta ningtin tipo de reconocimiento al ejercicio de las
denominaciones protestantes.

Aunque es importante aclarar que Juan Egafia no era partidario de
perseguir penalmente el culto privado de los protestantes, tampoco lo era
de reconocer ese culto, porque la moralidad del pais pasaba por afirmar
con fuerza la unidad catolica de la sociedad. Lo contrario equivalia a la
destruccion del Estado, que precisaba de dicha unidad. No por nada, en
el Examen Instructivo sobre la Constitucion de Chile, un folleto orienta-
do a difundir la Carta de 1823, Juan Egafa decia lo siguiente: “Sin reli-
gion uniforme se formara un pueblo de comerciantes, pero no de ciuda-
danos”.

Pero ;qué pensaban los liberales, la otra cara de la moneda de este de-
bate? Los autores de El Liberal creian que el pais deberia superar su atraso
colonial, el cual en gran medida estaba representado por el enorme peso
que poseia la Iglesia catolica®. Por lo mismo, sostenian que la existencia
de un nutrido espacio ptblico permitiria avanzar hacia un pais de mayor
progreso, tanto en términos materiales como culturales. (Qué argumentos
daban en favor de la tolerancia religiosa, es decir, de reconocer el culto
privado de los protestantes? Cuatro tipos de argumentos, que aqui seran
calificados como historico, religioso, utilitario y liberal.

33 Para las relaciones britdnico-chilenas, muy importante es el reciente libro de Andrés
Bagza, Contacts, Collisions and Relationships: Britons and Chileans in the Independence era,
1806-1831. En esta obra puede captarse el gran influjo de Gran Bretafia sobre las élites
chilenas.

34 Juan EGANA, “Examen instructivo sobre la Constitucion de Chile”, p. 39.

35 Se usara la expresion ‘autores’, sin identificar nombres propios, considerando que
en la época los articulos se escribian con seudénimo.
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El argumento historico sostenia que Chile debia transitar desde la
infancia a la adultez, desde al atraso colonial al progreso de la modernidad.
Ya en su primer nimero, los autores de El Liberal vinculaban el periodo
colonial con la nifiez. Decian ellos:

“Trescientos afos esclavos de un rey absoluto, hijos de una madre cruel
e insensata que, temiendo nuestro crecimiento, no queria quitarnos los
andadores de la infancia™®.

En general, consideraban que la Iglesia catolica simbolizaba el antiguo
régimen que habia que superar, por estar asociado a una época de atraso
y barbarie. No por casualidad, la Iglesia catélica solia asociarse con el
concepto de “manos muertas”. Por ejemplo, decian:

“Con estos fondos estancados en manos muertas, con esos campos cerra-

dos en medio de nuestra ciudad, jcuéntas cosas tutiles podrian empren-
derse!”?’.

El argumento religioso, que podria sonar sorpresivo viniendo de los
defensores de la secularizacion, consideraba tanto el Antiguo como el
Nuevo Testamento. Los autores de El Liberal constantemente insistian
que su objetivo no consistia en atacar a la fe religiosa en si misma, sino
el peso de la Iglesia catolica sobre la sociedad, sobre todo en la medida
en que ese peso afectaba el despliegue de las libertades individuales. Un
argumento muy frecuente sostenia que Jests ensefiaba en favor del amor
y la tolerancia, incluso frente a quienes tienen creencias o costumbres
diferentes a las propias®®.

En tercer lugar, el argumento utilitario afirmaba que la diversidad
permitiria la innovacion y el progreso. Quiza este era el argumento con
mayor frecuencia levantado. Partia de la base de que la libertad posibilitaria
el florecimiento de buenas ideas. Por ejemplo:

“Podemos todavia volver a la ignorancia, al embrutecimiento, a la servi-

dumbre. [Pero ahora] somos ya més inteligentes, [porque] nuestras ideas

han tomado mas vuelo, [por lo que] somos capaces de grandes cosas: todo
7

es un efecto, una serie de vuestras virtudes, que de vuestros corazones se

comunicaron a los nuestros”.

Por ultimo, cabe sefialar el argumento, més propio del liberalismo,
segtn el cual solo los individuos tienen derecho a determinar sus propias

36 El Liberal, n.° 1, Santiago, 28 de julio de 1823, p. 10.
37 Op. cit., n.° 2, 6 de agosto de 1823, p. 15.

3 Op. cit.,,n.° 37, 11 de noviembre de 1824, p. 235.

39 Op. cit., n.° 25, 16 de enero de 1824, p. 133.
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creencias e ideas. Este argumento se utilizaba cuando se buscaba criticar
el art. 10 de la Carta de 1823. Por ejemplo, se decia que “mi conciencia y
mi opinién no pertenecen sino a mi solo, y yo no debo dar cuenta de ellas
sino al mismo Dios que adoro™. Aunque este argumento tenia, como se
advierte, un componente religioso, a la vez destacaba el papel esencial de
los individuos a la hora de determinar la vida que querian vivir.

Cabe indicar que la vision liberal de la tolerancia religiosa tuvo un
triunfo momentéaneo, puesto que se consagr6 en el art. 4° de la Consti-
tucion de 1828, mediante la cldusula de que “nadie sera perseguido por
sus opiniones privadas”!. Pero este triunfo serd muy pronto eliminado en
la Carta posterior de 1833, que fue el producto de una insubordinacién
militar del bando conservador, liderada por Diego Portales (1793-1837),y
que, supuestamente, estaba orientada a defender la Constitucion de 1828+,

En concreto, el art. 5° de la Carta de 1833 establecio que la “religion
de la Republica de Chile es la catélica, apostolica y romana, con exclu-
sion del ejercicio pablico de cualquier otra”?. Aunque esta disposicion
parece reconocer de manera tacita el ejercicio privado de los cultos no
catolicos, supuso un retroceso respecto a la Carta liberal de 1828, que
habia dispuesto que “nadie sera perseguido por sus opiniones privadas”.
El pais tendra que esperar hasta 1865 cuando una ley interpretativa de
la Constitucion de 1833 dispondra que los no catolicos podran realizar
su culto en recintos privados, tal como treinta y siete afios antes lo habia
asi dispuesto la Constitucion de 1828,

III. La libertad de prensa

Como bien se sabe, la libertad de prensa es uno de los grandes pilares de
la modernidad occidental. No por casualidad, la Declaracion de Derechos
del Pueblo de Virginia (del 12 de junio de 1776) dispuso, en su art. xi1: “la
libertad de prensa es uno de grandes baluartes de la libertad y no puede
ser nunca restringida, salvo por gobiernos despéticos”#. Precisamente el
periodo 1823-1833 se caracterizé por la activa presencia de multiples

40 El Liberal, n.° 26, Santiago, 17 de agosto de 1824, p. 141.

4 Constitucion politica de la Republica de Chile de 1828, p. 2.

42Véase, desde la perspectiva de los militares, Alejandro SAN Francisco, “El Ejército
y la definicion de sus principios constitucionales. Obediencia y no deliberacion politica
en Chile. 1829-1830”, pp. 235-277.

4 Constitucion Politica... 1833, op. cit., p. 3.

# Fernando Campos HARRIET, Historia constitucional de Chile, pp. 366-367.

4 George JELLINEK, La declaracion de los derechos del hombre 'y del ciudadano, p. 161.
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medios de prensa en Chile. En palabras de Eduardo Santa Cruz, estos
medios constituian “una suerte de modelo, que ha sido calificado bajo el
rétulo de prensa doctrinaria”®. Modelo que Elias Palti define como aquella
“que contiene un conjunto organico de ideas compartidas por un grupo de
individuos”. En palabras simples, la prensa era el gran campo de batalla
en que las fuerzas politicas se enfrentaban y en el que, de acuerdo con la
tesis sostenida en este trabajo, conservadores y liberales disputaban dos
concepciones de la modernidad.

La posicion de Juan Egafia en materia de libertad de prensa quiza
quepa insertarla en su vision mas amplia del Estado como una “gran fa-
milia”*. Hay que decir que esta vision no se referia tinicamente al control
o censura de los medios de prensa como tales, sino, en general, a toda
forma de expresion de las personas.

Debido a lo anterior, las restricciones a la libre expresion de las personas
se insertaban en la idea de “vicios legales”. De hecho, el titulo xm del Cédigo
Moral hablaba sobre: “Algunos vicios y abusos que corrompen la moral social
y doméstica”. Ademas de controlar o penalizar los juegos de azar, el consumo
de bebidas alcohdlicas, los duelos o desafios, el Codigo castigaba la irreligion
y la“jactancia de inmoralidad”. En materia de irreligion, el art. 359 disponia:

“El ateismo, el conato de formar prosélitos para otra religién que la do-
minante del pais, la profesiéon de una religién sin culto externo, o que
niegue a los actos morales las penas y recompensas de una vida futura,
son penados con la separacién del delincuente de todos los términos de
la jurisdiccién del Estado, y con la de trabajos perpetuos si la quebrantase
volviendo al pais”.

Y en materia de jactancia de inmoralidad, el art. 361 establecia:

“El que se jacta de una vida y costumbres licenciosas, el que escribe o pro-
pone argumentos seductores contra la moral, el que satiriza o burla la
honestidad de las costumbres, y el que de cualquier otro modo incite a
la depravacion sera escarmentado proporcionalmente desde la correc-
cién mas leve, que es la reforma moral, hasta la reclusion, calificacién de
inmoralidad, destierro y trabajos forzados™.

Los dos ejemplos anteriores, entre varios otros, daban cuenta del mar-
cado paternalismo de Juan Egafia. Cabe hablar de paternalismo, porque no

4 Eduardo SANTA CRruz, La prensa chilena en el siglo x1x. Patricios, letrados, burgueses

y plebeyos, p. 17.
47 Ibid.

4 CoLLIER, Ideas y politica..., op. cit., p. 260.
9 Enfasis en el original.
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solamente era partidario de establecer crimenes contra las personas o sus
bienes, sino, también, contra la sociedad considerada de manera holistica.
De alguna u otra manera, constituia una suerte de anticipo del concepto
criminologico de “peligro social”, que caracterizaré al derecho penal del
mundo occidental entre la segunda mitad del siglo x1x y la primera del xx*°.

Ahora bien, con respecto a la prensa en cuanto tal, el art. 181 del
Coédigo Moral establecia:

“La libertad de derechos concedida a la introduccién de libros, folletos y
grabados debe comprender tinicamente a los que ensefien una virtuosa
moral y conocimientos naturales e industriales. Jamés se permitira los
que corrompan la religién o la moral”.

Por su parte, el art. 263 n.° 2 de la Constituciéon de 1823 prohibia “en-
trometerse en los misterios, dogmas y disciplina religiosa, y la moral que
generalmente aprueba la Iglesia catdlica”. Como se observa, la libertad de
prensa no limitaba solo con el honor que podia afectar a otros individuos,
sino, también, a la Iglesia catélica.

De hecho, justo a partir de la norma constitucional, el periédico El
Liberal dej6 “voluntariamente” de funcionar el 16 de enero de 1824°!. Al
criticar el fanatismo de Juan Egafia, se despedia de sus lectores sefialando:

“Lalibertad de la prensa es el garante mas seguro de la libertad civil, como
los periédicos son el barémetro de la opinién. Pero en Chile faltan aquel
y este. En Chile, el criminal, el fanatico, el orgulloso se expone de mejor
gana a ser vil esclavo, que no a ser sindicado por la prensa”.

Sin embargo, hay que decir que la vision de Juan Egafia sobre la
libertad de prensa, estaba en linea con la tendencia de la época, repre-
sentada por una fuerte influencia de la Iglesia catolica. Por lo mismo, las
cartas constitucionales anteriores a 1823 ya contenian restricciones en
materia de fe religiosa. Por ejemplo, el art. xxu1 del reglamento constitu-
cional provisorio de 1812, promulgado bajo el gobierno de José Miguel
Carrera, establecia:

%0 Por ejemplo, y entre otros muchos casos, esta idea estd emblematicamente
representada por el Cédigo de Defensa Social de Cuba de 1936. Para una explicacién de
esta fuente legal, véase Juana Marta LEON IGLEsIAS, “Evolucion de las ideas filoséfico-penales
en Cuba. El Cédigo de Defensa Social y otras normativas penales (1938-1958)”, pp. 111-
140.

51 Después de su cierre, este peridédico resurgira el 17 de agosto del mismo afio,
cuando ya la Constitucién de 1823 habia caido en desgracia. Véase Radl Siva Castro,
Prensa y periodismo en Chile (1812-1956), p. 76.

52 El Liberal, n.° 25, Santiago, 16 de enero de 1824, p. 131.
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“La imprenta gozara de una libertad legal; y para que esta no degenere
en licencia nociva a la religiéon, costumbres y honor de los ciudadanos y
del pais, se prescribiran por el Senado”>.

Lo mismo puede decirse para las Constituciones promulgadas por Bernar-
do O’Higgins. Por ejemplo, el art. x1 de la Carta provisoria de 1818 (pero
que rigié maés tiempo que la “definitiva” de 1822), prescribia lo siguiente:

“Todo hombre tiene libertad para publicar sus ideas y examinar los objetos
que estan a su alcance, con tal que no ofenda a los derechos particulares de
los individuos de la sociedad, a la tranquilidad publica y Constitucion del
Estado, conservacion de la religion cristiana, pureza de su moral, y sagrados
dogmas, y en su consecuencia se debe permitir la libertad de imprenta,
conforme al reglamento que para ello formara el Senado o el Congreso”>.

Pero, no obstante ser cierto que —como se ha visto— la defensa de la
religion catolica tendia a constituir una fuerte restriccion a la libertad de
prensa (o de imprenta, como también a veces se le llamaba), igualmente
existian grupos disidentes que se oponian a ello, y que cabe represen-
tarlos en las fuerzas liberales del pais. En este sentido, ;qué argumentos
en favor de una libertad de prensa mas radical daban los autores de El
Liberal? ;Eran esos argumentos similares a los planteados con relacion a
la tolerancia religiosa? En gran medida si, porque la prensa constituia un
espacio mediante el cual los liberales de ese tiempo podian criticar a la
Iglesia catolica, que simbolizaba, para ellos, el atraso colonial.

Un argumento utilizado se referia a la inutilidad de la censura, porque
se consideraba que los errores —que si podian existir— se podian combatir
de mucha mejor manera al descubierto que desde la opacidad que aquel
mecanismo encerraba. Decian los autores de El Liberal:

“El medio mas seguro de destruir el error es refutandolo libremente.
(Quién duda de la fuerza eterna e invencible de la verdad? ;Necesita acaso
para triunfar de la policia, ni de las prohibiciones? Estas son las armas
favoritas del error. Combatase al descubierto: acogerse bajo la fortaleza
de las leyes prohibitivas y de la censura, es un signo de debilidad, y hace
sospechosas las causas. Permitid que la verdad se desenvuelva libremente,
bajo cualquiera forma que se presente; no intentéis encadenarla mientras

reposa, porque enmudecera”.

En diciembre de 1824, al derogarse la Constitucion de 1823, El Li-
beral celebraba el restablecimiento de la libertad de prensa, que califi-

53 Reglamento Constitucional Provisorio del Pueblo de Chile, p. 9.
>* Proyecto de Constitucion Provisoria para el Estado de Chile, p. 4.
55 El Liberal, n.° 25, Santiago, 16 de enero de 1824, p. 133.
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caba “como el baluarte de todas las libertades y el garante de todas las
garantias”®. En ese caso, acudian ellos a un argumento comparativo para
dar a entender que los paises més avanzados del orbe poseian una libertad
de prensa practicamente ilimitada:

“Restablecida por el gobierno esta libertad al pie en que estuvo anterior-
mente, y sujeta a las leyes tan sabiamente calculadas en otros paises para
contener los abusos, y redactadas quiza aqui en otra época por el mismo
autor del mensaje, no se alcanza por qué el virtuoso pueblo de Chile sea
responsable de los crimenes o imprudencia en que incurran los escritores
publicos. Hasta ahora no sabemos que la casi ilimitada libertad de la im-
prenta que existe en Inglaterra, en Estados Unidos y en Buenos Aires, haya
excitado reclamaciones de las otras potencias, ni haya disminuido el alto
concepto que aquellos pueblos se merecen por su moderacién y sabiduria™’.

Habiendo dejando ya sentado que los liberales hacian una defensa
mas fuerte de la libertad de prensa, ;cémo regulé este derecho la Carta de
1828? ;Puede decirse que, al igual que en materia de tolerancia religiosa,
esta Carta constituy6 un triunfo, al menos momentaneo, para los liberales?
Si, porque, a diferencia de las Cartas anteriores, la Constitucion de 1828
no impuso ninguna restriccion asociada a la fe religiosas. El art. 18:

“Todo hombre puede publicar por la imprenta sus pensamientos y opi-
niones. Los abusos cometidos por este medio seran juzgados en virtud
de una ley particular, y calificados por un tribunal de jurados”.

Aunque daba a entender que una ley particular podia establecer restriccio-
nes a la libertad de prensa, al menos constituia un notable avance excluir de
la propia Carta Magna el deber de defender (y no ofender) a la fe catolica.

Por lo mismo, no deja de llamar la atencion que la mayoria de los
historiadores haya tendido a pasar por alto el caricter disidente que, en
no pocos temas —hoy calificados de “culturales” o “valéricos”-, asumian los

%6 El Liberal, n.° 40, Santiago, 11 de diciembre de 1824, p. 261.

57 Ibid.

58 Patricio Ibarra explica de manera muy clara que los abusos de la libertad de prensa,
que afectaban a la fe catélica, podian clasificarse en dos tipos: blasfemia e inmoralidad.
Explica: “Los primeros se relacionaban con la ofensa de los dogmas, doctrinas o la ins-
titucionalidad de la Iglesia Catélica, como se sabe credo oficial de la Reptblica hasta
1925; los segundos se inscriben entre aquellos que vulneraban las creencias y normas de
comportamiento de las personas en su vida en sociedad en concordancia con su contexto
espacial y temporal, pudiendo ser de tipo ético, familiar, sexual o de otra indole todos los
cuales se encontraban regulados por la moral que establecia los parametros de conducta
obligatorios para todo buen creyente, explicitados en la ley de Dios, base de los cinones
del proceder social de la cultura judeo-cristiana occidental”. Patricio IBARRA, “Liberalismo
y prensa: leyes de imprenta en el Chile decimonénico (1812-1872)”, p. 301.
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liberales de la temprana reptblica chilena. Por ejemplo, en un excelente
trabajo sobre la evolucion de la regulaciéon en materia de imprenta en el
Chile decimonoénico, Patricio Ibarra parece no considerar la oposicion que
—justamente a través de la prensa— ejercian los liberales en contra de las
fuerzas conservadoras, que defendian la unidad religiosa y la imposicion
estatal de una moral sustantiva®.

Da la impresién de que las cosas se tienden a ver de manera teleo-
logica, en el sentido de pensarse que sobre bases conservadoras. Pero se
olvida que el triunfo pelucon de 1830 no se dio en el terreno de la opinion
publica, sino en el campo de batalla, literalmente. Y sera, en verdad, este
triunfo bélico el que, como ya se ha dicho, llevara a la elaboracién de una
nueva Carta Fundamental en 1833. Una Carta que, aunque no dispuso
restricciones a la libertad de prensa desde el punto de vista de la religion®,
si termind constituyendo la herramienta fundamental de represion en
contra de la oposicion politica, sobre todo a partir de los llamados “po-
deres de emergencia” —estado de sitio y facultades extraordinarias—, que
se utilizaron para limitar y perseguir la actividad politica de los liberales
durante los decenios conservadores (1830-1860)°".

IV, Conclusion

No deja de llamar la atencion que tanto pensadores conservadores como
liberales hayan, en el siglo xx, expresado una profunda decepcion por
los parcos resultados que el constitucionalismo habria alcanzado en el

59 IBARRA, op. cit., pp. 293-313.

%0 Elart. 12,n.° 7, garantizaba a todo individuo: “La libertad de publicar sus opiniones
por la imprenta, sin censura previa, y el derecho a no poder ser condenado por el abuso
de esta libertad, sino en virtud de un juicio en que se califique previamente el abuso por
jurados, y se siga y sentencie la causa con arreglo a la ley”.

1 Una buena descripcién de estos poderes puede leerse en el siguiente extracto
de Simon Collier: “El ejecutivo tenia extensos poderes de emergencia a su disposicion,
pero era el congreso el que votaba para otorgar al presidente ‘facultades extraordinarias’,
aunque cuando el congreso estaba en receso, el presidente y el consejo de Estado podian
decretar ‘estados de sitio’ en provincias especificas, los que estaban sujetos a la aprobacién
posterior del congreso, pero en la practica nunca fueron rechazados. En ambos casos,
todas las libertades civiles quedaban suspendidas. El poder del gobierno estaba limitado
técnicamente al arresto y detencion de personas dentro del territorio nacional, aunque los
gobiernos a menudo sobrepasaron dichos limites a través de los destierros”. Luego, en la
misma pagina, agrega que, de acuerdo con el célebre cilculo de Benjamin Vicufia Mackenna,
el uso de estos poderes ascendi6 a practicamente un tercio del periodo 1833-1861. Simon
CoLLier, Chile. La construccion de una republica 1830-1865. Politica e ideas, p. 59.
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conjunto de Occidente. Para un historiador cercano al hispanismo, como
Bernardino Bravo Lira, las constituciones poseerian un caricter abstracto
que no seria capaz de adaptarse a las realidades que caracterizan a los
paises. Dice él: “las constituciones escritas son expresion del revisionismo
critico que anima a la Tlustracion”, ya que su “meta no es perfeccionar las
instituciones vigentes, sino reemplazarlas por una constitucion perfecta,
desafiada segtin ideales de validez universal”®.

Aun asi, se da la paradoja de que, luego del ciclo que denomina “ca-
rrusel de constituciones” (1818, 1822, 1823 y 1828), Bernardino Bravo
valora la instauracion de una “monocracia presidencial” a través de la Carta
de 1833. Dice que, de la mano de Diego Portales, se lleg6 a la conclusion
de que solo mediante:

“Un gobierno fuerte, que mantuviera a raya a los facciosos, [el pais] es-
taba en condiciones de realizar empresas de largo alcance, como las que
requiere la felicidad publica y de volver a concitar, por eso mismo, la
conflanza pablica”®.

Como bien se sabe, la Constitucion de 1833 dur6 en el pais noventa y
dos afos, aunque dando cuenta de dos grandes regimenes politicos: pre-
sidencialismo y parlamentarismo®.

Asimismo, lleva la razén cuando dice que esta Constitucién dio lu-
gar a un régimen autoritario, en especial durante el periodo conservador
(1830-1860). Dicha Carta Fundamental se caracterizo tanto por la pree-
minencia del Presidente de la Republica frente al Parlamento como por la
presencia y utilizacion efectiva de los ya referidos poderes de emergencia,
que apuntaban a la suspension de las libertades y a la persecucion de los
opositores politicos.

Por lo mismo, resulta también sorprendente que no pocos historia-
dores reduzcan el siglo x1x latinoamericano —y, en particular, el chileno—a
la supuesta existencia de una hegemonia liberal, pasando por alto el refe-
rido triunfo conservador desde 1830 y la presencia de una disputa entre
conservadores y liberales en los afios inmediatamente precedentes. Una

62 Bravo, op. cit., p. 250.

8 Op. cit., p. 292.

% Aunque, en el segundo caso, cabe hacer la aclaracion de que no se trata del par-
lamentarismo clasico, como emblemaéticamente lo ha sido el britanico, sino de un
parlamentarismo criollo o “a la chilena” que, entre 1891 y 1925, se caracterizé por el
ejercicio de la facultad de los parlamentarios de censurar y derribar a los gabinetes
ministeriales. Gonzalo Vial aporta la cifra de “ochenta ministerios durante veintinueve
anos, siendo por tanto la duracién promedio de cada uno, alrededor de cuatro meses y
medio”. Gonzalo ViaL, Chile. Cinco siglos de historia. Desde los primeros pobladores hasta
el aiio 2006, p. 1025.
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disputa, como ya se ha visto, entre dos concepciones de la modernidad,
de acuerdo con la célebre caracterizacion de Francois-Xavier Guerra. Y,
aunque en algunas materias los consensos fueron mayores, como en el
caso del orden de género, es dificil poder hablar de una hegemonia liberal.
Los hechos hablan mas bien de lo contrario: la persistente subsistencia de
un conservadurismo que se remonta a la época colonial, pese a la batalla
que dieron los liberales en la década de 1820.

Por eso es que no se equivocaba José Victorino Lastarria cuando
identificaba el régimen portaliano, representado en la Carta de 1833, con
una “reaccion colonial”®. Refiriéndose a la revolucion pelucona de 1829:

“El Ejército insurrecto habia llegado hasta las puertas de la capital a fines
de 1829. Se apellidaba Libertador, en tanto que los autores de la revolucién
no tenian otro propdsito que reaccionar contra la tinica administracién
liberal que ha tenido la Republica, destrozando la Constituciéon demo-
cratica de 1828. ;Se pretendia acaso libertar a Chile de los liberales y de
la Constituciéon mas liberal de que nos cuenta su historia?”%,

Pero, a pesar de que la temprana reptablica chilena se terminé con-
solidando como conservadora y autoritaria, no cabe duda de que la década
de 1820 fue testigo de profundos debates entre las fuerzas conservadoras
y liberales que actuaban en el pais. Siendo muy diversos estos debates,
en este trabajo se han mencionado dos ejemplos fundamentales: el que
tuvo relacién con la tolerancia religiosa y el que se vincul a la libertad
de prensa. A diferencia del orden de género, en el que no se expresaron
grandes diferencias, en estos dos debates si pueden apreciarse visiones
contrapuestas, aunque situadas en el contexto histérico que se vivia.

Por ejemplo, a pesar de que los liberales aspiraban a la plena libertad
religiosa, se limitaban a demandar simplemente el reconocimiento del
culto de los protestantes en recintos privados. Asimismo, y pese a su fuerte
oposicion al peso politico de la Iglesia catélica, en reiteradas ocasiones
demostraban que se su lucha no se dirigia contra de la religién en si misma,
sino contra el poder que dicha institucion ejercia en la sociedad, en espe-
cial si afectaba, restringia o, incluso, suprimia las libertades individuales,
como el libre comercio y la libertad de expresion.

Y fue precisamente en materia de libertad de prensa donde, quiza, los
liberales asumieron una postura mas doctrinaria o menos realista. Yendo

% “Portales tenia caracter y prendas para ser el jefe y representante de la reaccion
colonial que se inauguraba entonces contra la revolucion de la Independencia, la que
habia llegado en 1828 a sus dltimos resultados en Chile”. José Victorino LAsTARRIA, Don
Diego Portales. Juicio histérico, p. 40.

8 Op. cit., p. 25. Enfasis en el original.
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en contra de las constituciones precedentes, los liberales chilenos de la
década de 1820 creian que no existia ninguna excepcion, salvo la honra
personal, que pudiese justificar las restricciones a la libertad de imprenta.
En otras palabras, a diferencia de las Cartas anteriores que si establecian
abusos en materia de fe religiosa, la Carta de 1828 descarto la existencia
de estas limitaciones. En la estela de la Declaracion de Virginia, los liberales
chilenos consideraban que la libertad de expresion era “el baluarte de las
libertades”, y asi lo hacian ver en los medios de prensa, que ellos poseian
y en los que, con decida pasion, defendian sus ideas.

Por otra parte, si se revisan los manuales de historia constitucional
chilena es facil constatar que ella ha sido muy estudiada desde la pers-
pectiva de la lucha entre los poderes del Estado —Presidente y Parlamento,
especialmente—, pero en mucha menor medida desde el punto de vista
de la garantia de los derechos o libertades civiles. En estos manuales, en
efecto, los autores dedican muchisimas paginas a estudiar la cuestion del
régimen politico, tanto establecido en los textos constitucionales mismos
como, de manera practica, por las fuerzas politicas que actuaban en el
Parlamento®’.

Pero si se miran las cosas mas de cerca, la cuestién de los derechos
siempre ha poseido una importancia relevante y, en algunas ocasiones,
decisiva. No por nada, cuando los liberales reaparecieron con fuerza en la
escena politica chilena, una de sus grandes exigencias fue el respeto de la
libertad de imprenta y de la libertad electoral. Asi lo establecio el docu-
mento Bases de la reforma, publicado en 1850 por José Victorino Lastarria
y Federico Errazuriz Zafartu, y que propone, ademas de las mencionadas
libertades, el cese de los poderes de emergencia, el reconocimiento de los
matrimonios mixtos “a fin de proteger la inmigracion” de protestantes,y
la ampliacion de la ensefianza de las mujeres®®.

Pero retornando al periodo de este articulo (1823-1833), podria
agregarse que resulta curiosa la omision del estudio de los derechos o
libertades civiles porque en la garantia de estas facultades subjetivas con-
sistio la promesa del constitucionalismo originario, y que en el siglo xx
desperto la decepcion de autores como Friedrich Hayek o Giovanni Sartori.
Y justamente en la linea de considerar el individualismo politico como
una de las grandes expresiones de la modernidad occidental, el estudio

57 Un ejemplo, entre varios otros, es el mismo manual de Fernando CamMPOs HARRIET,
Historia constitucional de Chile. Para el transito desde el presidencialismo originario de la
Carta de 1833 al llamado “parlamentarismo a la chilena”, fundamental es la obra de Julio
Heise GoNzALEZ, Evolucion histérica del pensamiento parlamentario en Chile.

% José Victorino LASTARRIA y Federico ERRAZURIZ ZANARTU, Bases de la reforma, pp. 4-5.
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de la ruta chilena al constitucionalismo en la repablica temprana puede
hacerse desde la confrontacion entre dos formas culturales de entender el
transito desde un antiguo a un nuevo régimen, que en verdad justifique
el apelativo de revolucionario que se le suele asignar a las independencias
hispanoamericanas.

Ademas, no obstante que la confrontaciéon entre dos concepciones
de la modernidad pueda, a primera vista, parecer dicotémica o, incluso,
simplista, al menos resulta mucho mas compleja que la doble omision
en la que con frecuencia incurren no pocos historiadores. Por una parte,
se expande demasiado el concepto de ‘liberalismo’, convirtiéndoselo casi
en sinénimo de ‘poscolonial’. Y, por otra, se pasa por alto la existencia
de la referida confrontacion entre conservadores y liberales. Aunque, por
supuesto, las fuerzas politicas de la repablica temprana no fueron mera-
mente binarias, si al menos, la consideraciéon de conservadores y liberales
actuando frente a frente da cuenta de una lucha politica real, y no de un
simple contubernio entre los representantes de una misma clase social®.
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ALGUNOS RIESGOS
DE LA LEGITIMACION DEL DERECHO
PORVIA DEL CONSENSOY ELPROCEDIMIENTO

SOME RISKS OF THE LEGITIMATION
OF THE RIGHT THROUGH CONSENSUS
AND PROCEDURE
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Resumen

Este ensayo advierte sobre algunos riesgos de concebir la legitimacion del
derecho por via del consenso y estructuras procedimentales de formacion
de este, tales como: el totalitarismo, la pérdida del concepto de verdad y
el uso instrumental del orden juridico para la imposicién del mas fuerte
por sobre el débil.

Palabras clave: Moral, derecho, consenso, constructivismo, ética, politica.

Abstract
This essay aims to warn about some risks of conceiving the legitimation of
law through consensus and procedural structures for its formation, such
as totalitarianism, the loss of the concept of truth and the instrumental

use of the legal order for the imposition of the strongest by on the weak.

Keywords: Moral, law, consensus, constructivism, ethics, politics.

Introduccion

El derecho no es capaz de dar validez a las normas morales, por cuanto ellas
se validan a si mismas a través de su razonabilidad, su apego a la realidad o,
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bien, a la voluntad de Dios'. Desde dicha premisa desarrollada por Robert
Spaemann, se sostendra una idea sencilla en la reflexion de los fundamentos
de la ciencia del derecho, esta es que, en aquellos casos en que el derecho es
identificado de forma exclusiva con el resultado de la voluntad del legislador,
apartando cualquier otra fuente generadora o legitimadora del mismo, se
termina por identificar la ley con el Estado como una misma cosa, con el
consecuencial riesgo del totalitarismo, debido a la ausencia de una limita-
cion al poder estatal basado en la fundamentacion de derechos preestatales.

En este sentido, este ensayo tiene la aspiracion de advertir ciertos riesgos
alos que conduce el apartar como criterio legitimador del derecho, aspectos
como: la verdad, la moral y una libertad fundada en una antropologia teleo-
logica, para lo cual se usara la reflexion de diversos autores que contrastan
en la discusion sobre un derecho y un Estado liberal y neutral. Lo anterior,
por cuanto se considera relevante en una época de crisis (como la actual),
volver sobre ciertas ideas que comprometen la verdad del hombre, dando
algunos lineamientos a fin de otorgar la relevancia que se merece la con-
dicion humana, la cual basta que se enfrente a su propia contingencia para
descubrir que el ordenamiento institucional no puede dar una respuesta
profunda que dé sentido a la proyeccién de lo especificamente humano.

La matriz de pensamiento en el cual se insertan estas reflexiones tra-
tan de ser expresion del método epistemologico utilizado por san Anselmo
denominado fides quaerens intellectum, es decir, aquel mediante el cual la
fe busca “entender” a través de una vinculacion con la razén a objeto de
evitar su autorreferencia racionalista como forma de clausura operacional
del intelecto. En definitiva, este ensayo espera poder ser un aporte en una
crisis que mas que institucional, es antropoldgica y cuya importancia es
de primer orden, porque lo que esta en juego es el valor de la libertad y
el destino de los miembros de la comunidad politica.

I. La libertad vy la verdad
como sustento de un sistema de derecho

Desde Hans Kelsen en adelante?, es posible distinguir desde una pers-
pectiva politico-juridica, tres ejes fundamentales en la generacion de un
marco juridico para una sociedad, desde el prisma de la libertad. Estos son:

! Robert SpaEMANN, “Normas morales y orden juridico”, p. 109.

2 Siempre puede resultar arbitrario poner un punto de arranque a cierta estructura
juridica. Se piensa en Hans Kelsen, por ser un jurista icono del positivismo. Sin embargo,
los ejes modernos de creacion del derecho pueden rastrearse hasta la ilustracion.
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i) entender la libertad como una mera obediencia a la propia vo-
luntad sin criterios orientadores externos y limitadores,

ii) la identificacion del régimen democratico con el relativismo
éticoy

iii) el abandono de la verdad como elemento relevante para el debate

publico,
lo cual deriva en lo que el filésofo Vittorio Possenti califica como el “di-
vorcio entre politica y verdad™.

En esta perspectiva politico-juridica, la libertad humana debe ser libre
de contaminaciones metafisicas o morales, de tal manera que permita
legitimar y justificar el derecho, solo por la pertenencia al sistema juridico
mismo. En este sentido, si bien existe cierta heteronomia por la constante
adhesion a suscribir un contrato o pacto social que limita dicha libertad,
esta se escinde del bien comtin para apoyarse en componentes exclusi-
vamente empiricos, debido a una eventual ininteligibilidad del Absoluto.

Esta idea seria parte del sustento democratico segin Hans Kelsen,
porque confirmaria el “relativismo”, evitando cualquier vision o contami-
nacion metafisica. En efecto, sefiala dicho autor que el relativismo “es la
visién del mundo presupuesta en la democracia™. Lo anterior, por cuanto
una vision objetiva de la realidad presenta caracteristicas absolutistas que
no son tolerables en un sistema con diversidad de proyectos de vida.

La posicion de identificar la metafisica con una especie de violencia
que no respeta la diversidad y los distintos proyectos vitales de cada per-
sona, ha llevado a Gianni Vattimo a sostener aquello que se conoce como
“el pensamiento débil”, es decir, que la inteligencia humana y el resultado
de sus operaciones no son de fiar, por cuanto el acceso a la verdad se en-
cuentra en la practica vedado al ser humano, correspondiendo aceptar la
libre voluntad de cada uno de los miembros de la sociedad sin referencia
moral alguna que permita limitarla a través de las normas®.

3Vittorio PosseNTI, Las sociedades liberales en la encrucijada, p. 179. Hay un evidente
abandono del analisis sobre el conocimiento y la verdad. En efecto: “La mutua relacion
entre entendimiento y la realidad objetiva tiene tres nombres: vista desde el entendimiento
se llama ‘conocer’, vista desde la cosa se llama ‘conocimiento’, vista desde ambos a la vez
se’ llama ‘verdad’”, Josef PiepeR, El descubrimiento de la realidad, p. 40.

4 Hans KELSEN, Forma de Estado y vision del mundo, p. 237.

> Esta forma de relacionar la verdad con la democracia no tiene ninguna relacién
con la forma de tratamiento clasica de este régimen de gobierno. Por ello, Hannah Arendt
sostenia: “Para poder asimilar una perspectiva tan distinta como la griega, es preciso recordar
que el descubrimiento de la politica estaba basado en concienzudo intento de apartar la
violencia de la comunidad, y que dentro de la democracia griega solo se consideraba una
forma de interaccion valida, la peitho, que era el arte de convencer y de hablar los unos
con los otros”, Hannah ArRenDT, Cultura y politica, p. 45. Empero, concebir la inteligencia
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Este sustrato relativista con caracteristicas absolutas del régimen de-
mocratico se muestra claramente en Hans Kelsen cuando describe aquel
momento en que Jesucristo es llevado ante Pilatos para ser juzgado, ge-
nerandose una conversacion que gira en torno a la verdad. Senala Hans
Kelsen:

“Pilato, para quien como romano, aquel hombre no podia ser sino un
pobre infeliz, le pregunta ironicamente: ‘;/Eres tu el rey de los judios?’ Y
Jesus, con absoluta seriedad, transportado por el ardor de su divina mision,
responde: ‘Tt lo dices: yo soy rey. Yo para eso naci, y para eso vine al
mundo, para testificar la verdad; todo el que es de la verdad escucha mi
voz’.Y Pilato, escéptico como es, pregunta: ‘;Qué es la verdad?’.Y porque
no sabe lo que es la verdad, y porque en su provincia debe preservar las
formas democraticas, se dirige al pueblo y lo somete a voto™.

Esta interpretacion de Hans Kelsen sobre el juicio de Jesucristo revela
que, frente a la incapacidad de determinacién de una verdad absoluta,
solo queda apelar al voto mayoritario como fuente legitimadora de la
decisiéon. Lo anterior genera como consecuencia una disociacion entre
politica y verdad, con evidentes consecuencias para el derecho, a pesar de
ciertas tendencias juridicas que reclaman neutralidad en el sistema legal’.

humana como una cualidad que no permite ningtin acceso a la verdad esta en una clara
contradicciéon con la discusién, persuasiéon o convencimiento al que estd llamado el
politico o tedrico de la politica, para argumentar la existencia de una realidad. Véase a
Norberto Bossio, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica, p. 222,
donde incluso sostiene: “Hoy es tan comun llamar ‘dictaduras’ a todos los gobiernos
que no son democracias, y que generalmente surgieron abatiendo a las democracias
anteriores, que el término técnicamente mas correcto de ‘autocracia’ ha sido relegado
a los manuales de derecho publico, y la gran dicotomia que hoy domina no es la que se
basa en la contraposicion entre democracia y autocracia, sino la que contrapone, aunque
con un uso histéricamente incorrecto del segundo término, a la democracia la dictadura”.

6 KeLSEN, Forma de Estado..., op. cit., p. 241.

7 Por ello, el cardenal Robert Sarah ha sostenido: “Se ha oscurecido también el
horizonte ético, para dejar espacio al relativismo y a una concepcién ambigua de la libertad
que, en lugar de ser liberadora, acaba vinculando al hombre a idolos”, Robert SArAH, Se
hace tarde y anochece, p. 23. Es decir, que el bien y el mal ya no existen, sino que todo es
manipulable, nada es definitivo y por ello la persona humana se transforma en la medida
su propio yo, como espejo de sus “deseos”. En definitiva, sin verdad, no hay ética y el
instinto junto con el placer forman parte de la judicatura de la propia conducta, que sirve
de narcético para discernimiento justificador de los propios actos, sin ninguna referencia a
un autodominio que eleve la categoria humana a la real dignidad de “persona”. En virtud
de lo anterior radica la importancia de las teorias de la ley natural, las cuales componen
“reflexiones criticas que explican aspectos constitutivos del bienestar y la realizacion de
las personas humanas y de las comunidades que las conforman [...]”, recogiendo aspectos
fundamentales de la prosperidad humana como directivas o prescripciones valiosas para
su perfeccionamiento, George P., ROBERT, Moral publica: Debates actuales, p. 2.
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En este orden de ideas, cuando el derecho es identificado de forma
exclusiva con el resultado de la voluntad del legislador, apartando cual-
quier otra fuente generadora o limitadora del mismo, como la moral y la
autosuficiencia de esta (sefialada por Robert Spaemann), la consecuencia
implica una ausencia de limitacion al poder estatal, el cual puede usar
como vehiculo de sus decisiones a las normas juridicas, con el eventual
riesgo de abusos totalitarios. En otras palabras, lo anterior conduce a una
identificacion completa de “ley” y “Estado”, dejando fuera cualquier de-
recho de existencia preestatal®.

Esta manera de concebir el derecho es reflejo de una sociedad que,
segn Alasdair Maclntyre, se caracteriza por la incapacidad para resolver
problemas morales y que solo contiene un fragmentado mundo conceptual
de lo moral, sin un contexto coherente que supla de sentido a su impor-
tancia y fundamentacion racional y que lleva a abandonar la busqueda de
la verdad y la orientacion normativa de la misma. Esta situacion influye
decisivamente en el debate publico y legislativo, no siendo casual que se
extienda de modo indefinido sin fruto solucionador mas que la idea de
llegar a un “consenso”, debido al abandono de los recursos intelectuales
para llegar a ellos’.

En este sentido, Antonio Millan-Puelles rescata y reconoce a Jiirgen
Habermas:

“El acierto de haber mantenido la exigencia esencialmente concordante,
en principio, con el pensamiento ético mas clasico, de una razon practica
no instrumental, sino moral. Y por su intimo enlace con la exigencia de

8 Por ello, “el positivismo juridico afirma que los valores sociales son los que en cada
caso determina la sociedad, hasta el punto de que una conducta, por ejemplo, no se castiga
porque sea mala, sino que es mala porque se castiga. El positivismo conduce a pensar
que los derechos humanos se ligan a una determinada situacién histérica, social o cultural,
y por tanto no son universales. El valor que se defiende hay que adscribirlo a un lugar
geografico en el que haya adquirido vigencia legal, puesto que la ley positiva se debe
exclusivamente a la autoridad que la promulga, cuyo mandato se restringe a un espacio y
un tiempo. De este modo, estamos obligados a admitir el caracter exclusivamente cultural
de los Derechos Humanos, y por tanto relativos a la época y cultura en que son admitido”,
José Angel Garcia CUADRADO, Antropologia filosofica, p 144. En definitiva, y tal como afirma
John Finnis, “El positivismo juridico es una empresa intelectual incoherente. Se incapacita
a si mismo para llevar a cabo la tarea explicativa que se propone. En consecuencia, ofrece
a quienes lo estudian pretendidas e invélidas derivaciones del deber a partir del ser”. John
Finnis, Estudios de teoria del derecho natural, p. 17.

? Conviene recordar en este punto lo que sefiala Carlos Mellizo, cuando sostiene: “La
meta de toda especulacion moral es ensefiarnos nuestro deber, y mediante representaciones
adecuadas de la fealdad del vicio y la belleza de la virtud, engendrar en nosotros los habitos
correspondientes que nos lleven a rechazar el uno y abrazar la otra. En Carlos MELLIZO,
Investigacion sobre los principios de la moral, p. 48.
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esta razon es, también en principio, un indiscutible mérito de Habermas
su tesis de la posibilidad de la verdad en el ambito propio de la praxis
moralmente calificable”’.

La relevancia de lo anterior radica en que la tnica posibilidad de
construir una red de referencias a través de las cuales se impugne la “cultura
del repudio”, entendida como aquel proyecto politico y cultural que des-
hace los presupuestos tradicionales y espirituales en los cuales se ha soste-
nido la sociedad, es por medio del reconocimiento de los propios limites
de la autodeterminacion que otorga el “consenso”, apoyado en un orden
social que desarrolle una hermenéutica de la continuidad con bienes que
otorgan un significado profundo a nuestra libertad y que provienen de la
tradicion tales como: el patriotismo, la religion, el fomento del pensamiento
filosofico y el afianzamiento de los vinculos familiares.

En efecto, si bien el consensuar es un medio necesario que sirve como
prevencion contra autoridades arbitrarias dentro del régimen democrati-
co, corre el riesgo de transformarse un criterio exclusivo de herramienta
politica que desconecta la virtud, la libertad y la verdad de la existencia
humana, erosionando consecuencialmente las instituciones de autoridad
con tendencias autodestructivas provenientes de una pulsién irreflexiva
sobre la igualdad, y que buscan una revolucién democratica que condena
a la servidumbre.

Esta servidumbre se refleja en la basqueda de una maximizacion de
los derechos humanos por ciertos teéricos y activistas, que intentan a su
vez redefinir la institucion familiar, debilitar la soberania nacional, remi-
tiendo la judicatura a pequefias jurisdicciones internacionales, elevando la
autonomia personal y el orden democrético a criterios de autosuficiencia
y completitud, como si no dependieran de una herencia civilizatoria que
les dé un recto orden. En definitiva, es la forma en que se estructura el
fanatismo moral nihilista, que rechaza cualquier deuda con el pasado y
por ello busca refundar desde cero o como una hoja en blanco, que debe
volver a ser escrita.

En definitiva, una libertad entendida como pura indeterminacion,
donde todas las opciones vitales de la existencia humana tienen igual
validez, sin una guia entregada por la herencia espiritual cristiana y por
la reflexion filosofica, conduce al despotismo, por cuanto el hombre se
despliega en una autodivinizacién que lleva sin remedio a una autoescla-
vitud, que carece del sentido del orden, de la autoridad y de limite que
tempere la voluntariedad humana. Es por ello que la figura del héroe,

10 Antonio MILLAN-PUELLES, Léxico filoséfico, p. 128.
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del comandante, del maestro o las virtudes de la valentia, la fortaleza, la
moderacion, la magnanimidad y la prudencia parecen obsoletas, a pesar
de la intima conexién que tienen con la dignidad humana.

II. Conexion del derecho y la moral

Si bien la ley impone preceptos que gozan de imperio, dichos preceptos
también pueden ser analizados desde la perspectiva de la razén de la
justicia, cuyo cumplimiento implica la realizacion de un acto justo y be-
neficioso para la convivencia. No obstante, para que ello ocurra es preciso
que laley mandate actos al sabdito para el ejercicio de virtudes que suponen
una importancia para el bien comtn y la sociedad. Esto no quiere decir
que deban regularse o sancionarse todos aquellos actos que impliquen un
desorden moral, sino aquellos que resultan indispensables para el normal
desenvolvimiento de la sociedad!.
En este sentido:

“Santo Tomés introduce una distincion ulterior en lo que se refiere a la
practica de las virtudes, a saber: la distincién entre actos virtuosos sin
los cuales no se conserva el orden de la virtud, y actos virtuosos que no
son estrictamente necesarios, aunque pertenecen a la perfeccion de la
virtud. Segan él mismo apunta, s6lo los primeros sonobjeto de precepto,
mientras que los segundos serian objeto de consejo”!2.

! Por el motivo referido es que Robert Spaemann sostiene: “La opcién por el modelo
de la completa separacion de derecho y moral resulta tan lejana como el postulado de la
identificacion de moral y derecho a través de la reduccion de lo moral a lo juridicamente
exigible”, SPAEMANN, “Normas morales...”, op. cit., p. 113. Por otra parte: “Para que la liber-
tad social sea efectiva es precisa la integraciéon entre la autoridad y la libertad personal
promoviendo la responsabilidad personal. De esta manera una autoridad despoética
(tratar a los sabditos como meros instrumentos técnicos, es decir, como esclavos) no sélo
disminuye la libertad, sino también la responsabilidad personal. Por el contrario, una
verdadera autoridad politica supone tratar a los stibditos como personas, esto es, como
seres libres capaces de responder por si mismos de sus acciones”, GARCIA, op. cit., p. 166.
Por tanto, un régimen de gobierno protege la libertad en la medida en que logra dar
oportunidades a sus ciudadanos a fin de lograr el proyecto de vida deseado, por ejemplo,
fomentando la unién matrimonial con hijos numerosos, a través de salarios y viviendas
que permitan esa aquello. Sin embargo, resulta una libertad social defectuosa cuando la
autoridad es “permisivista”, en el sentido de aceptar una pluralidad ideoldgica escindiéndose
de los criterios objetivos propios del orden social como, asimismo, cuando la autoridad
es “autoritarista”, en el sentido de considerar la autoridad por sobre la libertad personal,
transformando el Estado en un guardian “dirigista” donde desaparece la libertad personal.

12 Ana Marta GonzALEz, Claves de la Ley Natural, p. 45.
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De esta manera, el derecho regula aspectos de minima convivencia sin
que deba regular o sancionar todos y cada uno de los actos desordenados.

Mas esta conexion entre derecho y una moral objetivamente valida
ha, en la practica, desaparecido y sus causas son multiples. Dentro de ellas,
se puede indicar aquellas que identificaba Hilaire Belloc:

a) el progreso autorreferencial de las ciencias fisicas y del conoci-
miento demostrable y medible de las cosas;

b) la aparicion del capitalismo, estructura econdmica caracteriza-
da por la propiedad de los medios de produccion concentradas
en las manos de pocos y el atropello de una minoria sobre mu-
chos;

c) la corrupcion del principio de autoridad, identificado solo con
la fuerza;

d) la expansion del escepticismo, que llega a poner en duda toda
institucion humana y toda forma de conocimiento;

e) vy, por altimo, como resumen de las anteriores consecuencias,
una difusion de la desesperacion’.

Conforme a lo anterior, la fragmentacion moral a la que alude Alasdair
Maclntyre, que conlleva la incapacidad actual de resolver problemas por
falta de herramientas intelectuales en la comprension de la ética, tiene un
fuerte componente ilustrado, con una incapacidad para sostener absolutos
morales intrinsecos que vayan mas alla de satisfacer la propia demanda
categorizada como un “derecho”, lo cual termina siendo un mero reflejo

13 Mariano Fazio, Cristianos en la encrucijada. Los intelectuales cristianos en el periodo
de entreguerras, p. 111. Sobre estas causas, véase a Ettienne GILSON, Dios y la filosofia, quien
responsabilizaba en gran medida a Immanuel Kant y a Auguste Comte en estos aspectos.
En efecto, afirmé: “Para el criticismo de Kant y el positivismo de Comte, las cosas van de
manera muy distinta. Puesto que Dios no es objeto aprehendido en las formas aprioristicas
de la sensibilidad —el espacio y el tiempo—, no es posible referirle sino a la categoria de
causalidad. De aqui concluye Kant que, ya que Dios no es objeto de conocimiento, pudiera
ser muy bien principio general de unificacién de nuestros conocimientos. También puede
ocurrir que nosotros hayamos establecido su existencia para contestar a las exigencias
de la razon practica, en cuyo caso la existencia de Dios vendria a ser un postulado sin
llegar atin a conocimiento. Por su parte, y de modo mucho més radical, Comte lleg6 en
seguida a la misma conclusién. La ciencia ~dice Comte- no nos ayuda a lograr la nocién
de causa, pues los hombres de ciencia nunca preguntan por qué suceden las cosas, sino
cémo suceden. Ahora bien, en cuanto sustituyamos la nocién positivista de relacion por
la nocién metafisica de causa, perderemos todo derecho a preguntar por qué son las cosas
y por qué son lo que son. Echar a un lado tales cuestiones por considerarlas impropias del
orden de los conocimientos positivos es, a la vez, cortar la raiz misma de toda especulacion
concerniente a la naturaleza- y existencia de Dios”, pp. 125-126. Esta obra se conformé
por cuatro conferencias pronunciadas en la Universidad de Indiana de Estados Unidos y
que posteriormente fue editada por la Universidad de Yale.
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de la propia utilidad, llegandose a la negacion de cualquier deontologia
que incluya absolutos éticos'.

Esto implica enarbolar el derecho y su configuracién a un mero prag-
matismo del consenso, mediante los procedimientos legislativos y demo-
craticos que permiten alcanzar su legitimacion, convirtiéndose en una
ética publica. En efecto, la ausencia de un modelo de vida bueno y justo
conlleva a que el derecho se legitime conforme a dos pilares, estos son el
“acuerdo” y una “secuencia procedimental” para su obtencién, nada mas.

Asi, se considera como valor supremo la libre eleccion o autonomia
particular y, por tanto, la tnica posibilidad de convivencia que puede acep-
tarse es la de una autoridad que funcione mediante el acuerdo reciproco
surgido entre las fuerzas politicas miembros de un régimen democratico.
En este contexto, la ética ptblica se constituye en un “valor”, con un cierto
respeto a lo que se denomina una “moral privada” que solo puede ejercerse
en grupos intermedios reducidos o grupos familiares especificos.

Ahora bien, se piensa que una ética publica de este tipo, plasmado
en el derecho, resulta imposible de llevarse a la practica, aunque se quiera
creer lo contrario. Lo anterior, por cuanto:

“En una sociedad donde haya grupos y comunidades que invoquen
absolutos morales, la situacion descrita no funciona de ningtin modo”!¢.

Esto se evidencia, por ejemplo, en el aborto y el derecho a la vida, ya que
la vulneracion de este derecho frente a un inocente e indefenso no admite
un punto de consenso entre dar muerte o no a un nifio en el vientre mater-
no.

14 Es debido a ello que la dignidad humana como fundamentacion de los derechos
humanos se hace tan dificultosa. En efecto: “La idea de dignidad humana encuentra
su fundamentacién teérica y su inviolabilidad en una ontologia metafisica, es decir, en
una filosofia del absoluto. Por eso el ateismo despoja la idea de dignidad humana de
fundamentacion y, con ello, de la posibilidad de autoafirmacion teérica en una civilizacion.
No es casualidad que tanto Nietzsche como Marx hayan caracterizado la dignidad sélo
como algo que debe ser construido y no como algo que deber ser respetado”. Robert
SPAEMANN, Lo natural y lo racional, p. 122.

15 Es interesante la descripcién de la ética publica y la ética privada que realiza
Angel Belefia Lopez, quien sefiala: “Se entenderia por ética publica aquella que marca
unas ‘reglas de juego’ generales, incorporadas por el Derecho para hacer posible la
vida ptblica, la convivencia. Seria una ética procedimental: lo tinico que importa es el
procedimiento mediante el cual se establecen dichas reglas, a saber, un consenso derivado
del didlogo racional. Mientras que la ética privada consistiria en los valores que cada cual
quiera personalmente asumir por las razones que sea (religiosas o no), siempre que se
respete el marco establecido por la ética publica”, en Angel BELENA LopEz, Sociopolitica
del hecho religioso, p. 137.

16 Vittorio POSSENTI, La revolucion biopolitica, p. 53.
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En este sentido, una ley que sea resultado de un proceso “consensual”
que permita abortar a quien lo estime pertinente hacerlo, sin obligar a
nadie a efectuarlo, no puede de ninguna manera, dejar en paz a quien
renuncie personalmente al aborto, cuando esta persona sabe que se estan
eliminando vidas humanas, lo cual constituye un mal en si mismo que
socaba los fundamentos de una sociedad. En consecuencia:

“La idea de muchos —postmetafisicos, seguidores del pensamiento débil,
popperianos— de que es posible construir un pensamiento normativo a
partir de una concepcién fundamentalmente consensual, centrada en la
negociacién continua, no puede sostenerse si no se presuponen de algn
modo valores estables en el sustrato del consenso”!”.

Por tanto, ;es posible que el derecho se legitime a si mismo?, ;o es
necesario que el derecho tenga puntos de referencia moral ad extra para
obtener una legitimacién? Estas interrogantes son relevantes, por cuanto
es dificil que el orden social pueda exigir solidaridad, comprensién con el
préjimo o dotar de recursos morales coherentes para cimentar de forma
duradera una sociedad.

En este sentido, la tinica manera de mantener un orden social con los
recursos morales recién indicados es mediante la consideracién de que la
herencia de la espiritualidad cristiana, de la reflexion filosofica y de la tradi-
cion deben ser salvaguardadas de forma constante por cada generacion, ya
que ella siempre esta amenazada por la barbarie totalitaria e ideolégica y
que en la actualidad se manifiesta en lo que Pierre Manent denomina como
“democracia pura”, es decir, un tipo de democracia que no tiene ningtin tipo
de referencia en los presupuestos historicos, culturales y que solo busca maxi-
mizar la autonomia y el consentimiento individual, convirtiendo el régimen
democrético en un enemigo de la libertad y la dignidad humana que rehace
al ser humano bajo la idea del “pluralismo” como principio auténomo, en
vez de funcionar como un medio para alcanzar la verdad.

En efecto, la maximizacién de la autonomia se lleva a cabo mediante
el establecimiento de un largo catalogo de derechos humanos que deifican
al hombre sin contrapeso que restrinja las pulsiones mas basicas, impli-
cando un rechazo a la naturaleza como a cualquier otra autoridad fuera
de la propia voluntad. De ahi se materializan los derechos reproductivos
de la mujer, el derecho a la propia identidad sexual y de género, derecho
a la autodeterminacién o el derecho al disfrute de una atmosfera libre de
contaminacién para respirar aire puro y observar cielos oscuros'®.

17 PossenTi, La revolucion..., op. cit., p. 53.
18“No hay indicador més revelador de la medida en que los conceptos juridicos han
penetrado el discurso popular y politico que nuestra creciente tendencia a referirnos a lo
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Lo anterior se vincula a criterios nihilistas, que lejos de intentar jus-
tificarse, buscan sin rodeos la expansion del permisivismo basado en una
libre eleccion bajo un manto de proteccion otorgado por el respeto a la
diversidad. La gravedad de esto radica en que dicho permisivismo golpea
sensiblemente en los ambitos mas importantes de la existencia humana
sobre los cuales descansa la integridad de una persona, es decir, en el ma-
trimonio, en la familia, en la procreacion, en el despliegue ascético de sus
virtudes, etcétera.

III. La justificacion del derecho
a partir del constructivismo

En este punto, se considera correcto lo que sostiene Jiirgen Habermas, al
poner de manifiesto la dificultad que tiene un Estado secularizado de man-
tenerse al margen y de manera neutral frente a situaciones de la vida'.
En efecto, sefiala:

“Las tradiciones religiosas estan provistas de una fuerza especial para ar-
ticular intuiciones morales, sobre todo en atencion a las formas sensibles
de la convivencia humana. Este potencial convierte el discurso religioso,
cuando se trata de cuestiones politicas pertinentes, en un serio candidato
para posibles contenidos de verdad, que pueden ser traducidos entonces
desde el vocabulario de una comunidad religiosa determinada a un len-
guaje universalmente accesible”?’.

Se sostiene que un aspecto relevante de lo afirmado por Jiirgen Ha-
bermas est4 en la admitir la posibilidad de que el régimen democratico y
del derecho sea susceptible a la verdad y que la indiferencia de “lo publico”
es propio de un sistema liberal.

que es mas importante para nosotros en funcién de derechos, y a caracterizar casi todas
las controversias sociales como un choque de derechos. Sin embargo, durante la mayor
parte de nuestra historia, el discurso politico no estuvo tan generosamente salpicado
de referencias a los derechos como lo est4 en la actualidad, y el discurso relativo a los
derechos no era tan legalista”, Mary Anne GLENDON, “El lenguaje de los derechos”, p. 81.

19 Robert Spaemann da como ejemplo una realidad cotidiana que también se puede
presentar en Chile. Esta es la dificultad que presenta el dogma liberal de la neutralidad
moral en las escuelas ptblicas frente a la creciente violencia de los jovenes. En este sentido,
si las orientaciones morales son un asunto privado en el cual la escuela no debe intervenir,
dificilmente se le podra ensefar a los estudiantes algo més alla de la tolerancia, y es facil
advertir que la disposicion a la violencia florece mas ahi donde el profesor no tiene nada
mas que ofrecer que tolerancia y relatividad moral. SPAEMANN, Lo natural..., op. cit.

20 Jiirgen HABERMAS, Entre naturalismo y religion, p. 139.
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“Hace muchos afios, un filésofo americano de la comunicacién publica,
W. Lippmann, capté la naturaleza del problema cuando escribié: ‘Los
defensores de un modo de vida liberal se baten por conseguir las garantias
legales contra cualquier restriccion de las opiniones. Pero la ciudadela esta
vacia, porque la filosofia de la comunicacién publica la ha abandonado,
y todo lo que los defensores de la libertad todavia deben proteger no es
mas que neutralidad puablica y ptblico agnosticismo’ ™!,

Esta perspectiva que se extrae de Jiirgen Habermas, puede conside-
rarse analoga con lo que ya sostenia Alexis de Tocqueville, al observar el
comportamiento de la ciudadania estadounidense y democratica en sus
inicios y que ha influido hasta hoy en Estados Unidos. En efecto, segin
Alexis de Tocqueville, el sustento o ethos democrético de dicho pais es-
taba fundado en un fuerte puritanismo de los colonos ingleses, quienes
entendian la libertad con una inspiracion cristiana?.

Alexis de Tocqueville, al referirse a la libertad estadounidense, sefala:

“No deberiais confundiros a propésito de vuestra libertad. Hay una liber-
tad de naturaleza corrupta, que afecta a hombres y bestias, que consiste
en hacer aquello a lo que se inclinan; esta libertad es inconsistente con
la autoridad, se impacienta ante cualquier traba; en base a esta libertad,
Sumus Omnes Deteriores (somos todos inferiores); ella es la gran enemiga
de la verdad y la paz, y todos los mandatos de Dios se establecen en su
contra. Pero hay una libertad civil, moral, federal, que constituye un fin
adecuado y se compadece con la autoridad; es una libertad que solo se
adhiere a lo que es justo y bueno, pues mediante ella os cubris de los
azares de vuestras propias vidas”?.

Patrick Deneen sostiene que Alexis de Tocqueville ve:

“Con aprobacién una distinciéon que puede rastrearse hasta la Antigiie-
dad clasica, entre una libertad entendida como licencia —‘hacer aquello
a lo que uno se inclina’ y la libertad entendida como consecuencia de la
autodisciplina, y en particular, la eleccion libre realizada en aras del bien

21 Possentl, La revolucion..., op. cit., p. 58.

22 Sin embargo, en relacion con Europa, la irrelevancia del cristianismo y la instalacion
del progresismo como reemplazo, es una de las causas de su decadencia. En este sentido:
“Stefan Zweig atribuia el declive del orden civil en Europa al mito del progreso. En todas las
ideologias de su tiempo —comunismo, socialismo, nazismo, fascismo— Zweig veia el mismo
pernicioso esfuerzo por reescribir los principios del orden social en términos de una progresiéon
lineal del pasado hacia el futuro. El culto del lider, del ‘partido de vanguardia’, de la propia
‘vanguardia’: todo esto daba por supuesto que la sociedad tiene una direccion, del mismo
modo que un negocio tiene un proposito y los ejércitos, un objetivo. Y todo ello autorizaba
al creciente reclutamiento de los ciudadanos y la constante absorcién de las funciones de la
sociedad en la maquinaria del Estado”, véase Roger ScrutoN, Cémo ser conservador, p. 34.

2 Alexis de TOCQUEVILLE, La democracia en América, p. 46.
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comtn. Tocqueville recomienda una articulacién més contemporanea de
la nocién clésica y cristiana de libertad, consistente en hacer lo que est4
en consonancia con lo ‘que es justo y bueno’, a diferencia del concepto
liberal que define la libertad como actuar como a uno le apetezca, en
tanto en cuanto no se lesione a los demas. Esta forma de libertad, es con-
sistente con la autoridad que entonces trata de ordenar la sociedad para
que los ciudadanos sean incitados a tomar solamente aquellas decisiones
y a realizar aquellas acciones que estan orientadas a ‘lo justo y bueno’ "%,

Conforme a lo anterior, el ide6logo del liberalismo sostiene:

“Casi no hay actos de los hombres, por mas singulares que se les suponga,
que no nazcan de una idea muy general que concibieran de Dios, de sus
relaciones con el género humano, de la naturaleza del alma y de los deberes
para con sus semejantes. Estas ideas son el manantial coman de donde
brota todo lo demas. Por eso a los hombres les interesa inmensamente
formarse ideas bien definidas de Dios, del alma, de sus deberes genera-
les para con el Creador y sus semejantes; pues la duda en estos altimos
puntos principales haria accidentales todos sus actos, y los condenaria,
en cierto modo, al desorden y a la impotencia™.

Por tanto, el mencionado autor aplica referencias morales ad extra del
derecho, que permiten dar legitimidad a un sistema con aplicacién del
principio nulla potestas nisi a Deo, donde la funcion de la verdad se hace
relevante en la esfera publica®.

Este es un tema relevante para Jiirgen Habermas, quien recordando
a Ernst Wolfgang Bockenforde y su pregunta relativa a si el Estado liberal
se sustentaba en presupuestos normativos que el mismo Estado no podia
asegurar. Al efecto, senala:

24 Patrick DENEEN, ¢ Por qué ha fracasado el liberalismo?, pp. 121-122. En este sentido,
Marcelino Menéndez Pelayo sostiene: “Ensefia terminantemente el Areopagita que lo
hermoso es la misma cosa que lo bueno, y que no hay criatura que no tenga parte de
lo bueno y de lo hermoso y no aspire a la bondad y a la belleza”, Marcelino MENENDEZ
PeLAYO, Historia de las ideas estéticas en Espaiia, p. 240.

2> TOCQUEVILLE, op. cit., p. 32.

26 Resulta interesante en este punto, recordar lo sostenido por C[live] S[taples] Lewis
en torno a la perspectiva sobrenatural: En toda mi vida solo he conocido una persona que
dijera haber visto un espiritu. Era una mujer, y lo interesante es que antes de verlo ella no
creia en la inmortalidad del alma, y sigue sin creer después de haberlo visto. Piensa que
fue una alucinacién. En otras palabras, ver no es creer. Esto es lo primero que hay que
aclarar al hablar de los milagros. No consideraremos milagrosa ninguna experiencia que
podamos tener, sea la que sea, si de antemano mantenemos una filosofia que excluye lo
sobrenatural. Cualquier suceso que se considera milagro es, a la postre, una experiencia
recibida por los sentidos, y los sentidos no son infalibles. Siempre podremos decir que
hemos sido victimas de una ilusién. Si no creemos en lo sobrenatural, eso es lo que diremos
en todos los casos. En C[live] S[taples] LEwis, Dios en el banquillo, p. 13.
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“Esta pregunta pone en duda la capacidad del Estado constitucional de-
mocratico de recurrir a sus propias fuentes para renovar sus fundamentos
normativos, a la vez que hace surgir la sospecha de que depende de lo
religioso, de tradiciones autdctonas arraigadas en cosmovisiones o, en todo
caso, de tradiciones éticas que vinculan a la sociedad”?.

Y luego indica:

“Si se toma en consideracién el ‘hecho del pluralismo’ de Rawls, este cues-
tionamiento haria tambalear a un Estado obligado a mantenerse neutral
en lo relativo a la cosmovision (Weltanschauung)”.

Ahora bien, esta lejos de admitir que ideas bien definidas de Dios y
de nuestros deberes para con el Creador y sus semejantes sean los puntos
de referencia adecuados que fundamenten moralmente el derecho. Por
este motivo, sefiala:

“El liberalismo politico (al que defiendo en forma especial de un repu-
blicanismo kantiano) se entiende como una justificacion no religiosa y
posmetafisica de los principios normativos del Estado constitucional
democratico. Esta teoria se sitda en la tradicion de un derecho racional
que ha renunciado a las ensefianzas del derecho natural clasico y reli-
gioso fuertemente ancladas en suposiciones cosmologicas o relativas a
la historia de la salvacion”?.

En efecto, sostiene que la justificacion del derecho esta dada por la
Constitucion que los ciudadanos se dan a si mismos, la cual cuenta con
la capacidad para defender su legitimacion con autosuficiencia, requi-
riendo eso si, de “existencias cognitivas de un conjunto de argumentos
independiente de la tradicion religiosa y metafisica”’. Lo anterior, se da

27 Jiirgen HABERMAS y Joseph RATZINGER, Entre razén y religion. Dialéctica de la se-
cularizacion, p. 9. La sociedad, creia Edmund Burke, depende de relaciones de afecto y
lealtad, y estas solo pueden construirse desde abajo, a través de interacciones cara a cara.
Es: en la familia, en los casinos y sociedades locales, en el colegio, en el lugar de trabajo,
en la iglesia, en el equipo, en el regimiento y en la universidad donde la gente aprende
a interactuar como seres libres, responsabilizindose de sus actos y rindiendo cuentas
a sus vecinos. Cuando la sociedad se organiza desde arriba, bien por un gobierno que
se impone, o por una dictadura revolucionaria, o por los edictos impersonales de una
burocracia inescrutable, la responsabilidad desaparece rapidamente del orden politico
y de la propia sociedad. El gobierno ordenado de arriba abajo fomenta individuos
irresponsables, y la confiscacion de la sociedad civil por el Estado lleva a la extendida
negativa por parte de los ciudadanos a actuar por si mismos, Scruton, Cémo ser..., op.
cit., p. 28.

28 HABERMAS y RATZINGER, op. cit., p. 10.

2 Op. cit., p. 11.

0 Op, cit., p. 15.
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en un marco de procedimiento de establecimiento de la ley con garantias
de una construccién juridica inclusiva’!.

Cabe advertir, que no considera que el sistema juridico se legitime a si mis-
mo por el mero procedimiento, sin mas. En esto es categorico cuando sefiala:

“Un procedimiento en cuanto tal no puede generar legitimacién; mas
atn, el mismo procedimiento de establecer las normas est4 sujeto al
deber de legitimacion; la forma técnico-juridica sola a la larga no podra
asegurarse el reconocimiento”2.

En este sentido, es de considerar que se inserta de mejor manera en una linea
ética de tipo constructivista, para quien las ideas morales no son el resultado
de un conocimiento receptivo, sino de marcos conceptuales elaborados
por la persona o la sociedad y necesarios en un Estado constitucional®.

No obstante, esta legitimacion del derecho dada por la Constitu-
cién no da una respuesta satisfactoria sobre la manera de asegurar que el
derecho no se transforme en el establecimiento de lo que se entendera
por justo, por aquellos que detentan el poder y que normalmente estara
identificada con la mayoria de los votantes. En efecto, el poder del fuerte
contra el débil y con facultades para establecer aquello que es “justo” en
una Constitucion, no resuelve la justificacion del derecho, al menos si se
quiere entender por derecho una expresion de la justicia que resguarde
a toda la sociedad, incluyendo al débil.

31 Pero la fragilidad de lo que afirma Jiirgen Habermas resulta patente en aquellos
casos en que principios basicos de moralidad o costumbre se destruyen y amenazan la
estabilidad institucional. Hannah Arendt sostenia al respecto: “Lo que quedan son las
costumbres y tradiciones de la sociedad (y, dicho sea de paso, esto explica la frecuente
longevidad de los cuerpos politicos cuya sangre vital ha menguado). Mientras que éstas
permanezcan intactas, los hombres, en tanto que individuos particulares, contintian
comportandose de acuerdo con ciertos patrones de moralidad. Pero esa moralidad ha
perdido su fundamento. No podemos confiar ilimitadamente en la tradicién para prevenir el
peor de los males. Cualquier incidente puede destruir una moralidad y unas costumbres que
yano tienen su base en la legalidad, cualquier eventualidad puede amenazar a una sociedad
que ya no cuenta con el sustento de su ciudadania”, Hannah ArenpT, “Comprension y
politica”, p. 17. La version del mismo que aqui se cita es la que ofrece Jerome Kohn en
su edicion de distintos articulos y manuscritos inéditos de Hannah Arendt: Essays in
Understanding, 1930-1945, New York, Harcourt Brace & Company, 1994. Pues, esta lejos
de dar dicho sustento un texto constitucional.

32 Jiirgen HABERMAS, La crisi della razionalita del capitalismo maturo, p. 108.

33 En una linea similar de pensamiento en este punto se encuentra Neil Maccormick,
quien comentando el libro Natural Law and Natural Rights de John Finnis, sefial6: “La
explicacion de Finnis de los bienes (humanos) basicos parte de lo que todavia me parece
una inaceptable version del cognitivismo meta-ético. Yo permanezco en biisqueda de una
explicacién del bien diferente y mas constructivista”, en Neil Maccormick, “Natural Law
and the Separation of Law and Morals”, p. 125.
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Por ello, resulta acertado lo que afirma Joseph Ratzinger cuando se-
fiala:

“También las mayorias pueden ser ciegas o injustas. ;Se puede seguir ha-
blando de justicia y de derecho cuando, por ejemplo, una mayoria, incluso
si es grande, aplasta con leyes opresivas a una minoria religiosa o racial? Por
tanto, con el principio mayoritario queda siempre abierta la cuestion de
las bases éticas del derecho, la pregunta de si hay o no algo que no puede
convertirse en derecho, es decir, algo que es siempre injusto de por si, o
viceversa, si hay algo que por naturaleza es siempre indiscutiblemente,

segtn el derecho, algo que precede a cualquier decision de la mayoria y

que debe ser respetado por ella”.

En efecto, el conjunto de argumentos independientes de la tradicion reli-
giosa o metafisica a la que alude Jiirgen Habermas, para dar satisfaccion a
la legitimacion del derecho, que se plasma en la Constitucion, no asegura
la inviolabilidad de derechos indisponibles, por ejemplo, el de la vida.

En el mismo sentido, el sustento cognitivo y racional al que alude
Jiirgen Habermas no obsta a que las normas se puedan terminar resol-
viendo en términos de poder o solo dominacién del mas fuerte o, bien,
desde una perspectiva meramente ideoldgica, sentimental o emotivista.
En efecto, esta especie de constructivismo procedimental de autolegiti-
macion interna del derecho por via constitucional no es capaz de llenar el
vacio que queda al abandonar una racionalidad objetiva, frente a la cual
el derecho debe someterse.

Para la profesora Onora O’Neill, cuyo director de tesis doctoral fue
John Rawls, este tltimo tampoco escapa a una racionalidad instrumental.
Senala:

“La idealizacién enmascarada como abstraccion, produce teorias que pue-
den aparecer como aplicindose ampliamente, pero que de hecho exclu-
yen encubiertamente de su alcance a todos aquellos que no igualan un
cierto ideal. Ellas privilegian ciertos tipos de vida y de agente humano,
presentando sus caracteristicas especificas como ideales universales™.

Esto no es muy diferente a lo que pasa con Jiirgen Habermas, quien detras
de la abstraccion y racionalidad presenta una preferencia por un cierto
tipo de ideales que mas que universales, son particularistas y que a su
vez, trata de universalizar. En otras palabras, busca que la sociedad y sus
individuos sean liberales.

34 HABERMAS y RATZINGER, op. cit. p. 39.
35 Onora O’NEiLL, Constructions of Reason. Explorations of Kant's Practical Philosophy,
p. 210.
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Sin embargo, se considera que la vision justificadora del derecho
a partir de un constructivismo, ya sea ético (Jiirgen Habermas) o pro-
cedimental, resulta insuficiente para poner el poder bajo su regulacion,
evitando que rija el derecho del mas fuerte’®. Mas bien, si se quiere que
rija la fuerza del derecho, es preciso que este encuentre su legitimidad
en las normas morales que sirven de limite para la regulacion juridica,
por cuanto solo ellas se justifican a si mismas, tal como sostiene Robert
Spaemann y que fue la premisa con la cual se ha iniciado.

En este sentido, considerar las ideas morales como meros conceptos
comunes elaborados a discreciéon por determinadas sociedades, aunque
estén plasmadas en una Constitucion previa discusion racional, yerra sobre
la manera correcta en como opera el intelecto, ya que tal como afirma
Antonio Millan-Puelles:

“La facultad de entender es una potencia activa respecto de la inteleccion.
Esa potencia es la que realiza la aprehension intelectiva de lo que ya hay
inteligible en los datos empiricos. Pero no hace mas que esa aprehension
y lo que al ejecutarla es necesario para que lo asi captado se encuentre
en el sujeto inteligente como algo que este posee en virtud de su propia
actividad™’.

De esta manera, el conocimiento y el acto de entender conlleva la apre-
hension de la realidad que se conoce, por ello Ettienne Gilson sostiene:

36“Platén afirmé que no es la accién (pragma) sino la contemplacion (theoria) la que
se adhiere a la verdad. Desde entonces se ha repetido una y otra vez que la deficiencia
principal de la accién reside en el hecho de que yo nunca acabo de saber del todo qué
estoy haciendo. En el pensar o en la fabricacion de cosas, yo sé, o he de saber, exactamente
qué estoy haciendo”. Hannah Arendt, Ensayos de comprension, 1930-1954, Escritos no
reunidos e inéditos de Hannah Arendt, p. 476. Bajo el mismo contexto, resulta factible
sostener que el mero procedimiento, como accién, no permite dar un sustento teérico al
derecho. Aun asi, y més all4 de la analogia planteada respecto a las formas procedimentales,
la preponderancia de la accién ha llegado, incluso, a afectar la labor del intelectual cuya
actividad est4 cada vez mas cercana al administrador y gestor académico, que a la figura
del pensador propiamente tal. Por ello, Julidn Marias sostenia: “Los intelectuales de nuestro
tiempo hacen demasiadas cosas. Tienen cargos publicos, hacen vida social, presiden
comisiones, hacen declaraciones a los periodistas, hablan por la radio, aparecen en la
television, forman parte de innumerables asociaciones, intervienen en la politica de su pais
y de los otros. Temo que les falte en muchos casos tiempo, mas atin calma para pensar. El
pensamiento supone siempre un repliegue, un retraimiento o retiro a las soledades de uno
mismo, a su intimidad silenciosa. Es esencial ese movimiento hacia atras y hacia adentro;
quiero decir que hay que estar en las cosas para poder retraerse de ellas; en ocasiones
es necesaria hasta la inmersion en la accion, desde la cual se ejecuta la sutil retirada que
pone distancia y deja lo real en la perspectiva justa para ser conocido”, Julidn MArias, El
oficio del pensamiento, p. 14.

37 MILLAN-PUELLES, op. cit., p. 157.
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“Conocer no es aprehender una cosa tal como esta es en el pensamiento,
sino, en el pensamiento, aprehender la cosa tal como ella es”.

Es lo anterior y con ese punto de referencia de aprehender la moral
tal como es, lo que permite que el derecho pueda encontrar la legitimidad
que no le da el mismo sistema, ni abstracciones intelectuales que van
desde el “consenso” hasta el desprecio de la funcion de la metafisica. En
este sentido, se es consciente de que el argumento, aunque no es nuevo,
se inserta en aquello que Robert P. George describe como:

“La creencia de que la politica razonable y el buen derecho aspiran no solo
a ayudar a hacer a la gente segura, confortable y préspera, sino también
a ayudar a hacerlos virtuosos. Se trata, principalmente, de la creencia en
que el derecho y la politica estian estrechamente vinculados con la buena
vida ética de los miembros de las comunidades politicas™.

Conclusion

En definitiva, se piensa que el derecho solo puede entenderse y desarro-
llarse de forma més integra y coherente cuando se analiza en el contexto
de la totalidad en el cual se encuentra inserto, lo cual incluye de forma
relevante a la moral y la politica. En efecto, si el derecho se encuentra
desligado de su referencia ética, corre el serio riesgo de transformarse en
un instrumento o técnica que refuerza el poder del mas fuerte.

Esta situacién instrumental del derecho, en manos del mas fuerte,
conlleva la destruccion de la confianza y la tinica razén vigente para el
mantenimiento del poder es la justificacion para aumentarse a si mismo o,
a lo menos, conservarse. Asi, el orden juridico solo constituye una tregua,
un contrato social que trata de limitar la lucha por la supervivencia, que
estd lejos de promover el bien comun.

En consecuencia, si un orden juridico quiere asegurar la libertad, de-
bera hacerlo mediante una estructuracion de contenido con presupuestos
morales que den cabida a un juzgamiento de las acciones humanas, aun

38 Etienne GILSON, El realismo metédico, p. 177.

39 MACCORMICK, op. cit., p. 130. Por otra parte, parece acertada la definicién moderna
de virtud que sefiala Roger Scruton, quien afirma: “La virtud es la capacidad de asumir
todas las responsabilidades que se derivan de nuestros actos, intenciones y declaraciones,
frente a las razones que existan para no hacerlo. Es la capacidad, en definitiva, de mantener
la perspectiva de primera persona y la centralidad del yo en nuestra vida y emociones,
frente a las tentaciones de sucumbir al descentramiento que nos rodean y que reflejan
que somos seres humanos, es decir, seres con miedos y apetitos de naturaleza animal, y
no sujetos transcendentales guiados tinicamente por las exigencias de la razén”. Roger
SCcrRUTON, La naturaleza humana, p. 54.
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cuando sean polémicos o controvertidos, por cuanto esta caracteristica
ultima no autoriza a que se privaticen y relativicen en su totalidad, ni
mucho menos promover o financiar estatalmente, actos que contradigan
lo que la tradicion cristiana occidental considera como mandamientos
morales validos e incondicionados.
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Resumen

El clasico dilema de la jerarquia de los tratados internacionales dentro
del ordenamiento juridico chileno, dejando las argumentaciones basadas
en lo semantico y en la literalidad de los textos, para abordar el asunto
desde una perspectiva moderna enfocada en los problemas que pueden
provocar las reformas constitucionales “tacitas”. Para esto estudiamos la
teoria del bloque de constitucionalidad en el derecho comparado, con una
especial mencion al fenémeno del derecho de la Unién Europea, de ma-
nera que sea la experiencia quien nos ayude a resolver esta controversia.
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Abstract

The classic dilemma of the hierarchy of international treaties within the
Chilean legal system is analyzed, leaving the arguments based on the
semantic and literalness of the texts, now addressing the matter from
a modern perspective focused on the problems caused by the “tacit”
constitutional amendments. The theory of the constitutional block in
comparative law is studied, with a special mention to the phenomenon
of European Union law, so that experience helps us to resolve this con-
troversy.

Key words: Constitution, international treaties, hierarchy, tacit amend-
ments, experience.

Introduccion

En este trabajo nos adentraremos en el ya clasico problema del ordena-
miento juridico chileno referido a cual seria el lugar que corresponde a
los tratados internacionales entre el conjunto de normas que integran
nuestro sistema juridico, problema que, especialmente en la ltima dé-
cada del siglo xx y posterior a la reforma constitucional del afio 2005,
rios de tinta hizo correr vy, si bien pareciera que la intensidad del debate
ha disminuido, lo cierto es que a la fecha, hecho un somero barrido a la
doctrina maés reciente, creemos que en lo sustantivo el problema sigue
insoluble. Es probable que el proceso constituyente vuelva a encender el
debate, como también es posible que un nuevo texto zanje en definitiva
la controversia'. Pero sea cual sea el derrotero que adopte el asunto, el
desafio que nos proponemos en esta ocasién es, sin evitar ni dejar de
ponderar los diversos argumentos que se han enarbolado a través de estos
afios, intentar resolver la controversia con una mirada moderna, esto es,
desechando las meras repeticiones de argumentos doctrinarios, descar-
tando caer en la trampa de atrincherarse en la literalidad de los textos, y
observando la experiencia que nos puede aportar el derecho extranjero
y el funcionamiento de organizaciones internacionales.

Para comenzar, repasemos las normas constitucionales sobre las que
recae el asunto. Como es sabido, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises, el texto original de 1980 no sefial6 de manera explicita el lugar que
en la jerarquia de la Carta Magna, le corresponde a los tratados internacio-

! De hecho, parece observarse una tendencia a reconocer el rango constitucional o
supraconstitucional a los tratados sobre derechos fundamentales.
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nales respecto de las demds normas que integran el ordenamiento juridico
nacional. Aunque siempre se entendi6é que tenian la jerarquia de una ley
ordinaria?, posteriores reformas constitucionales solo tangencialmente
abordaron el tema, con lo cual, en definitiva, no resolvié la controversia.

El punto de partida es indudablemente el inciso 2° del art. 5 origi-
nal de la Carta de 1980, el cual sefialaba lo siguiente: “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana”.

Asuvez, el art. 50n.° 1 del texto original de 1980, sobre atribuciones
del Congreso, sefialaba:

“Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el
Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La aprobacién de un
tratado se someterd a los tramites de una ley”.

En lo referente a las atribuciones del Tribunal Constitucional, los
numerales 1 y 2 del art. 82 original de 1980 indicaban:

“1° Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes orgénicas
constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes que interpreten
algtin precepto de la Constitucion”;

“2° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten du-
rante la tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional
y de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”.

Tras la reforma de 1989, el inciso 2° del art. 5 qued6 redactado en
los términos siguientes:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes”.

Por su parte, luego de la tltima reforma —la de 2005- el nuevo art. 54
n.° 1, sobre las atribuciones del Congreso, quedo en los incisos pertinentes
de la siguiente manera:

(Inciso 1°) “Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presen-
tare el Presidente de la Reptublica antes de su ratificacion. La aprobacién

2 No obstante, en la CENC se comenté que lo 16gico seria que tuviera un rango
“supralegal”, sesién 47. Ratl BERTELSEN REPETTO, “Rango juridico de los tratados interna-
cionales en el derecho chileno”, p. 214.
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de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérum que correspon-
da, en conformidad al articulo 66, y se sometera, en lo pertinente, a los
tramites de una ley”.

(Inciso 5°) “Las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional”.

Y finalmente, tras la misma reforma de 2005, los numerales 1 y 3 del
art. 93 quedaron sefialando como atribuciones del Tribunal Constitucional
lo siguiente:

“1. Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten
algtin precepto de la Constitucién, de las leyes organicas constitucionales
y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas
altimas, antes de su promulgacion”;

“3. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten du-
rante la tramitacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional
y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso”.

Podemos observar que el art. 5 original declara un principio de general
aceptacion, el que el ejercicio de la soberania reconoce como limite el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, los
derechos fundamentales, que son tales por ser parte de la esencia misma
del ser humano, y que, por tanto, la Constitucion no los crea, sino que los
reconoce por ser previos a la existencia de la norma. Hasta aqui, no hay
problema alguno. Sin embargo, la reforma de 1989, queriendo ampliar
el catilogo de los derechos reconocidos por la Constitucion, asi como
buscando evitar de parte de los poderes pablicos el desconocimiento de
nuevos derechos, se quiso incorporar la mencion a los tratados en la nueva
redaccion dada al inciso 2°. Esto en especial, surge como consecuencia de
no haberse aplicado con anterioridad ciertas normas sobre derechos funda-
mentales contenidas en tratados internacionales, usando como argumento
que dichos instrumentos estaban ratificados por Chile, pero no estaban
vigentes por no haberse publicado formalmente en el Diario Oficial de
la Republica de Chile. Y aqui si que comienzan los problemas en cuanto
al lugar que, sobre la base de esta nueva redaccion, corresponderia a los
tratados en Chile, rango legal, rango supralegal, pero infraconstitucional,
rango constitucional, o, incluso, un eventual rango supraconstitucional en
el caso de tratados sobre derechos fundamentales, aunque es facil constatar
que la norma no se pronuncia explicitamente al respecto.

En cuanto a la aprobacién de tratados por el Congreso, en sus inicios,
la norma solo indicaba que la aprobacién se sometia a los tramites de una
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ley, lo cual reforzaba la teoria de que la ley y el tratado tenian la misma
jerarquia normativa por asimilarse el tratado a una ley, en tanto que el
texto reformado en 2005 precisé que los tratados se aprobaridn con el
quorum que corresponda de acuerdo con la materia que traten, se some-
teran solo en lo que resulte pertinente a los tramites de una ley, con lo
que se reconoce la distinta naturaleza de la ley y del tratado?, precisando
de paso la normativa que a cada uno es aplicable, y se explicita, por ende,
que los tratados solo pueden ser derogados, modificados o suspendidos
de acuerdo con lo previsto en los mismos tratados o segin las normas
generales de derecho internacional. Nuevo problema: segtin algunos, esta
reforma seria la prueba definitiva de que los tratados tienen una naturaleza
superior a la ley, aunque aqui también es facil constatar que las nuevas
normas no se pronuncian explicitamente en este aspecto.

Por altimo, respecto al control de constitucionalidad de los tratados,
en el texto original de 1980 se establecia su control facultativo, en tanto
que tras la reforma de 2005 se establece, ademas, el control preventivo
obligatorio de aquellos tratados que recaen sobre materias propias de leyes
organicas constitucionales. Otro problema: ;por qué una caracteristica
propia de una norma nacional “infraconstitucional” —esto es, que el tratado
recaiga sobre una materia que segun la Constitucion debe ser regulada
por una “ley organica”—, hace obligatorio el control preventivo del tratado,
que cierta doctrina entiende que tiene una jerarquia superior a la ley?
(Puede ser laley (la ley organica en vez de la Constitucién) la medida de
la misma ley (si entendemos que el tratado tiene rango supralegal)?*. El
problema se agrava o se esfuma segtin la jerarquia que se le atribuya a los
tratados dentro del ordenamiento juridico.

Los problemas enunciados han dividido a la doctrina en dos corrien-
tes que Sergio Verdugo® ha denominado los “internacionalistas”, que

3 En definitiva, la ley y el tratado tienen distinta naturaleza por ser distintas las reglas
que les son aplicables en cuanto a los 6rganos que intervienen en su creacion, los pro-
cedimientos de gestacion respectivos, los efectos que corresponden a cada uno, asi como por
las reglas de vigencia, suspension y causales de terminacién de una y otra clase de norma.

*Tomas JORDAN, “E1 TC y la jerarquia infra-constitucional de los tratados de derechos
humanos: un caso de creacién de equivalencia jerarquica”.

> Sergio VERDUGO, “Entre la responsabilidad internacional del Estado y la supremacia
de la Constitucién: Una propuesta para enriquecer el debate nacional”, p. 56.

5 Considérese en este grupo a Humberto NOGUEIRA ALCALA, “Los tratados inter-
nacionales en el ordenamiento juridico chileno”; Francisco CumpLIDO CERECEDA, “Alcances
de la modificacion del articulo 5° de la Constitucion Politica chilena en relacion a los
tratados internacionales”; José Luis CEA EGaNA, “Mérito constitucional del tratado que
establece la Corte Penal Internacional”; Emilio PrerFER URQUIAGA, “Los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos y su ubicacion en el orden normativo interno”; Hugo
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postulan el rango constitucional o, incluso, supraconstitucional de los
tratados, rechazando el control de constitucionalidad (aunque hay ma-
tices), privilegiando asi la estabilidad de las relaciones internacionales y
los “constitucionalistas”’, partidarios de la primacia de la Constitucion y
del control de constitucionalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, también la doctrina observa que en Chile
la discusion se ha centrado mas en defender de manera semantica la forma
en que operan las expresiones lingtiisticas dentro de la Constitucion, que
abordando el debate desde una perspectiva estrictamente juridica®, lo cual
nos lleva a caer en una trampa argumentativa al suponer que la literali-
dad de los textos refleja con exactitud las ideas que el constituyente o el
legislador han deseado transmitir, olvidando que en los hechos las normas
suelen surgir de procesos de negociacion, que no siempre desembocan en
textos finales que expresan el pensamiento inicial de quienes promovieron
el respectivo proyecto de ley, o de la reforma constitucional en estudio.
Considérese por ejemplo que, si bien el exministro Francisco Cumplido,
uno de los negociadores de la reforma de 1989, por una parte defiende la
tesis del rango constitucional de los tratados que versan sobre derechos
fundamentales, por otra parte, reconoce que el texto final del inciso 2° del
art. 5 resultante de dicha reforma no dice lo que en un inicio se esperaba
que dijera, senalando:

“En suma, pensamos que en este caso se justificaba la mala técnica legis-
7 J
lativa en aras de obtener las reformas; todo quedaba a la interpretacion
)
judicial futura”?

Y esto, sin olvidar aquellas ocasiones en que simplemente el lenguaje ha
sido utilizado de una manera impropia al legislar.

También es frecuente que quien argumenta o interpreta caiga en el
error de hacerlo sin considerar los textos en su conjunto, sino que solo
leyendo frases o expresiones aisladas, es decir, no se lee el texto comple-
to, como suele ocurrir con la Carta de 1980 al analizar disposiciones

Lranos ManciLLa y Edgardo RiveEros MARIN, “Jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos en Chile”.

7 Forman parte de este segundo grupo Fernando SAENGER GiaNONI, “Consideraciones
para estimar que los tratados en materia de derechos humanos no forman parte de la
Constitucion”; BERTELSEN, op. cit.; Lautaro Rios ALvarez, “Jerarquia normativa de los
tratados internacionales de derechos humanos”; Teodoro RiBERA NEUMANN, “Los tratados
internacionales y su control a posteriori por el Tribunal Constitucional”; Eduardo Ar-
DUNATE LizANA, “La posicion de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo”.

8 VERDUGO, “Entre la responsabilidad...”, op. cit., p. 56.

9 CumpLIDO, “Alcances...”, op. cit., p. 257.
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especificas sin considerar todos los principios y valores fundamentales, los
sefialados en las bases de la institucionalidad, en este caso no solo el que
la soberania reconozca como limite los derechos fundamentales, como
sefiala el art. 5, sino que, ademés, y muy especialmente lo declarado en
el complejo art. 1°, por ejemplo, la libertad, la igualdad, la dignidad, la
autonomia de los cuerpos intermedios, la servicialidad del Estado, y el
bien comun, todos ellos operando en armonia.

Y, por altimo, en lo que a derechos fundamentales se refiere, tampoco
debemos olvidar que, conforme a lo ya sefialado respecto a la redaccion
original del art. 5 de la Carta de 1980, la propia CENC entendi6 que la
proteccion que otorga la Constitucion a los derechos fundamentales se
refiere no solo a los por ella mencionados, sino que recae sobre todos los
derechos inherentes a la naturaleza humana'®, lo cual, a la luz de la pro-
blematica que estamos abordando, nos agrega nuevas interrogantes. A la
nueva frase del inciso 2°:

“...tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tra-
tados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”,

se le puede terminar dando un sentido literal, absurdo y peligrosamente
reductivo, es decir, que el deber de los 6rganos del Estado de respetar y
promover “tales derechos” se refiere a aquellos garantizados por la Cons-
titucion y por los tratados ratificados y vigentes, y no mas, como si todos
los derechos imaginables que pudieren emanar de la naturaleza humana
estuvieran contenidos en la Constitucion y los sefialados tratados, lo cual
es, de hecho, imposible. Por tanto, considerando que el inciso 2° original
no hacia dicha “precisién”, sino que tenia una redaccion mas abierta y
abstracta, desde un punto de vista practico y haciendo un ejercicio de
realismo juridico, ;qué es lo realmente nuevo y que de modo objetivo
incorporé la reforma de 1989 al inciso 2°? ;Si en concreto no hay nada
nuevo, de qué sirvié dicha reforma? Y en referencia a la Constitucion, ;es
en verdad admisible y deseable que existan procedimientos secundarios
de reforma, en la prictica “reformas ticitas”, aunque sea para “incorporar”
nuevos derechos?

Por todo lo ya sefialado, es que queremos abstraernos de las discusio-
nes semanticas, apartarnos de las clasicas argumentaciones en favor o en
contra de las diversas posturas, y asi aventurarnos a encontrar el lugar que
corresponde a los tratados en el ordenamiento juridico nacional, buscando
los efectos practicos que producen las diferentes teorias, considerando la
experiencia comparada y, en especial, efectuar este analisis desde la Carta

19 CENC, sesion 203.
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Fundamental: ;qué puede ocurrirle a la Constitucion bajo cada teoria?
Esperamos que sea la realidad la que nos dé las respuestas.

I. Planteamiento tradicional:
El “bloque de constitucionalidad” y la jerarquia de los tratados

Tras la reforma constitucional de 1989, a partir de la nueva frase del in-
ciso 2°:
“Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,

garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”,

comienza a tomar fuerza en nuestro pais la teoria del “bloque de cons-
titucionalidad”, el cual se refiere al conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, entre
otros, que sirve de complemento congruente para reforzar y legitimar la
fuerza normativa de los derechos en la Constitucion desde fuera de ella
misma, de manera tal que esta agrupacién supera la concepcién formal
de la Constitucion y esta se hace mas elastica, dando mayor amplitud a
las valoraciones en materia de constitucionalidad, reforzando la fuerza
normativa de la Constitucion!!. Se trataria de una totalidad de valores,
principios y preceptos de la Carta Suprema y de la normativa u ordena-
miento establecido que, de manera directa e inmediata, y tanto en forma
como en contenido, ha sido dictado respetando el texto, contexto y espiritu
de ella, quedando absorbida la serie de tratados internacionales solemnes
que versan sobre derechos, deberes y garantias de la persona, ratificada
por Chile y vigente en nuestro pais'2.

Asi, se sefiala que la Constitucion establece en este inciso 2°, en forma
expresa, dos modalidades de institucionalizaciéon de derechos naturales, la
propia norma constitucional y el tratado internacional, donde la primera
modalidad permite la introduccion de nuevos derechos o el fortaleci-
miento de los ya asegurados por medio del procedimiento de reforma,
mientras que la segunda modalidad permite incorporar a la Constitucion
material los derechos naturales que no estin expresamente contenidos
en la Carta Magna, o no se hayan incorporado a ella, con la formalidad

"' NOGUEIRA, op. cit., p. 32.
12 Marisol PENA TORRES y Patricio ZAPATA LARRAIN, Justicia constitucional. Teoria y
practica en el derecho chileno y comparado, p. 307 y ss.
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procedimental que dicha reforma requiere!®. Por tanto, como consecuen-
cia de esta nueva redaccion del inciso 2°, los tratados que versan sobre
derechos fundamentales habrian sido elevados a rango constitucional e,
incluso, segin algunos a un rango supraconstitucional,'* puesto que en
virtud de las disposiciones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, cuyo art. 27 prohibe a los Estados miembros dejar
de cumplir un tratado invocando su derecho interno, asi como también
de las normas que son parte del ius cogens, es decir, aquellas normas ge-
nerales del derecho internacional indisponible para los Estados como: la
buena fe, el principio pacta sunt servanda (lo pactado obliga), el respeto
de los actos propios y los derechos fundamentales entre otros, los tratados
sobre derechos fundamentales quedarian excluidos de la posibilidad de
ser inaplicados, desconocidos o vulnerados por normas del derecho inter-
no chileno, como consecuencia de versar sobre derechos que limitan el
ejercicio de la soberania por emanar de la naturaleza humana.

E, incluso, en tiempos mas recientes ha surgido doctrina que pro-
pone ya no solo esta conjuncion de caricter “general” dentro de nuestro
ordenamiento juridico, sino que se ha aventurado la posibilidad de esta-
blecer otros de caracter sectorial como seria, por ejemplo, un “bloque de
constitucionalidad ambiental”!®, en este caso, compuesto por un conjunto
de derechos esenciales o fundamentales ambientales, asegurados direc-
tamente por la Constitucion y por las normas de reenvio establecidas de
forma expresa y directa por ella, incluyendo las de derecho internacional,
teniendo especial relevancia, como fuente de dichos derechos ambien-
tales, los tratados ambientales ratificados por el pais y que se encuentran
vigentes, que al ser incorporados al ordenamiento juridico nacional, se
entienden formar parte de ¢él, al igual que su contenido, con todo lo que
ello significa para el Estado chileno y su poblacion'®.

Como hemos sefialado, en Chile la discusion ha tendido a centrarse
en tratar de determinar la “jerarquia” de los tratados, planteandose al me-
nos cuatro posiciones doctrinarias distintas: rango legal, rango supralegal,
pero infraconstitucional, rango constitucional y rango supraconstitucional
para el caso de los tratados sobre derechos fundamentales. Creemos, sin
embargo, que el tema es mucho mas complejo, pues nos presenta varias
interrogantes, en especial al contrastar el caso chileno con un todo nor-

13 NOGUEIRA, op. cit., p. 24.

14 Op. cit.

15 Raul Campusano DroGUETT, “Estado de derecho y bloque de constitucionalidad
Ambiental. Primera parte”.

16 Op. cit., p. 506 y s.
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mativo reconocido en otros paises. En primer lugar, si bien pareciera
haber consenso entre quienes defienden la teoria del bloque chileno en
cuanto a que este se trataria de un conjunto de normas que tendrian rango
constitucional o supraconstitucional con caricter material, consideramos
que de todas maneras este tiene poco sustento en el texto normativo. No
queda del todo claro qué elementos especificamente lo conformarian, en
contraposicion a lo que se observa en otras latitudes en cuanto a que los
componentes de aquellos bloques suelen estar muy bien individualizados,
tratandose mas que todo de un grupo cerrado de normas, principios y
valores, y no de componentes solo referidos en términos genéricos, como
seria en Chile la referencia a “tratados internacionales sobre derechos
fundamentales”: ;cuales tratados especificamente? Tampoco queda del
todo clara la funcion que cumpliria el bloque, si bien se sefiala que es un
conjunto de elementos de contenido constitucional material, de nuevo esa
descripcion resulta demasiado vaga, en contraposicion a las funciones espe-
cificas que desempefian bloques extranjeros, por ejemplo, como veremos,
suplir lagunas normativas o regular la distribucion de competencias entre
los diferentes niveles de la administracion. De la mano con lo anterior,
cabe también preguntarse, ;son del todo posibles bloques sectoriales? Si
aceptamos que cada uno de ellos, en su respectivo pais esta concebido
para desemperfiar una sola tarea especifica, la respuesta logica seria que
el bloque es uno solo y, por tanto, no proceden los sectoriales. Otro pro-
blema es el del control de constitucionalidad de los tratados, que en el
caso chileno se ha centrado en el hecho de que la Constitucion exige el
control preventivo obligatorio de los tratados sobre materias propias de
leyes organicas constitucionales, mientras que en otros paises el control
de constitucionalidad procede sin distincion en cuanto al tema que regula
el tratado, lo cual nos hace dudar en cuanto a si en realidad es natural
que un tratado pueda equipararse sin més a la Constitucion. Y, en ultima
instancia, para el caso especial de los tratados sobre derechos fundamen-
tales, que podrian ser una via secundaria de reforma constitucional, ;es
razonable y aconsejable que una Constitucién se reforme tacitamente?
Creemos que en Chile la teoria del bloque de constitucionalidad se
ha planteado demasiado a la ligera, en un intento un tanto irreflexivo de
introducir dicha doctrina a nuestro ordenamiento constitucional sin sufi-
ciente sustento normativo, en especial considerando los problemas prac-
ticos que puede generar la extrafia figura de la “reforma tacita”, que en
cierto modo le resta a la Constitucion su categoria de norma suprema. Esti-
mamos que la jerarquia de las distintas clases de normas dentro del ordena-
miento juridico debe senalarla de modo explicito la Constitucion, lo cual,
en el caso chileno, respecto de los tratados, no ha ocurrido hasta la fecha. En
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los apartados siguientes, analizaremos algunos bloques de constitucionali-
dad extranjeros, el lugar que en otros paises ocupan los tratados, y el caso
especial del derecho de la Unién Europea, para asi, con las conclusiones
obtenidas, tratar de hallar solucién a nuestra encrucijada.

I1. ; Qué es realmente el bloque de constitucionalidad?

Para comprender con exactitud en qué consiste esta nocion, vamos a analizar
el ordenamiento constitucional de dos paises en los que se ha desarrollado
significativamente esta teoria, ambos de profunda influencia en nuestro
derecho chileno: Francia y Espafia. Con este examen pretendemos dilucidar
los elementos esenciales que configuran el bloque, las funciones que se le
atribuyen en cada uno de estos paises, asi como también tratar de deter-
minar en qué medida y de qué manera esta teoria puede ser extrapolada
a la realidad de nuestro pais. En definitiva, queremos analizar el grado de
coincidencia que podria existir entre la forma en que se plantea en Chile
la teoria del “bloque”, con la forma en que esta funciona en otras latitudes.

Comencemos por Francia. Se dice en este pais que el bloque de consti-
tucionalidad son normas de referencia utilizadas por el Consejo Constitucio-
nal en su actividad de control de constitucionalidad de normas inferiores a la
Constitucion, para lo cual estas se confrontan con las normas de referencia
que conforman el bloque'’. Se trata del conjunto de principios y reglas de
valor constitucional cuyo respeto se impone al Poder Legislativo, al Poder
Ejecutivo y también a los particulares'®. Esta realidad de conjunto surge en
Francia con la famosa sentencia del Consejo Constitucional de 16 de julio
de 1971 sobre la libertad de asociacion, como consecuencia de lo pobre del
texto constitucional en lo que a derechos fundamentales se referia'®, para
suplir la carencia de una adecuada parte dogmatica de la Constitucion es que
el Consejo crea la teoria del bloque, apoyandose en los principios y valores
que razonablemente podian desprenderse del texto constitucional, con lo
cual se amplia de forma considerable la base normativa sobre la que deben
compararse los actos y normas sujetos a control?’. Se trataba, en definitiva,
de superar una verdadera laguna normativa. Por consiguiente, en la caspide
de la jerarquia normativa se encuentra este conjunto de normas de valor
constitucional, referente en la que se apoya el Consejo Constitucional para

17 Fric SALES, Le droit constitutionnel de la V¢ République, p. 258.

18 Karine ROUDIER, Droit constitutionnel, p. 175.

19 SALES, op. cit., p. 212.

20 Philippe FoILLARD, Droit constitutionnel et institutions politiques, p. 389.
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realizar su labor de control?!. Este conjunto de normas, conocido también
como “carta jurisprudencial de derechos y libertades”?, no es rigido, sino
que esta abierto a la evolucion, tanto como consecuencia del natural des-
envolvimiento de la sociedad, de las reformas introducidas por la accion del
poder constituyente derivado, como también de la interpretacion efectuada
por el juez constitucionalmente habilitado para ello.

El bloque francés se compone de elementos “explicitos”?® e “impli-
citos”?*. Los elementos explicitos son aquellos mencionados directamente
en el texto constitucional de 1958, ya sea en el texto mismo de la Cons-
titucion, que sabemos es en su mayor parte organica, por ejemplo, el ca-
racter laico, democriatico, social y descentralizado de la reptblica (art. 1°),
el sufragio universal, igualitario y secreto (art. 3°), la continuidad del
Estado (arts. 5° y 16), el respeto a los tratados internacionales (arts. 5° y
55), la libertad personal (art. 66), la prohibicion de la pena de muerte
(art. 66-1) o la participacion de Francia en la Unién Europea (art. 88-1)%,
como también en los instrumentos a cuyos principios y valores, de acuerdo
con el Preambulo? de la Constitucion, adhiere el pueblo francés, y que
segtn la jurisprudencia del Consejo Constitucional tienen valor constitu-
cional, a saber: la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, el Preambulo a la Constitucion de 1946 y la Carta del Medio
Ambiente de 2004. Los elementos implicitos, en tanto, se desprenden del
contenido del Preambulo de la Constitucion de 1946, y son los “Principios
Fundamentales Reconocidos por las Leyes de la Republica” (numeral 1
del Preambulo), los “Principios Particularmente Necesarios a Nuestro
Tiempo” (numeral 2) de marcado cardcter econdmico-social?’, y las mas
recientemente reconocidas?® “reglas del derecho publico internacional”

21 FOILLARD, op. cit., p. 388.

22 SALES, op. cit., p. 258.

B Op. cit., p. 258 et s.

2 Op. cit., p. 261 et ss.

2> Valérie GoeseL-LE BiHAN, Contentieux Constitutionnel, p. 111 et s.

26 El texto del Preambulo de la Constitucion francesa dice actualmente lo siguiente:

“El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos del hombre y
a los principios de la soberania nacional definidos por la Declaracién de 1789, confirmada
y completada por el Preimbulo a la Constituciéon de 1946 y a los derechos y deberes
definidos en la Carta del Medio Ambiente de 2004.

Por virtud de estos principios y de la propia determinacién de los pueblos, la Re-
putblica ofrece, a los Territorios de Ultramar que hayan manifestado voluntad, adhesion a
nuevas instituciones fundadas en el ideal comtn de libertad, igualdad y fraternidad, con-
cebidas con el propoésito del desarrollo democratico”.

27 Por ejemplo: el derecho al trabajo, los derechos de la familia, derecho a la proteccién
de la salud y derecho a la instruccién. FOILLARD, op. cit., p. 389 et s.

28 GOESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 142.
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(numeral 14).Y, ademas, debemos agregar a este grupo de elementos im-
plicitos los denominados “Principios y Objetivos de Valor Constitucional”,
normas implicitas que el juez establece, por un método de interpretacion
inductivo, a partir de reglas escritas®.

Respecto de los elementos explicitos, sefialaremos que estos corres-
ponden a las normas que en términos generales hallariamos en las Cons-
tituciones occidentales, pero, en cambio, respecto de los elementos impli-
citos se deben hacer mayores precisiones. Los Principios Fundamentales
Reconocidos por las Leyes de la Reptblica son principios constantemente
reafirmados por leyes republicanas anteriores al Preambulo de 1946, es
decir, son principios que provienen de leyes anteriores a la IV*Republica
(1946), pero excluyendo a las dictadas por el imperio o la monarquia®, y
que, ademas, no deben estar en contradiccion con otras leyes republicanas®,
por ejemplo, la libertad de asociacion, la libertad de ensefianza, la libertad
individual, la independencia de la jurisdiccion administrativa, la libertad
de cétedra, la atenuacion de la responsabilidad penal de los menores o el
respeto a la normativa reglamentaria propia no derogada o armonizada de
los departamentos de Bajo Rhin, Alto Rhin y Mosela (en razén de su pasado
aleman)2. Por consiguiente, se trata de principios que estin en las leyes,
y cuya positiva consagracion impide que entren en esta categoria de prin-
cipios fundamentales las meras tradiciones republicanas. Estos principios
dan al Consejo Constitucional margen para conciliar entre ellas las normas
constitucionales®. En cuanto a los Principios Particularmente Necesarios
a Nuestro Tiempo, se trata de principios politicos, econémicos y sociales
formulados de manera general en el Preambulo de 1946%*. Sin embargo,
advierte la doctrina que cada vez el Consejo Constitucional es mas reacio
a ampliar este catdlogo de principios, como también lo es en cuanto a
censurar leyes invocandolos®, con lo cual se puede constatar que dichos
principios tienen un caricter marginal dentro de conjunto. Asi, a modo de
ejemplo, no fueron utilizados entre 1988 y 2002, por lo que, incluso, se
llego6 a postular su abandono (hasta 1996). Por esta razén, decimos que
es dificil para quien pretenda invocarlos el identificar nuevos principios.

2 Por ejemplo: la separacion de poderes, la continuidad de los servicios ptblicos, la
lucha contra el fraude fiscal y la accesibilidad e inteligibilidad de la ley. Op. cit., p. 128 et s.

30 Op. cit., p. 124.

31 FOILLARD, op. cit., p. 389.

32 SALES, op. cit., p. 262.

3 FOILLARD, op. cit., p. 389.

3 GoESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 127.

3 Ibid.

36 SALES, op. cit., p. 262.
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No forman parte del bloque los tratados internacionales’, las leyes
orgéanicas y los reglamentos de las asambleas, por asi desprenderse de los
arts. 54 y 61 de la Constituciéon®®3°. No obstante, por excepcion decimos
que las leyes organicas si deben incluirse, aunque en Francia se entiende
que tales leyes tienen jerarquia supralegal pero infraconstitucional, ya que
ellas tienen por objetivo precisar la organizacion y funcionamiento de los
poderes publicos en el marco de principios sefialados por la Constitucioén,
es decir, son leyes que dan aplicacion a esta***! y, por ello, estan sujetas al
control preventivo obligatorio por parte del Consejo Constitucional, para
evitar que en los hechos las disconformidades produzcan “Constituciones
paralelas”*?. El problema respecto del bloque surge porque el art. 53 de la
Constitucion sefiala que los tratados referidos a ciertas materias especificas
deben ser autorizados por una ley ordinaria, en especial los tratados que

37 Por excepcion, el Consejo Constitucional se ha abierto a examinar la compatibilidad
entre una ley nacional y una directiva de la Union Europea solo respecto de las leyes que
transponen una directiva en el derecho interno, ya que entiende que la transposicion es
resultado de una exigencia constitucional por el hecho de ser Francia miembro de la Unién
(arts. 88-1 y ss. de la Constitucion). SALEs, op. cit., p. 267.

38 Op. cit., p. 264 et ss.

39 FOILLARD, op. cit., p. 388.

40 Op. cit., p. 346 et s.

41 Por el contrario, en Espafia se entiende que las leyes orgénicas tienen la misma jerar-
quia que una ley ordinaria, y solo se diferencian de estas tltimas por tener un procedimiento
agravado de dictacion, en este caso la exigencia de mayoria absoluta de la Cdmara de
Diputados (art. 81.2 de la Constitucion): M# Isabel ALvarez VELEZ, “Las leyes de produccion
parlamentaria”, p. 89. En Chile, luego de un periodo inicial de confusién doctrinal y juris-
prudencial, también terminé imponiéndose la teoria del rango legal de las leyes organicas,
las que solo se diferenciarian de otros tipos de leyes por su procedimiento agravado de
dictacion: Eduardo CorpDERO QUINZACARA, “La potestad legislativa, los tipos de ley y
sus relaciones internas en el derecho nacional” y Sergio VERDUGO, “Regla de mayoria y
democracia: el caso de las leyes organicas constitucionales”. Y tanto en Chile como en
Francia se exige para su dictacién quérum reforzado y control preventivo obligatorio de
constitucionalidad.

42 Art. 61: Las leyes orgénicas antes de su promulgacion, las proposiciones de ley
mencionadas en el articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum, y los reglamentos
de las asambleas parlamentarias antes de su aplicacion, deberan ser sometidos al Consejo
Constitucional, el cual se pronunciara sobre su conformidad con la Constitucion.

Con el mismo fin podrin presentarse las leyes al Consejo Constitucional antes de
su promulgacion por el Presidente de la Reptublica, el Primer Ministro, el Presidente de
la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, o sesenta diputados o senadores.

En los casos previstos en los dos apartados anteriores, el Consejo Constitucional se
pronunciaré en el plazo de un mes. No obstante, a peticion del Gobierno y si existiese
urgencia, este plazo podra reducirse a ocho dias.

En estos mismos casos, la remisién al Consejo Constitucional suspendera el plazo
de la promulgacion.
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modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa*®, en tanto que el art. 54
sefiala que la ley que autoriza el tratado debe ser precedida por una re-
forma constitucional si el tratado contiene disposiciones contrarias a la
Constitucion*, lo cual provoca la manifiesta contradicciéon normativa de
que una ley ordinaria pueda autorizar un tratado que contenga normas
contrarias a una ley organica, y que, por consiguiente, sea contraria a la
Carta Fundamental, por tratarse de una norma que da aplicacion a esta,
y es para evitar este conflicto normativo que el Consejo Constitucional
ha entendido que las leyes organicas deben formar parte del bloque, no
obstante su jerarquia infraconstitucional®. Por tanto, podemos constatar
que no todos los elementos que integran el caso francés tienen jerarquia
constitucional, es decir, integran también el grupo de normas de referen-
cia para efectuar el control de constitucionalidad normas de naturaleza
infraconstitucional.

Se dice que los elementos que lo integran tienen todos el mismo valor
constitucional en lo formal, es decir, no hay en su interior elementos que
tengan un mayor valor constitucional que otros*, pero si habria diferencias
entre ellos en cuanto a lo material, entendiéndose que existen derechos y
libertades que son mas o menos protegidos, fundamentalmente en razén
del mayor o menor grado de desarrollo que contengan al respecto los tex-
tos de referencia, por ejemplo, gozarian de mayor proteccion la libertad
de opinion y la libertad individual, por sobre otros derechos y libertades
como la igualdad, la propiedad y la libertad de empresa*’.

Pero, en todo caso, nos advierte la doctrina que se observa en el Con-
sejo Constitucional la tendencia el resolver los casos que se le presentan
buscando de preferencia apoyarse en el derecho escrito, es decir, que la

4 Art. 53: Los tratados de paz, los tratados de comercio, los tratados o acuerdos
relativos a la organizacién internacional, los que impliquen obligaciones financieras para la
Hacienda Publica, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos
al estado de las personas y los que entrafien cesion, canje o accesion territorial, no podran
ser ratificados ni aprobados sino en virtud de una ley.

No surtirdn efecto sino después de haber sido ratificados o aprobados.

Ninguna cesion, canje o accesion territorial serd valida sin el consentimiento de las
poblaciones interesadas.

# Art. 54: Si el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la Republica,
por el Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos Camaras o por sesenta
diputados o senadores, declara que un compromiso internacional contiene una clausula
contraria a la Constitucion, la autorizacién para ratificar o aprobar el referido compromiso
internacional s6lo podré otorgarse previa reforma de la Constitucion.

45 GoEeseL-LE BIHAN, op. cit.,p. 133 et s.

4% Op. cit., p. 148 et s.

7.0p. cit., p. 149 et ss.
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tendencia es la explicitacion de las fuentes de referencia con las que re-
suelve los casos, para asi evitar que pueda ser acusado de “crear” derecho
constitucional a partir de la nada y, en definitiva, de enriquecer el bloque
como le plazca, afectando con ello su propia autoridad*®.

El caso espafiol es un tanto diferente. Se entiende en Espafia que el
bloque de constitucionalidad estd formado por el conjunto de normas
que determinan la distribuciéon de competencias y atribuciones entre
el gobierno nacional y los gobiernos de las Comunidades Autonomas,
como consecuencia de ser un Estado regional. En efecto, como en todo
Estado compuesto, la distribucién de competencias en Espafa parte de la
Constitucion, pero a diferencia de los Estados federales, la operaciéon de
distribucién no se termina en la propia Constitucion, porque esta contiene
una lista de méaximos y reenvia a los Estatutos de Autonomia para definir
las competencias que corresponde a cada Comunidad. A lo anterior debe
agregarse una situacion de hecho: inicialmente la Constitucion distinguia
dos grupos de comunidades segin si elaboraron sus estatutos por la “via
reforzada” del art. 151 (Pais Vasco, Catalufa, Galicia, Andalucia y Nava-
rra) o por la “via ordinaria” conforme a los arts. 143 y 146, estableciendo
asi dos niveles de competencias: uno amplio derivado del art. 149 para
el grupo de la via reforzada, que permitia a estas comunidades adoptar
toda atribucion que dicho articulo no atribuyera de modo explicito y
exclusivo al gobierno central, y otro mas reducido, compuesto por las
competencias que taxativamente sefialaba el art. 148 para el resto de la
comunidades. Asi, dentro del nivel competencial correspondiente a cada
comunidad, cada Estatuto de Autonomia asumia las competencias que
estimaba convenientes, sabiendo que las demas quedarian por defecto en
la competencia del Estado central. Y, si bien en general las Comunidades
Autonomas tendieron a recoger en sus estatutos todas las competencias
que de acuerdo con la Constitucion les eran atribuibles, de todas formas,
la redaccion de cada estatuto introdujo diferencias, sin perjuicio de que
ademas, en ocasiones, algunas Comunidades no deseaban una determinada
competencia o, incluso, se olvidaban de recogerla®.

El establecimiento de los Estatutos de Autonomia supuso la irrupcion
en el ordenamiento juridico de una nueva clase de norma que va a trans-
formarlo sustancialmente. Esto es asi, porque los Estatutos de Autonomia
fundan una comunidad autonoma, la dotan de poder politico y permiten
que este se desenvuelva a través de la emanacion de leyes en su ambito
competencial respectivo, que son desarrolladas por sus ejecutivos y sus

48 GOESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 131.
4 Eliseo Asa, Estado autonémico y reforma federal, p. 157 vy ss.
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administraciones, y es lo que, en definitiva, permite calificar al Estatuto
de norma institucional basica®. En tal sentido, el art. 147.1 de la Cons-
titucion nos sefala:

“Dentro de los términos de la presente Constitucion, los Estatutos seran
la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma y el Estado
los reconocera y amparara como parte integrante de su ordenamiento
juridico”.

Esta norma ha planteado el clasico dilema referente a la naturaleza juridica
de los Estatutos de Autonomia, en cuanto a si son una norma estatal o
una regional, afirmandose que la respuesta depende del procedimiento
que se ha seguido para su elaboracién: si se utilizo el procedimiento del
art. 146°!, se trata sin duda de un acto unilateral del Estado, mientras que
si se ha seguido el largo y complejo procedimiento del art. 151, estamos,
entonces, frente a un pacto, es decir, un acto complejo que requiere la
participacién de dos sujetos juridicos publicos, sin perjuicio de que, para
ambos casos, los procedimientos de reforma a los estatutos los consideran
como un pacto, todo ello teniendo en cuenta que el estatuto es, ante to-
do, una norma estatal, pues forma parte tanto del ordenamiento juridico
estatal como del de la comunidad, y que la Comunidad Auténoma no
existe como tal hasta la entrada en vigor de dicho Estatuto®.

Otro importante problema préctico para estudiar las dificultades
que plantea la distribucién de competencias entre el Estado central y la
Comunidades es determinar qué clase de norma es el estatuto dentro del
ordenamiento juridico nacional. Aqui la norma clave es el art. 81.1 de la
Constitucion®, el cual senala que son leyes organicas las que aprueban
Estatutos de Autonomia, precepto que ha llevado a la doctrina a discutir
si solo es ley organica la que aprueba el Estatuto o si también el Estatuto
mismo tiene dicho caracter. El problema radica en que, si bien el tenor
literal del art. 81.1 pareciera indicar que solo es ley organica la que aprueba

50 Enrique Arvarez ConpE, Alfonso GARCiA-MONCO y Rosario TUR AUSINA, Derecho
autonémico, p. 123.

ST Art. 146: El proyecto de Estatuto sera elaborado por una asamblea compuesta
por los miembros de la Diputacién u 6rgano interinsular de las provincias afectadas y por
los Diputados y Senadores elegidos en ellas y sera elevado a las Cortes Generales para su
tramitacién como ley.

52 ALvareze, GARCIA-MONCO y TUR, op. cit., p. 123 y s.

53 Art. 81: 1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia
y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucién. 2. La aprobacién,
modificacién o derogacion de las leyes organicas exigira mayoria absoluta del Congreso,
en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.
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un estatuto, un sector de la doctrina defiende la imposibilidad de distinguir
entre la ley de aprobacion y el estatuto mismo, ante la ausencia de una
norma constitucional que sefale explicitamente la posicion de los Estatu-
tos dentro del ordenamiento juridico e el &mbito estatal®*. Se argumenta,
en cambio, la necesidad de hacer la distincion en razon de que el proce-
dimiento de elaboracién de una ley organica y de un estatuto son dife-
rentes, en especial si este se dicta siguiendo el procedimiento del art. 151,
los procedimientos de reforma también son distintos, ya que un estatuto
no puede modificarse por una ley orgénica y, como consecuencia de lo
anterior, el estatuto, una vez aprobado, se convierte en algo indisponible
para el Estado, lo cual no procede respecto de las leyes organicas, es decir,
solo puede modificarse con la concurrencia de voluntades del Estado y de
la Comunidad Auténoma respectiva®. Pero en contrapartida, los estatutos
forman parte del “bloque de constitucionalidad”, convirtiéndose en uno
de los parametros para apreciar la constitucionalidad de la demis leyes,
es decir, se puede distinguir de modo claro entre anticonstitucionalidad
y antiestatutoriedad, siendo ambos supuestos motivos suficientes para
declarar la nulidad de una norma®’, sea que el Estado invada la esfera de
competencias que la respectiva Comunidad o, bien, sea que esta desborde
el marco competencial que le sefiala su propio Estatuto.

Asi las cosas, la sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007 sin-
tetizo las principales caracteristicas de los Estatutos de Autonomia, sefia-
lando que son normas complejas en las que confluyen diversas voluntades
para su elaboracién, son normas del Estado subordinadas a la Constitucion,
que deben ser interpretadas conforme a esta, si bien la complementan
integrando el denominado “bloque de constitucionalidad”, su relacion
con las restantes normas estatales es de caracter material, por lo que el
estatuto no puede desconocer los criterios que utiliza la Constitucién
para reservar determinadas materias a otras leyes orgéanicas, al tiempo
que la potestad estatuyente debe conectarse con la capacidad normativa
del legislador ordinario, ya que el principio democratico puede verse
afectado por las regulaciones estatutarias que estuvieren dotadas de tal
densidad normativa que resulte limitada la actividad del legislador autono-
mico”’.

En este contexto, un arduo trabajo recay6 en el Tribunal Constitu-
cional para ir delimitando jurisprudencialmente qué competencias corres-

5 ALvarEZ, GARCIA-MONCO y TUR, op. cit., p. 124 y s.
55 1bid.

56 Op. cit., p. 125.

57 Op. cit., p. 126.
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pondian a cada Comunidad Auténoma y cuales, en cambio, correspondian
al gobierno central, tarea en gran medida abordada durante la primera
década de vigencia del sistema autonémico, la cual estuvo caracterizada
por una alta litigiosidad por no resultar muchas veces del todo claro qué
atribucion correspondia a cada nivel de competencia, sumado a esto los
naturales intereses circunstanciales de caracter partidista que no hacian
més que aprovechar la coyuntura de los efectos de esta alta litigiosidad®.
De suma conflictividad result6 la aplicacion de la atribucion correspon-
diente al gobierno central sefialada en el art. 149.1.13° “Bases y coordi-
nacion de la planificacion general de la actividad econémica”, ya que esta
importante competencia, combinada con la redaccion tan general que se
le dio a dicha norma, hacia extremadamente facil que el gobierno nacional
terminara invadiendo las competencias de las Comunidades Autonomas®.
La alta litigiosidad poco a poco fue decreciendo, segtin se iba asentando la
jurisprudencia constitucional, y también en gran medida a consecuencia
de los “pactos autonoémicos” de 1992, acuerdo politico que permitio la
ampliacion de competencias, igualando entre si a las Comunidades®. Es en
este complejo contexto que surge la teoria del bloque en Espana. El Tri-
bunal Constitucional ha reiterado la posiciéon de determinadas leyes cuyo
respeto a otras normas con rango de ley condiciona su constitucionalidad,
por ejemplo, las leyes dictadas por las Comunidades estan sometidas al
contenido del respectivo estatuto dadas las competencias que la propia
Constitucion le reconoce mediante la ley organica que lo aprueba®'.

Y esta ardua labor del Tribunal Constitucional en cuanto a delimitar
las atribuciones que corresponden a cada nivel competencial, dando origen
al bloque de constitucionalidad espafol, tiene, ademis, su fuente normativa
en la propia Ley organica 2/1979 que reglamenta el funcionamiento del
Tribunal Constitucional, cuyo art. 28.1 sefiala lo siguiente:

“Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de
una Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Co-
munidades Auténomas, el Tribunal considerara, ademas de los preceptos
constitucionales, las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hu-
bieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes
Comunidades Auténomas o para regular o armonizar el ejercicio de las
competencias de éstas”.

8 AJ, op. cit., p. 51 y ss.

3 Op. cit., p. 161 y ss.

%0 Op. cit., p. 56 y ss.

61 M?* Fuencisla ALcON YusTas y Federico DE MONTALVO JAASKELAINEN, “La Cons-
titucién”, p. 69.
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Tenemos, por tanto, que al igual que en el caso francés, en que el Consejo
Constitucional construy¢ la teoria del bloque a partir de lo sefialado con
explicitud en el Preimbulo de la Constitucion de 1958, el fundamento del
ejemplo espafiol también estd en la normativa positivamente establecida,
en este caso en la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional al sefialar esta
que, para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion
de una norma, el Tribunal Constitucional debera considerar, ademas de la
propia Carta Fundamental, las leyes que, dentro del marco constitucional,
delimiten competencias entre el Estado y las Comunidades.

En este punto, nos parece interesante hacer una breve mencién al de-
recho constitucional de Austria, dado que su Constitucion, que data de 1920,
y en cuya redaccion participé decisivamente el ilustre Hans Kelsen ins-
taurando alli el primer Tribunal Constitucional, carece de un catalogo de
derechos definido, al igual que en Francia, ya que cuenta con un nitmero
indeterminado de derechos fundamentales dispersos en el texto (por
ejemplo, el art. 7 sefiala algunas igualdades), y en varias otras normas cons-
titucionales. Lo anterior se produce porque dicha Carta Fundamental no
consta de un tnico texto, sino que, por orden de la misma Constitucion,
en dicho pais existe un interesante bloque de constitucionalidad del cual
forman parte disposiciones contenidas en leyes federales ordinarias (cerca
de mil), pero con valor constitucional. En efecto, el art. 44 de la Consti-
tucion seniala que el Consejo Nacional (la Camara Baja) puede aprobar
disposiciones de valor constitucional contenidas en leyes comunes®, al
tiempo que el art. 149 senala un catalogo de leyes a las cuales les asigna
valor constitucional, entre ellas la Ley Fundamental de Estado sobre
derechos generales de los ciudadanos de 21 de diciembre de 1867, que
reconoce derechos como: la igualdad ante la ley, la libertad de circulacion,
el derecho de propiedad y los derechos de reunion y asociacion, y la ley de
inviolabilidad del domicilio de 27 de octubre de 1862%, mas otras leyes
constitucionales que regulan derechos como: el acuerdo sobre libertad de
prensa de 1918, la ley sobre proteccion de la libertad personal de 1988
y més otras leyes estatales o regionales que contienen algiin derecho®.

62 Art. 44.1: Las leyes constitucionales o las disposiciones constitucionales contenidas
en leyes simples pueden ser aprobadas por el Consejo Nacional solo en presencia de al menos
la mitad de los miembros y por mayoria de dos tercios de los votos emitidos; se especificaran
explicitamente como tales (“derecho constitucional”, “disposicién constitucional”).

3 Senala el art. 149.1: “Ademas de la presente ley, las siguientes leyes, con las mo-
dificaciones exigidas por esta ley, se consideraran, en el sentido del articulo 44, parrafo 1,
como derecho constitucional [...]”, sefialando a continuacion el catalogo de leyes.

64 Cristina ELias MENDEZ, “El modelo constitucional austriaco desde la perspectiva

de si integracion con el derecho de la Unién Europea”, p. 137 y ss.
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Podemos observar que en Austria no todo el derecho constitucional esta
contenido en la Constitucion, sino que, similar a lo que ocurre en Francia,
encontramos normas de valor constitucional en leyes comunes con el fin
de abordar adecuadamente los derechos fundamentales.

Habiendo analizado, aun con brevedad, ambos casos, el francés y el

espafiol, podemos arribar a las siguientes conclusiones generales:

1. Enambos paises el respectivo bloque de constitucionalidad surge
de la jurisprudencia de la judicatura constitucional a partir de lo
explicitamente sefialado en las Constituciones respectivas y en
la ley, es decir, en ambos casos el origen normativo se encuentra
dentro de lo que est4 positivamente regulado. El bloque no es
ni una mera invencion abstracta, ni una suerte de interpretacion
creativa del juez constitucional o de la doctrina.

2. En ambos paises el bloque es un conjunto taxativo y cerrado
de elementos sefialados por las respectivas Constituciones. No
se les pueden agregar nuevos componentes a discrecion. En el
caso francés, se entiende que el Consejo Constitucional puede
de pronto descubrir nuevos principios y valores que integren el
bloque, pero siempre a partir de los elementos ya sefialados en
la Constitucion, y en ningtin caso podra crear derecho constitu-
cional. En el caso espafiol, en cambio, parece mas dificil engrosar
el bloque, ya que este, en principio, se compone en exclusiva de
la Constitucion y los estatutos de las diecisiete Comunidades
Autoénomas.

3. Sibien en ambos paises el bloque cumple el mismo “objetivo ge-
neral”, que es servir de referencia para velar por el cumplimiento
de la supremacia constitucional, en cada pais los respectivos blo-
ques estan concebidos para desempenar “funciones especificas”
del todo diferentes, pues mientras en Francia se trata de velar
por el respeto de los derechos y libertades fundamentales para
suplir asi la carencia del texto constitucional de una adecuada
parte dogmatica, en Espafa, por el contrario, se busca velar por
el cumplimiento de la delimitacion constitucional entre las com-
petencias que corresponden al Estado central y las que recaen
en cada una de la Comunidades Auténomas.

4.  En ambos paises podemos observar que los respectivos blo-
ques estan formados por normas que no solo tienen diferente
naturaleza, sino que, ademas, se trata de elementos que tienen
diferente jerarquia normativa, como es el caso de las leyes orga-
nicas en el bloque francés, y de los Estatutos de Autonomia en
el espafiol, es decir, en ambos casos no todos los elementos que

109



ALEJANDRO LAGOS DPI n.° 20 — Estudios

conforman los bloques tienen rango constitucional. Por tanto,
no es necesario que todas las normas de referencia tengan igual
jerarquia y, entonces, es falso afirmar que solo lo que se eleva a
rango constitucional adquiere mayor preponderancia en el or-
denamiento juridico.

5. Los elementos que conforman el bloque, que siempre surgen
del texto mismo de las respectivas Constituciones, pueden te-
ner igual jerarquia en lo formal, pero no necesariamente igual
jerarquia en lo material.

6. El bloque de constitucionalidad es uno solo y tiene un carac-
ter general. Por consiguiente, no existen “bloques sectoriales”
relativos a materias especificas, como seria, por ejemplo, un su-
puesto “bloque de constitucionalidad ambiental”. Refuerza esta
conclusion lo ya sefialado en cuanto a que en ambos paises esta
concebido para desempefiar la misma funcién “general”, pero
que, a la vez, es distinta en lo especifico a la de su homologo.

7.  Segun ambos textos normativos, tanto en Francia como en Es-
pania los tratados y acuerdos internacionales estdn excluidos de
dicho bloque.

8. Lo referido sobre Austria, en general coincide con lo sefialado res-
pecto de Francia y Espaiia.

II1. Posicion general del derecho internacional
en el derecho occidental

Habiendo estudiado este fenomeno en dos paises que gran influencia han
ejercido sobre el derecho chileno a lo largo del tiempo, vamos a enfocarnos
en descubrir cudl es el lugar que naturalmente ocupa el derecho interna-
cional en algunos de los mas influyentes paises occidentales de tradicion
continental, tratando que sea la realidad la que nos dé las respuestas.

En Francia el art. 53 de la Constitucion sefiala ciertas materias que
requieren la autorizacion de una ley ordinaria para su aprobacion, el art.
54 establece que si el Consejo Constitucional declara que un compromiso
internacional contiene una cldusula contraria a la Constitucion, la autoriza-
cion para ratificar o aprobar dicho compromiso solo podré otorgarse previa
reforma de la Constitucion; a su vez, el art. 55 prescribe que los tratados o
acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendran, desde el momento
de su publicacion, una autoridad superior a las leyes, a reserva, para cada
acuerdo o tratado, de su aplicacion por la otra parte, aunque la doctrina
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entiende que respecto de aquellos referidos a derechos fundamentales no
debiera exigirse la reciprocidad®, en tanto que el numeral 14 del Pream-
bulo de la Constitucion de 1946 sefiala que Francia, fiel a sus tradiciones,
respetara las normas del derecho internacional publico, es decir, el derecho
internacional consuetudinario, el ius cogens, no los tratados, los cuales se
rigen por los articulos ya sefialados de la Constitucion. Cabe sefalar que
en Francia el Consejo Constitucional se ha declarado incompetente para
realizar el control de convencionalidad, o sea, la conformidad de una norma
a los tratados, dado que estos no integran el bloque de constitucionalidad
francés y, ademads, porque la declaracion de constitucionalidad produce
efectos absolutos, mientras que la superioridad del tratado sobre la ley es
relativa, por cuanto opera solo circunscrita al ambito de aplicacion del
tratado y, en consecuencia, el control de convencionalidad ha recaido en
la Corte de Casacion y en el Consejo de Estado®.

En Espafa, sefiala el art. 93 de la Constitucién que la autorizaciéon
para celebrar tratados por los que se atribuya a una organizacion o insti-
tucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Cons-
titucion requiere de ley organica; el art. 94 indica un grupo de materias
que requieren autorizacién previa del Parlamento para que el Estado
se obligue por medio de tratados o convenios; el art. 95 prescribe que
la celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucién exigira la previa revisiéon constitucional y
el art. 96 sefiala que los tratados celebrados de manera valida, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento in-
terno, y solo podrén ser derogados, modificados o suspendidos en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
derecho internacional. No sefiala en términos generales que el derecho
internacional consuetudinario serd parte del derecho nacional. Pero, al
igual que en Francia, se ha entendido en Espafa que los tratados tienen
rango supralegal, pero infraconstitucional®”. Cabe agregar que el art. 10
sefiala que las normas relativas a derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce “se interpretaran” de conformidad con la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, es decir,
es esta una norma de interpretacion conforme a los sefialados tratados, es

%5 GoESEL-LE BIHAN, op. cit., p. 137 ets.

5 Op. cit., p. 136 et s. y ROUDIER, op. cit., p. 173.

67 Justk Ruiz, José, Mireya CasTiLLO DAuDI y Valentin Bou FRANCH, Lecciones de
derecho internacional piblico, p. 471 y M* Isabel Arvarez VEiLEZ v M?* Fuencisla ALcoN
Yusrtas, “Los tratados internacionales”, p. 130.
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una regla interpretativa que solo se refiere a los tratados que el articulo
sefiala, no a todos los tratados, ni es un orden de prelacion jerarquico por
no sefialarlo asi la Constituciéon®. De no entenderse asi, lo sefialado en el
art. 95 sobre la revision previa de la Constitucion para celebrar tratados
contrarios a ella seria inatil y carente de todo sentido.

Respecto de Alemania, la Ley Fundamental en su art. 24 sefiala que
la Federacion puede transferir, por via legislativa, derechos de soberania
a instituciones interestatales, es decir, se requiere de ley, precepto que
debe ser complementado con el art. 59 en cuanto a que los tratados que
regulen las relaciones politicas de la Federacion o se refieran a materias
de la legislacion federal, requieren la aprobacion o la participacion, bajo
la forma de una “ley federal”, de los 6rganos competentes en la respec-
tiva materia de legislacion federal®, entendiéndose por “ley federal”,
de acuerdo con el art. 78, aquellas leyes que caso a caso la misma Ley
Fundamental sefiala que deben ser aprobadas de manera forzosa por el
Bundesrat, la Camara Alta que representa a los gobiernos de los Lander,
es decir, respecto de este tipo de leyes el Bundesrat tiene poder de veto,
sin que el Bundestag (la Camara Baja) pueda vencer dicho veto’. Por
consiguiente, la exigencia de ley federal otorga al tratado, incluso si versa
sobre derechos fundamentales, un rango infraconstitucional, por cuanto
este es el rango de las leyes federales’’. Por otra parte, de acuerdo con el
art. 23, se requiere la aprobacion del Bundesrat para transferir derechos
de soberania a la Union Europea, en tanto que, para la modificacion de los
tratados constitutivos de la Union y otras normas analogas que reformen
o complementen la Ley Fundamental, se requiere, ademas, por reenvio
al art. 79, que regula el procedimiento de reforma constitucional, por ra-
zones propias de la Unién que veremos mas adelante, del voto conforme
de los dos tercios de cada Camara’?>.En definitiva, toda transferencia de
soberania requiere de acto legislativo, jamas habra una cesion tacita por

68 ALVAREZ y ALCON, op. cit., p. 129 y s.

% Art. 59.2: Los tratados que regulen las relaciones politicas de la Federacién o se
refleran a materias de la legislacion federal, requieren la aprobacion o la participacion,
bajo la forma de una ley federal, de los 6rganos competentes en la respectiva materia
de legislacion federal. A los convenios administrativos se aplicaran por analogia las
disposiciones relativas a la administracién federal.

70 Art. 78: Un proyecto adoptado por el Bundestag se convertira en ley si el Bundesrat
lo aprobare o si no hiciere uso de la facultad que le confiere el Articulo 77, apartado (2),
o si en el plazo indicado en el Articulo 77, apartado (3), no expresare su oposicion o la
retirare, o si la oposicién fuere rechazada por el Bundestag.

71 RIBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 94.

72 Art. 79.2: Una ley de este caracter requiere la aprobaciéon de una mayoria de dos
tercios de los miembros del Bundestag y de dos tercios de los votos del Bundesrat.

112



Abril 2022 ISSN 0719-5354 ¢ Puede una constitucion modificarse tacitamente? Andalisis comparado...

via reglamentaria, ni menos podria postularse la posibilidad de reformas
tacitas a la Ley Fundamental. Por dltimo, el art. 25 sefiala que las reglas
generales del derecho internacional pablico son parte integrante del de-
recho federal, tienen primacia sobre las leyes y crean de forma inmediata
derechos y obligaciones para los habitantes del territorio federal, pero no
priman sobre la Constitucion por no sefialarlo asi la Ley Fundamental”.
Notese que se trata solo de las reglas generales, el ius congens, igual que
en Francia, no los tratados, y solo con jerarquia supralegal.

En Austria, el art. 9 de la Constituciéon sefiala que las normas de
derecho internacional, por lo general reconocidas se consideran parte in-
tegrante del derecho federal, el ius cogens, pero sin asignarle un valor
superior a la legislacion interna. Sin embargo, en cuanto a los tratados, se
entiende que el Convenio Europeo de Derecho Humanos, ratificado por
Austria en 1958, tiene rango constitucional en virtud de una reforma de
1964, como consecuencia de adolecer la Carta austriaca de un catalogo
sistematico de derechos fundamentales’, esto sin perjuicio de lo que dire-
mos més adelante al respecto al estudiar el derecho de la Union Europea.

En el caso de Italia, el art. 10 de la Constitucion sefiala que el orde-
namiento juridico se ajustaré a las normas del derecho internacional gene-
ralmente reconocidas, esto es el ius cogens, mientras que el art. 11 sefiala
que Italia concuerda, en condiciones de igualdad, con los demas Estados,
en las limitaciones de soberania necesarias para un ordenamiento que
asegure la paz y la justicia entre las naciones, pero sin sefialar mas, es decir,
se trata de un precepto que simplemente declara un principio de accién,
mas no precisa el procedimiento y, aunque es razonable que se pueda
pensar que esta limitacion de soberania requiere de acto legislativo, esto
no es suficiente para admitir un procedimiento secundario de reforma al
mas alto nivel. Por el contrario, el art. 72 sefiala que se adoptara siempre
el procedimiento normal de examen y aprobacion directa por la Camara
para las propuestas de ley en materia constitucional y electoral y para las
de delegacion legislativa, de autorizacion para la ratificacion de tratados
internacionales, de aprobacion de los presupuestos y de los balances del
Estado, es decir, todo tratado requiere autorizacion por ley para ser ra-
tificado. Como dltimo punto, cabe mencionar al art. 117, el cual sefala
que el Poder Legislativo es ejercido por el Estado y por las regiones den-
tro de los términos establecidos por la Constituciéon y en cumplimiento
de las obligaciones que deriven del ordenamiento comunitario y de los
acuerdos internacionales. Si bien se dice que este articulo ha permitido

73 RIBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 94.
"4 ELIAS, op. cit., p. 138.
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considerar que el Convenio Europeo de Derechos Humanos forma parte
del parametro constitucional de validez de las normas italianas’™, en el
apartado siguiente veremos que esto realmente ocurre como consecuencia
de la aplicacion del derecho de la Unién Europea en Italia en su calidad
de Estado miembro, y no como efecto del art. 117. Por el contrario, este
articulo solo reparte competencias entre el Estado central y las regiones,
sefialando —entre las materias cuya regulaciéon es competencia exclusiva
del Estado- la politica exterior y relaciones internacionales del Estado
y las relaciones entre el Estado y la Union Europea, mientras que entre
aquellas materias de legislacién concurrente entre el Estado y las regio-
nes sefala las relaciones internacionales y con las regiones de la Union
Europea, por lo cual este articulo tampoco parece suficiente para asignar
una categoria normativa especial a los tratados, ni menos para permitir
reformas tacitas a la Constitucion.

Otro caso interesante de analizar es el Reino de los Paises Bajos, donde
el art. 90 de la Constitucion declara como principio general que el gobierno
promoveri el desarrollo del orden juridico internacional. Asimismo, agrega
el art. 93 que los tratados y acuerdos de organizaciones internacionales
de derecho publico que por su contenido puedan obligar a toda persona,
tendran fuerza obligatoria una vez publicados. También, sefiala el art. 95
que la ley regulara la publicacion de tratados y acuerdos de organizaciones
internacionales de derecho publico, agregando, por tltimo, el art. 94 que
los preceptos legales en vigor dentro del Reino no seran de aplicacion,
si la aplicacion de los mismos fuere incompatible con estipulaciones de
tratados y de acuerdos de organizaciones internacionales de derecho
publico que obligan a toda persona. De las normas anteriores podemos
observar una clara primacia de los tratados sobre las normas nacionales.
Sin embargo, el art. 91 apartado 3 sefiala que, en todo caso, cuando un
tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Constituciéon o que
impongan la necesidad de tal derogacioén, se requerira para su adopcion
por las Camaras una mayoria de al menos dos tercios del namero de
votos emitidos’®, agregando el art. 92 que, con observancia, en la medida
necesaria, de lo dispuesto en el apartado 3 del art. 91, se podran conferir
competencias legislativas, administrativas y jurisdiccionales a organizacio-
nes internacionales de derecho publico, es decir, con el voto conforme de
al menos dos tercios de ambas Camara. Lo anterior lleva a concluir que

7> CamPUSANO, “Estado...”, op. cit., p. 500.

76 Art. 91.3: Cuando un tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Cons-
titucion o que impongan la necesidad de tal derogacion, se requerira para su adopcion por
las Camaras una mayoria de al menos dos tercios del nimero de votos emitidos.
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los tratados no pueden estar por sobre la Constitucién y, en consecuencia,
debe descartarse la posibilidad de procedimientos secundarios de reforma,
pues con tan altos quérums parece mas razonable reformar de manera
directa en forma previa la Constitucion.

Para finalizar, analicemos el curioso caso de Argentina. Algan autor
ha afirmado que, en virtud del art. 31 de la Constitucién, los tratados in-
ternacionales tienen jerarquia constitucional”’. Ello, por que dicho articulo
sefiala que la Constitucion, las leyes de la nacion —que en su consecuencia
se dicten por el Congreso—y los tratados con las potencias extranjeras “son
la ley suprema de la Nacién”, y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a los tratados ratificados después del pacto de 11
de noviembre de 1859, no obstante no obstante cualquiera disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la
provincia de Buenos Aires. ; Como es posible que, por igual, la Constitucion,
las leyes de la nacion y los tratados sean “norma suprema” de la nacién?
Creemos que la correcta interpretacion de la expresion “ley suprema de la
nacion”, especialmente considerando que el mismo articulo se refiere luego
a las autoridades y normas provinciales, asi como también que el art. 35
sefiala que con la expresion ‘nacion’ se hace referencia a la Republica Argen-
tina, es que la Constitucion, las leyes de la nacion y los tratados son “la
normativa de nivel federal”, y por ello son la norma suprema respecto de la
legislacion de las provincias, por lo que en ningtin caso se esta equiparando
los tratados a la Constitucion federal (seria absurdo). Por el contrario, no
existe en dicha Constitucion una norma que incorpore expresamente las
normas generales del derecho internacional publico al derecho interno,
aunque los tribunales de justicia si han incorporado estas normas mientras
no contravengan la Constitucion’®. En cambio, si pronuncia respecto del
derecho de los tratados el complejo numeral 22 del art. 757, sefialando

77 Ratal CampusaNo DROGUETT, “Disposiciones sobre derecho internacional en Cons-
tituciones Politicas de América del Sur”, p. 134.

78 RIBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 94 y s.

7 Art. 75.- Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos
con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre
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primero que los tratados tienen una jerarquia superior a la ley federal, pero
infraconstitucional, luego enumera un conjunto de tratados sobre derechos
fundamentales a los que atribuye de forma expresa rango constitucional,
pero que no derogan sino que complementan lo que en esta materia sefiala
la Constitucion, agregando luego que los tratados de este grupo solo pueden
ser denunciados por el voto conforme de los dos tercios de cada Camara,
sefialando por fin que los demés tratados sobre derechos fundamentales
solo pueden adquirir rango constitucional con el voto conforme de los dos
tercios de cada Camara. Para finalizar, el numeral 24 del mismo articulo
permite al Congreso la aprobacion de tratados que deleguen competencias
y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciproci-
dad e igualdad, teniendo las normas dictadas en su consecuencia jerarquia
superior a las leyes (entiéndase a las leyes “federales”).

De todo lo sefialado, podemos recoger las siguientes conclusiones:

1. En general, se incorpora al derecho interno el derecho interna-
cional consuetudinario, el ius congens, no los tratados, los que
suelen tener un rango supralegal, pero infraconstitucional.

2. Lajerarquia de las normas la sefiala expresamente la Constitu-
cién. En consecuencia, cuando un tratado tiene rango constitu-
cional es la Constitucion la que asi lo dice.

3. Al contrario de lo que se suele postular, el que una norma de
un tratado sea autoejecutable no le confiere por ese solo hecho
una mayor jerarquia.

4. Laaprobacion de un tratado tiende a ser materia de ley, o, al me-
nos, siempre requiere de una autorizacion explicita del Parla-
mento. La exigencia de ley tiene la ventaja de permitir el control
de constitucionalidad del tratado.

5. Los procedimientos secundarios de reforma no existen. Siempre
prima la Constitucion por sobre el tratado, lo que no obsta a que
el Estado deba hacerse responsable de las consecuencias que de-
riven del incumplimiento de sus compromisos internacionales.
Admitir “reformas ticitas” es contrario a la esencia de una Cons-
titucién, es una contradiccion en los términos, lo cual justifica

los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

116



Abril 2022 ISSN 0719-5354 ¢ Puede una constitucion modificarse tacitamente? Andalisis comparado...

la necesidad de reformar la Constitucion antes de aprobar un
tratado con el cual presente conflicto.

6. Solo existen tres clases de jerarquia posibles para una norma: ran-
go legal, rango supralegal pero infraconstitucional y rango cons-
titucional. El rango “supraconstitucional” no existe.

IV, El especialisimo caso del derecho
de la Unién Europea

Ahora vamos a revisar un caso que constituye una anormalidad tanto desde
el punto de vista del derecho constitucional como del derecho interna-
cional publico: la Unién Europea. Veremos que esto ocurre, pues dicha
organizacion no es propiamente un Estado, pero tampoco es una entidad
regida por el derecho internacional. La Union Europea es un espacio de
libre circulacion de personas, servicios, mercancias y capitales, que busca
la integracion de sus Estados miembros, es decir, la supranacionalidad,
con el fin de garantizar la paz y el progreso®. Por esta razon, los Estados
miembros han accedido, haciendo uso de su libertad a ceder parte de su
soberania respecto de ciertas tematicas especificas, en favor de la Union,
establecidas con claridad y delimitadas en los respectivos tratados, para
que esta gestione en forma unificada dichas materias en beneficio del
colectivo. Asi, el art. 5 del Tratado de la Union Europea sefiala que la
delimitacion de las competencias de la Union se rige por el principio de
atribucion, en cuya virtud ella actaa dentro de los limites de las compe-
tencias que le atribuyen los Estados miembros en los tratados para lograr
los objetivos que estos determinan, y toda competencia no atribuida a la
Unio6n en los tratados corresponde a los Estados miembros. Por ejemplo,
en virtud de estas cesiones de soberania, corresponde en exclusiva a la
Uni6n Europea la politica comercial comtin y la unién aduanera, las nor-
mas sobre competencia y el derecho del consumo, y la politica monetaria,
cuya méxima expresion es el uso de una moneda comun (el euro).Y para
tales efectos, estas cesiones de soberania estan reguladas en muchas de las
Constituciones de los Estados miembros®!.

Cabe precisar que, si bien los tratados que dieron origen a la Unién
Europea, a saber, el derecho originario, se rigieron inicialmente por las
reglas del derecho internacional, no ocurre lo mismo con el derecho deri-

8 Amparo Roca Zamora, “El sistema institucional de la Unién Europea”, p. 54 y ss.
81 Ejemplos: art. 23 de la Ley Fundamental alemana, y el art. 88-1 y ss. de la Cons-
titucion francesa.
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vado, aquel que se va generando a través de la propia institucionalidad de
la Unién, como el Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y la Comision
Europea, por ejemplo, los reglamentos, las directivas y las decisiones, cons-
tituyendo todas estas normas el derecho interno de la Unién, el cual, por
consiguiente, se rige por sus propias normas, y no por las reglas generales
del derecho internacional®.

Este especial derecho europeo se caracteriza por ciertos principios
bésicos: la autonomia, la interpretacion conforme, la primacia y el efecto
directo. En virtud del principio de autonomia, en un mismo pais coexisten
dos ordenamientos juridicos, el nacional y el de la Unién, donde este altimo
es derecho interno de la Unién, no es derecho internacional. Para esto, se
requiere que exista total claridad en los tratados en cuanto al reparto de
competencias entre el Estado miembro y la Unién, en virtud del ya refe-
rido principio de atribucion del art. 5 del Tratado de la Union Europea.
Es la propia Unién quien decide como se aplica el derecho comunitario,
no el derecho internacional, al tiempo que la misma Unién puede im-
poner decisiones a los Estados miembros, salvo en unas cuantas materias
especificas que requieren unanimidad, como la ciudadania y la admision
de nuevos miembros. La clave del éxito del derecho de la Unién es que
los jueces nacionales son también jueces de la Unién®, quienes tienen
a su cargo la aplicacion de esta normativa europea y, ademas, siguiendo
el principio de la interpretacion conforme, en virtud del cual, si el juez ve
contradiccion en la aplicacion efectiva de normas nacionales y europeas,
debe aplicar el derecho de la Union. El principio de primacia, creado por
la famosa sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1964
Costa con ENEL 6/64% impide que una norma nacional posterior reste
eficacia al derecho de la Union, es decir, el derecho europeo no admite
excepciones. Asi, si bien se ha entendido que los tratados originarios tie-
nen rango constitucional para los Estados miembros, por el principio de
primacia tanto dichos tratados como el derecho derivado desplazan a las
normas nacionales, incluidas las constitucionales, lo cual no hace excepcion
a lo dicho en cuanto a que no existen normas de derecho internacional

82 Roca, op. cit., p. 59 y ss.

8 En la conocida sentencia “Simmenthal” de 9 de marzo de 1978 el Tribunal de
Justicia de la Union Europea declaré: “Todo juez nacional, competente en una materia
determinada, tiene la obligacién de aplicar integramente el Derecho de la Unién Europea
y proteger los derechos que éste confiere a los particulares, dejando sin aplicaciéon toda
disposicién eventualmente contraria a la ley nacional anterior o posterior a la regla comu-
nitaria”: ALVAREZ y ALCON, op. cit., p. 138.

8 El principio de primacia también est4 reafirmado por la ya sefialada sentencia
“Simmenthal” de 9 de marzo de 1978.
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de rango supraconstitucional, pues, como venimos sefialando, el derecho
europeo es un derecho interno de la Unién de naturaleza sui generis
fundado en la cesién de soberania que efecttan los Estados miembros
en favor de la Union, y es en virtud de esta cesiéon que la Unién puede
imponer decisiones a los Estados miembros. Como dltimo punto, por el
principio del efecto directo, creado por la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 1963 Van Gend en Loos 26/62, las normas de
la Unién Europea crean derechos y obligaciones de manera directa sin
necesidad de otra norma nacional, en la medida que la norma europea
tenga, precisamente, dicha intencion, lo cual ocurre, por ejemplo, con los
reglamentos, que estin asi concebidos para tener eficacia directa, pero no
sucede con las directivas, las cuales deben transponerse por los Estados
miembros para que sean aplicables en su ordenamiento interno, y, en todo
caso, por seguridad juridica. Este efecto directo sera siempre vertical entre
los particulares y los Estados miembros, no entre particulares®.

Y como medio de tutela de este ordenamiento juridico europeo por
sobre los derechos nacionales es que el art. 267 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea establece la “cuestion prejudicial”, mecanis-
mo procesal que permite a los jueces nacionales consultar al Tribunal de
Justicia de la Union Europea sobre la aplicacion y correcta interpretacion
de normas europeas en juicios nacionales, donde, si bien en principio la
consulta es potestativa, en caso de que se suscite una duda interpretativa
durante la dltima instancia el juez estd obligado a consultar. De hecho,
el Tribunal Constitucional austriaco ha considerado como vulnerado el
derecho al juez cuando un tribunal ordinario no ha planteado la cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, procediendo a
anular la respectiva sentencia sin necesidad de recurrir al tribunal eu-
ropeo, procediendo luego a devolverla al tribunal ordinario de ultima
instancia®®. Mientras se tramita la consulta, el procedimiento nacional se
suspende, y, si bien formalmente la sentencia que resuelve la consulta va
dirigida al juez que consulto, la decision tiene validez para todos los Es-
tados miembros. Solo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede
anular normas dictadas por la Union. Este sistema de justicia da mucho
poder a los jueces, pues la posibilidad de presentar la cuestion prejudicial
puede desplazar a las cortes supremas y a los tribunales constitucionales,
con lo cual los jueces forzarian cambios en los ordenamientos juridicos
nacionales, lesionandose asi la debida legitimidad democratica.

%5 Joaquin ALCAIDE FERNANDEZ y Rafael CasADO RAIGON (coords.), Curso de derecho
de la Unién Europea, p. 164 y ss. y ALVAREZ y ALCON, op. cit., p. 136 y ss.
86 ELias, op. cit., p. 155.

119



ALEJANDRO LAGOS DPI n.° 20 — Estudios

En virtud de lo dicho, podemos notar que el derecho de la Unién
Europea tiene un comportamiento del todo distinto al de las normas que
emanan del derecho de los tratados regido por el derecho internacional,
y esto es asi porque, en caso contrario, si el derecho de la Union no des-
plazara el derecho de los Estados miembros, este espacio supranacional
de libre circulacién de personas, servicios, mercancias y capitales que es la
Unién Europea no funcionaria. Por esta razon, resulta indispensable que
los Estados miembros se desprendan de parte de su soberania, es decir,
para que la Union funcione no basta “limitar” la soberania, sino que los
Estados miembros deben “ceder”, de plano, soberania a la Unién en aquellas
materias que son de su competencia. Limitar implicaria solo establecer
cortapisas al accionar nacional, mientras que la cesion inhibe al Estado
miembro a disponer sobre ciertas materias. Esta distincion nos explica
por qué, como hemos visto, en la Ley Fundamental alemana el art. 24
permite transferir por ley federal (no ley ordinaria) derechos de soberania
a instituciones interestatales, pero para transferir derechos de soberania a
la Union Europea o para modificar los tratados constitutivos de la Union
se debe seguir el procedimiento de reforma constitucional. En otras pa-
labras, se requiere del voto conforme de los dos tercios de cada Camara,
es decir, se reconoce que en un caso se limita la soberania mientras que
en el otro se cede parte de ella a la Union. De no admitirse esta distin-
cion, la diferencia de procedimiento no tendria sentido, con lo cual se
refuta la afirmacién de autores chilenos que ponen a este art. 24 como
ejemplo de una norma constitucional que permite “ceder” soberania “por
simple ley”®". Asi, por ejemplo, el art. 88 de la Ley Fundamental permite
que parte de las atribuciones del Banco Federal, en este caso especifico
referido a la gestion de la politica monetaria, sea cedida al Banco Central
Europeo. Por el contrario, esta distincion entre “limitar” y “ceder” no es lo
normal cuando se analiza el comportamiento del derecho internacional.
En todo caso, en la Unién no se discute que “desplazar” la norma nacional
no implica “derogarla”: la norma nacional sigue existiendo.

Notese, ademas, que en Austria, para que dicho pais ingresara a la
Union Europea en 1995, se estimé que no resultaba aplicable la normativa
del art. 9 apartado 2 de la Constitucion, el cual sefiala que para “transfe-
rir competencias federales especificas” a otros Estados u organizaciones,
por reenvio al art. 50 apartado 1, se requiere del acuerdo del Consejo
Nacional (la Camara Baja), ya que en este caso se entendio que la cesion
de competencias que iba a realizarse a la Unién era de tal magnitud
por impactar sobre los principios democratico, federal y del Estado de

87 Por ejemplo: NOGUEIRA, op. cit., p. 26.
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derecho, que era necesario reformar en tal sentido la Constitucion mas
un referéndum, segtin el procedimiento sefialado por el art. 44.3 para
la revision “total” de la Constitucion®. En consecuencia, al igual que en
Alemania, se entendi6 que es distinto “transferir competencias especificas”,
algo puntual circunscrito al ambito del tratado, que derechamente “ceder
soberania” con consecuencias significativas en el desempefio general de la
institucionalidad y, por tanto, una auténtica “cesiéon” de soberania no puede
efectuarse solo suscribiendo un tratado, sino que antes debe reformarse
en tal sentido la Constitucion.

Pero el sistema descrito no es inmune a abusos de parte de los gobier-
nos de los Estados miembros, quienes muchas veces utilizan a la Unién
Europea como chivo expiatorio respecto de la adopcién de decisiones
impopulares, dadas las caracteristicas ya mencionadas del derecho europeo,
el cual, en la practica, permite un sistema de toma de decisiones difuso que
diluye responsabilidades. Por ejemplo, un gobierno de un Estado miembro
que no tiene mayoria en su pais, y que, por tanto, no puede implementar
por si mismo su programa, tratara de llevar sus intereses a nivel de la
Unién para que sea esta la que imponga una decision acorde a dichos in-
tereses, diluyéndose asi la responsabilidad del gobierno nacional (dir4 que
“la Union lo obligs™).

En ultima instancia, en lo que a derechos fundamentales se refiere,
el art. 6 del Tratado de la Union Europea sefiala que la Union se adherira
al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, aunque esta adhesiéon no modificara
las competencias de la Union que se definen en los tratados, pero que
los derechos fundamentales que garantiza este Convenio y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales®, es
decir, el Convenio forma parte del derecho interno de la Unién, con todas
las consecuencias que ya hemos sefalado al respecto, incluido el hecho
de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conocido también
como el “Tribunal de Estrasburgo”, supremo garante de la aplicacion del
Convenio, se considere un tribunal nacional de los Estados miembros,
igual como lo es el Tribunal de Justicia de la Union Europea o “Tribunal
de Luxemburgo”. Nétese que lo dicho sobre el Tribunal de Estrasburgo
vale solo para los Estados miembros de la Union, en tanto que otros paises
miembros del Convenio, pero que no son parte de la Union, por ejemplo,
Rusia, se relacionaran con el Tribunal de Estrasburgo segtn las reglas gene-

8 ELiAS, op. cit., p. 145 y s.
89 ALCAIDE y CASADO, op. cit., p. 87 y ss.
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rales del derecho internacional, sin que dicho tribunal se entienda ser un
tribunal “ruso”. Tenemos, entonces, que tanto el Tribunal de Estrasburgo
como el Tribunal de Luxemburgo se entienden tribunales nacionales de
los Estados miembros de la Unién, aunque cada uno actuando dentro de
su competencia: Estrasburgo vela por el cumplimiento del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos respecto de actos de los Estados miembros
del Convenio, mientras que a Luxemburgo le corresponde la aplicacion
e interpretacion del derecho de la Unién Europea, el cual, como dijimos,
desplaza los derechos nacionales, entendiéndose el Convenio parte del
derecho de la Union.

Asi, cuando Austria ingresa a la Union en 1995, no obstante ya haber
ratificado el Convenio en 1958 y haberle dado rango constitucional en
1964, ahora, como miembro de la Unién, dicho instrumento internacio-
nal va a desplazar el derecho nacional austriaco por considerérsele parte
del derecho interno de la Union, que es la fuente superior del derecho
de los Estados miembros™. Y aqui, entonces, debemos volver a lo que ya
adelantamos acerca de la erronea afirmacion que suele hacerse en cuanto
a que el art. 117 de la Constitucion de Italia hace al Convenio parte de la
Constitucion material de dicho pais. Lo que realmente ocurre, es que la
aplicacion directa del Convenio en Italia, incluido el considerar al Tribunal
de Estrasburgo como un tribunal italiano, es consecuencia de que el art. 6
del Tratado de la Unién Europea hace al Convenio parte integrante del
derecho interno de la Union, desplazando en lo pertinente al derecho
italiano, lo cual no tiene relacion alguna con un supuesto bloque de
constitucionalidad que pudiere emanar del art. 117 de la Constitucion.

A mayor abundamiento, los denominados Criterios de Copenhague,
aquellos criterios definidos por el Consejo Europeo en 1993 que un pais
debe cumplir para ser admitido como miembro de la Unién Europea, y
que basicamente pueden enunciarse como “tener instituciones que garan-
ticen la democracia”, “tener una economia de mercado viable” y “aceptar
y respetar el acervo normativo de la Unién Europea” que incluye ratificar
el Convenio, implican que todo pais que se integre como nuevo miembro
de la Union, por ejemplo, Rusia, en ese mismo instante vera su derecho
nacional desplazado en lo pertinente por el derecho de la Unién, y los
tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo pasaran a entenderse tribunales
nacionales. Y como hemos dicho, todo lo anterior no se rige por el derecho
internacional, con lo cual, solo cabe concluir que el derecho de la Union
Europea constituye una situacion excepcional que confirma lo sefialado
en cuanto a que lo normal desde el punto de vista constitucional es lo

0 ELiAs, op. cit., p. 144.
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contrario, lo que significa que, por regla general, nada puede haber por
sobre una Constitucion nacional, y que, por tanto, en términos generales,
el rango supraconstitucional no existe.

V. Necesidad de replantear el problema:
; Puede una Constitucion reformarse tacitamente?

A partir de todo lo que hasta aqui hemos analizado, consideramos
que es erroneo e insuficiente circunscribir el problema de la posicion
de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno a la
sola determinacion de cual seria la “jerarquia” de los tratados en nuestro
sistema juridico, que es lo que se ha solido plantear por la doctrina hasta
la fecha. Por otra parte, sabemos que el legislador, y en este caso el cons-
tituyente, no siempre utiliza las palabras mas adecuadas para expresar
lo que quiere, en especial para referirse a temas muy técnicos, asi como
también por el hecho de que las normas son fruto de negociaciones cu-
yos efectos alteran la pureza del lenguaje, razon por la cual abordar esta
problematica sobre la base de aspectos semanticos, vale decir, a partir
del significado de las palabras que suele utilizar la Constitucion, diluye
la calidad del razonamiento juridico. Tampoco nos parece adecuado el
recurrir a la distincion entre los derechos fundamentales considerados
en abstracto y los tratados que se refieren a ellos, pues, en general, los
tratados sobre derechos fundamentales no difieren esencialmente del
estatuto que al respecto senalan las Constituciones. Ademas, los tratados
en si suelen ser vagos, abstractos, referentes a los valores o ntacleos esen-
ciales y, por ello, dicen en lo sustancial lo mismo, lo cual hace dificil que
lleguen en verdad a producirse colisiones de derechos fundamentales o
que haya contradicciones entre catalogos de derechos, sino que méas bien
las contradicciones aparecen con las normas de desarrollo de los tratados
y con la forma en que los tribunales aplican los tratados, es decir, se trata,
mas bien, de choques entre tribunales, por ejemplo, nacionales con ex-
tranjeros®’. Y por esto hay autores que advierten sobre el riesgo de que
jueces extranjeros, con menos legitimidad democratica, influyan en la vida
y valores nacionales®®. Por estas consideraciones es que dudamos que lo
realmente esencial del asunto sea la determinacion de la jerarquia de los

1 Considérese que si una norma A colisionare con una norma B, el atribuirle mayor
jerarquia a una de ellas no evita que dos tribunales interpreten las normas de manera
distinta, con lo cual el criterio jerdrquico no evita toda colisién posible.

92 VERDUGO, “Entre la...”, op. cit., p. 90 y ss.
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tratados, y es por esta razén que hemos asumido el desafio de abordar el
problema desde otras perspectivas.

Si bien resulta evidente que ley y tratado tienen naturaleza distinta,
esto no implica diferente jerarquia si asi no lo sefiala de manera expresa
la Constitucion. Por ejemplo, en Chile no se discute que los decretos con
fuerza de ley, la ley ordinaria, las leyes orgénicas y los decretos leyes tienen
entre si diferente naturaleza y forma de creacién, sin embargo, tienen la
misma jerarquia por no hacer distincién en este aspecto el texto constitu-
cional. Igual ocurre, por ejemplo, en Francia con las ordenanzas (art. 38) y
en Espafia con los decretos legislativos y decretos leyes (arts. 85 y 86), todos
con naturaleza distinta a la ley ordinaria, pero con su misma jerarquia. Por
consiguiente, la diferente naturaleza entre la ley y el tratado no es argumen-
to suficiente para atribuirle al segundo mayor jerarquia que a la primera.

Por el contrario, creemos que el fondo de la problematica y, por ende,
la manera mas correcta y juridica de abordarla, es considerar qué es lo
que le ocurre o puede llegar a ocurrirle a la Constitucion en los diversos
escenarios posibles. Asi, en vista de todo lo precedentemente analizado,
la “liviandad” con que ciertos autores postulan y defienden sin mas la
modificacion tacita de la Constitucion cuando se suscribe un tratado
que le pueda ser contradictorio. Ya hemos advertido que en el derecho
comparado no existen ni vias secundarias de reforma constitucional, ni el
supuesto rango supraconstitucional. Creemos, por tanto, que la verdadera
interrogante que al ser despejada tiene la virtud de solucionar este dilema,
no es la “jerarquia” de los tratados, sino que es determinar si es concebible
o no la posibilidad de que una Constitucion “sea modificada tacitamente”.

Cabe mencionar dos casos especialisimos de derogacién tacita que
podriamos aceptar en la Constitucion espafiola, cada uno consecuencia
de situaciones puntuales que son propias del contexto espafol. El primer
caso lo constituyen dos articulos un tanto contradictorios: el 38, que
reconoce la libertad de empresa, en el marco de la economia de merca-
do y el 131, que permite al Estado, mediante ley, planificar la actividad
economica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y
armonizar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de
la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion, debiendo entenderse
dicha contradiccion zanjada en favor de la libertad de empresa, por ser
la planificacion contraria a las reglas econémicas de la Unién Europea,
pues, como ya sefialamos, el derecho de la Union desplaza el derecho de
los Estados miembros, y en este caso los Criterios de Copenhague exigen
que los Estados miembros tengan una economia de mercado viable. El
otro caso es el capitulo tercero del titulo viii referente a las Comunidades
Autonomas, el cual contiene muchas disposiciones transitorias concebidas
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para reglar la creacion de las Comunidades, y que, por haberse concluido
dicho proceso de creacion, hoy resulta perfectamente razonable considerar
que esta normativa ya no tiene aplicacion practica.

Estos casos especiales no hacen més que confirmar que no existen
procedimientos secundarios de reforma constitucional. Admitir vias secun-
darias de reforma es un contrasentido con el caracter de norma suprema
que reviste una Constitucion. Es, en definitiva, una irresponsabilidad. ;Qué
se gana objetivamente con las reformas tacitas? ;Para qué reformar de
esta manera? Creemos que solo se logra desorden e inseguridad juridica.
Ademas, igual via referéndum el pueblo, el supremo soberano, podria ne-
gar validez a un tratado, con lo que la jerarquia constitucional, o, incluso,
supraconstitucional para algunos, no es inmune a la fuerza de los hechos®,
lo cual refuta la afirmacion de que sea necesario una mayor jerarquia de
los tratados implique forzosamente mayor seguridad, evitando asi que
el pais incurra en responsabilidad internacional por incumplimiento de
un tratado. De hecho, ya vimos que tanto en el bloque francés como en
el espafiol no toda la normativa de referencia tiene rango constitucional.
Postular lo contrario solo parece ser una especie de sesgo cognitivo. Por el
contrario, es responsabilidad del Presidente de la Republica no suscribir
tratados que sean contrarios a la Constitucion, norma que ¢l jura respetar
y hacer respetar, y por esto se justifica revisar la Constitucion antes de
firmar un tratado que le sea contradictorio, asi como también demuestra la
importancia del control preventivo de la constitucionalidad de los tratados.

Afirmamos que la reforma tacita solo da pie a una falta de control del
Parlamento sobre el Ejecutivo, asi como también constituye un incentivo
para que el Ejecutivo “se salte” al Parlamento, lo cual es igual de perju-
dicial para el desempefo institucional que si a la inversa el Parlamento
se saltare al Ejecutivo. He aqui la importancia de los quoérums reforza-
dos, que impiden que mayorias circunstanciales en las Cdmaras, que no
siempre coinciden en todo momento con el sentir ciudadano™, adopten
decisiones que a la larga resulten perjudiciales para el pais. Recordemos
que la voluntad general es una ficcion que se construye, en tanto que con
los sistemas electorales la ciudadania designa representantes que tendran
la mision de construir la equivalencia a “una” voluntad general, y no “la”
voluntad general®™. Y si en un momento dado no se alcanza el quérum

9 Considérese, por ejemplo, el caso del referéndum del Brexit celebrado el 23 de junio
de 2016, en el cual el pueblo briténico decidi¢ la salida del Reino Unido de la Unién Europea.

9 Alejandro LAGos TORRES, “Una o dos Camaras: ;Sirve realmente el Senado? Pers-
pectivas comparadas para el futuro constitucional chileno”, p. 73 y ss.

9 LAGOS, op. cit., p. 72.
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necesario, no hay reforma ni se firma el tratado, no es atn “el momento”,
asi es la democracia.

No comprendemos por qué algunos estiman mas reprochable incum-
plir un tratado firmado que suscribir a la fuerza un tratado contrario a la
Constitucion, si en ambas situaciones se esta incumpliendo una norma a
sabiendas, con todo lo que ello implica. Creemos que el sano juicio llama
a la prudencia para evitar problemas, lo que implica revisar primero la
Constitucion, el texto que permite firmar el tratado, antes de firmar el
tratado mismo (armonizar primero): sin control preventivo y eventual
reforma constitucional, no hay tratado. En definitiva, no hay que caer en
la tentacion de hacer “la del flojo”, por la razén que sea, buena o mala, y
luego terminar trabajando el doble para enmendar lo mal hecho, al tiempo
que se compromete la responsabilidad internacional del pais.

Podria admitirse que solo los tratados internacionales existentes antes
de la reforma de 1989 fueron en virtud de ella incorporados automati-
camente para asi superar el problema de que los tribunales no aplicaban
aquellos tratados que no habian sido publicados. Pero en ningan caso
esto es aceptable para los tratados posteriores, pues dicha automaticidad
equivaldria a la nefasta reforma tacita. Y también es erroneo afirmar que
la reforma de 1989 haya otorgado mayor jerarquia a los tratados, sino que
es solo la incorporaciéon al derecho nacional de los tratados a esa fecha
existentes la que podria aceptarse, por cuanto, como ya sefialamos, en
su momento el mismo exministro Francisco Cumplido reconocié que,
producto del contexto de la reforma, la Constitucion al final no quedo
diciendo lo que se pretendia y que cierta doctrina quisiera que dijese.

En consecuencia, sobre la base de todo lo que hemos sefialado hasta
este momento, tanto desde el punto de vista comparado como del anilisis
de nuestro propio texto constitucional, estimamos que debe descartarse la
posibilidad de que la actual Constitucion pueda reformarse tacitamente,
en tanto que la reforma de 1989 nada innové al respecto. Postular lo con-
trario no es mas que una interpretacion voluntariosa que no se sostiene
en el ambito juridica.

VI. De lege ferenda,
(cudl debiera ser el lugar de los tratados en Chile?

Sabemos que en el derecho publico solo se puede hacer lo que la norma

de modo expreso permite, es decir, siempre sera necesaria una regula-
cién expresa para que los poderes publicos se entiendan juridicamente
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habilitados para realizar una determinada conducta o para entender que
en el trafico juridico ha de producirse algan efecto. Por esta razon, no es
posible en el derecho publico elucubrar sentidos y alcances de una norma
constitucional mas alla de lo que en el ambito nacional pueda desprenderse
de la aplicacion de las reglas de interpretacion de la ley, en linea con el
sefialado principio de la necesidad de que una norma expresa permita
un determinado resultado con verdadero valor juridico. En ausencia de
estas condiciones, nos encontraremos a la fuerza ante interpretaciones
falsas, antojadizas y, en definitiva, contrarias a derecho. Por otra parte, la
superioridad material de la Constitucién resulta del hecho de que es ella
quien organiza las competencias y, como creadora de competencias, es
necesariamente superior a las autoridades por ella investidas, por lo que,
siendo la Constitucion de donde arranca el poder de los legisladores, no
seria posible obrar contra ella sin despojarla al mismo tiempo de su titulo
juridico®. Si han de existir varios tipos de leyes, o diversas jerarquias de
normas, o varios procedimientos de reforma de la Constitucion, esto solo
sera admisible si y solo si la misma Carta Fundamental asi lo sefiala, lo cual,
en cuanto al tema que nos ocupa, hasta este momento no ha ocurrido. Por
este motivo, no son admisibles en Chile las reformas tacitas.

Por otra parte, no es normal que una Constitucion contemple el logro
automatico de la jerarquia constitucional mediante un simple proceso
semantico como el que se pretende hacer con la oracion agregada al inciso
2° del art. 5 de nuestra Carta®. Por el contrario, el sentido mas logico de
dicho inciso tras la reforma de 1989 es el restaurar el deber de promocion
de los derechos fundamentales, atribuyendo este deber a los 6rganos del
Estado a través de los cuales se ejerce la soberania, y especificando que
tales derechos no son solo los garantizados por la Constitucion, sino que,
también, los contenidos en los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes y, en consecuencia, el efecto practico
de dicha reforma solo seria el que la oracion agregada al inciso 2° consti-
tuiria un vigoroso refuerzo a lo que ya se sefialaba en el texto original®,
pero nada mas. Y, aunque haya quienes consideren “bizantina” la distincion
entre los derechos fundamentales y los tratados que a ellos se refieren®,
ya nos hemos referido a que, en realidad, por emanar los derechos funda-
mentales de la naturaleza humana, es dificil que en su esencia o ntucleo

9 SAENGER, op. cit., p. 653.

97 Rios, op. cit., p. 110.

B Op.cit.,p. 104 ys.

9 Francisco CuMPLIDO CERECEDA, “La reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del
articulo 5° de la Constitucion: sentido y alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”,
citando al respecto a José Luis Cea Egada.
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lleguen a colisionar, y con mayor razon si consideramos que los tratados
tienden a ser generales y vagos en cuanto a su lenguaje, sefialando entre
si mas o menos lo mismo, sino que, mas bien, las colisiones se refieren a
problemas que se suscitan por su aplicacion entre tribunales. La fuerza
de los derechos fundamentales emana de la naturaleza humana, no de la
jerarquia de la norma, por lo que la sola diferencia jerarquica entre normas
no evita la ocurrencia de problemas, es un sesgo cognitivo.

La Constitucion chilena no se refiere, como en otras latitudes, al dere-
cho internacional en caréacter general, sino que los actuales arts. 5y 54 n.°
1 solo se refieren explicitamente al derecho internacional “convencional”,
es decir, a los tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
nada mas, y no al derecho internacional “consuetudinario”, el ius congens,
como hemos podido observar en otras Constituciones, por cuanto no existe
en nuestro texto una norma que de forma expresa lo incorpore al ordena-
miento juridico chileno. Asi qued6 establecido durante la tramitacion de
la reforma constitucional de 2005 respecto del actual art. 54 n.° 1'%, Si
bien el desconocimiento de las normas generales del derecho internacional
consuetudinario por parte de Chile es hoy una hipotesis del todo incon-
cebible, esto no obsta a que, al no existir una norma constitucional que
lo incorpore expresamente, con mayor razon resulta un exceso pretender
que, sin referencia positiva alguna, el derecho internacional consuetudina-
rio esté por encima de la Constitucion. Por otra parte, la sola mencién al
derecho internacional convencional tampoco es suficiente para modificar
la jerarquia normativa de los tratados, pues, en efecto, el art. 54 n.° 1 solo
alude a normas especiales de procedimiento aplicables a los tratados, sin
mencion alguna a una eventual mayor jerarquia. Y a esto debemos agregar
que el propio Tribunal Constitucional ha resuelto que la inaplicabilidad de
un tratado no equivale a “suspender” el tratado, lo cual, segtn el art. 54 n.°
1, solo podré ocurrir bajo las reglas del mismo tratado o del derecho inter-
nacional convencional ratificado por Chile y que se encuentre vigente'?!,

Y considerando ahora solo aspectos mas procesales, nos parece un
error abordar el problema que estamos analizando en cuanto a considerar
que “los derechos fundamentales asegurados en los tratados se incorporen
al ordenamiento juridico interno” para formar parte de la Constitucién
material'®?, si ya hemos establecido que no hay discusion respecto a que

100 Teodoro RiBERA NEUMANN, “La incorporacion de los tratados internacionales al
orden juridico chileno”, p. 520 y s.

101 VERDUGO, “Entre la...”, op. cit., p. 73 sefiala la sentencia 1288-2008 del Tribunal
Constitucional, la cual resuelve que la inaplicabilidad no es suspension, pero la incons-
titucionalidad si constituye una derogacion.

102 NOGUEIRA, op. cit., p. 24.
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los derechos fundamentales emanan de la naturaleza humana y que la
Constitucion reconoce todos los derechos que revisten esta caracteristica,
y no solo el catalogo conformado por los que ella y los tratados sefialan.
(Cémo se van a “incorporar” si emanan de la naturaleza humana? Es un
contrasentido. Lo que en realidad se incorpora es “el tratado” y no el dere-
cho fundamental que contiene, con el fin de que con dicha incorporacién
se puedan materializar en el orden interno las medidas concretas que
pretende implementar. En consecuencia, no es baladi la forma en la cual
se efecttia dicha incorporacion en el derecho interno, y a esto se refiere
en especifico el art. 54 n.° 1, cuyo inciso 1°, al sefialar que la aprobacion
de un tratado se sometera “en lo pertinente” a los tramites de una ley, solo
establece que deben tenerse en consideracion las demés normas constitu-
cionales relativas a los tratados'®, con lo cual, como es obvio, no se puede
concluir que la Constitucion asimile el tratado a una ley, pero tampoco
es suficiente para considerar que el tratado tenga mayor jerarquia que la
ley. Nuevamente, el texto no dice lo que se quiere que diga, pues solo se
trata de una norma procedimental que no atiende al verdadero concepto
material de la ley y del tratado'*. 'Y como el precepto hace referencia a
la normativa de implementacién del tratado, resulta conveniente precisar
que, si las normas de derecho internacional requieren de un acto de trans-
formacion para regir en el plano interno, en consecuencia,adquieren solo
el valor normativo de la norma que las incorpora, y no otro'®, resultando
ilégico que esta normativa de implementacién deba aprobarse en bloque
y sin atender a la naturaleza o tipo de materia que se esta incorporando.

Finalmente, también seria un error el distinguir en los tratados las
clausulas que son autoejecutables de las que no lo son para determinar
su jerarquia, pues si lo que define la posibilidad practica de aplicar las
disposiciones de un tratado no es el tratado mismo, sino que la configu-
racion de las potestades creadoras de las fuentes del derecho, pudiendo
dicha configuracion contemplar facultades de actuacion jurisdiccional en
el caso de omisién de produccion regulatoria por parte de los primera-
mente llamados a ella, la cuestion sobre el caricter ejecutable o no de las
disposiciones del tratado se desplaza, desde una apreciacion aislada de su
texto, a un analisis mas integrado, tanto de las disposiciones del tratado
como de la disposicion que hace el ordenamiento juridico interno de las
potestades de los 6rganos jurisdiccionales, con lo que la distincion entre
clausulas autoejecutables y no autoejecutables en el texto del tratado

103 RIBERA, “La incorporacion...”, op. cit., p. 514.
104 VERDUGO, “Entre la...”, op. cit., p. 72.
105 RiBERA, “Los tratados...”, op. cit., p. 102 y .
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mismo no es idonea para justificar un detrimento de la fuerza normati-
va del tratado, con mayor razon si el juez, en cuanto poder del Estado,
no puede incurrir en actos que puedan frustrar el objeto y fin del trata-
do106
De lege ferenda, creemos que es conveniente que la Constitucion
resuelva en forma expresa la ya dilatada problematica que analizamos en
cuanto al lugar que corresponde a los tratados en el ordenamiento juri-
dico nacional, pero, a la luz de todo lo que ya estudiamos en este trabajo,
debiera abordarse el asunto no solo desde la perspectiva de la jerarquia
del tratado en abstracto, sino que, tanto o mas importante, debe realizarse
considerando, ademas, las consecuencias que una u otra posicion doctrinal
producen sobre la Constitucién misma.
En definitiva, consideramos que nuestro texto constitucional debiera
sefialar al menos lo siguiente:
1. Hacer referencia expresa a la situacion del derecho internacional
consuetudinario;
2. Precisar lajerarquia del derecho internacional convencional, sea
esta legal o supralegal, pero siempre infraconstitucional, cual-
quiera sea la materia sobre la que verse el tratado y
3. Establecer el control preventivo obligatorio de los tratados y
la reforma constitucional previa a la suscripcion de un tratado
que colisione con la Constitucion, cerrando incuestionable-
mente la puerta a vias secundarias de reforma constitucional, y
asegurando que toda nueva obligacién internacional adoptada
por Chile sea fruto de mayorias que a través de la democracia
se han manifestado y dentro del marco de la institucionalidad.

Conclusiones

La Constitucion, por definicion, es la norma suprema de la reptblica.
En aquellos paises en que existe un bloque de constitucionalidad este es
uno solo, no hay bloques sectoriales, es taxativo y cerrado, no todos sus
componentes tienen por necesidad la misma jerarquia, estd concebido
para desempeifiar una funcion especifica, y siempre tiene su origen en el
texto mismo de la Constitucion.

El rango supraconstitucional no existe, como tampoco existen formas
secundarias de reformar una Constitucién, con lo cual no proceden las

106 ALDUNATE, op. cit., p. 202.
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reformas técitas. ;Para qué podria racionalmente justificarse una reforma
tacita? Nos parece innecesario y ademas es muy inseguro en lo juridico..

Por excepcion, el derecho de la Unién Europea, es un derecho interno
de la misma y no derecho internacional, desplaza el derecho nacional de
los Estados miembros como consecuencia de la naturaleza de la Unién y
de los fines que ella persigue, primacia que no es extrapolable al derecho
internacional convencional.

Se observa como tendencia en Occidente que toda transferencia de
competencias regida por el derecho internacional se efectia explicita-
mente por acto legislativo, y en caso de colision del tratado con la Cons-
titucion, esta transferencia se efecttia mediante procedimientos agravados
que no confieren a la norma resultante una mayor jerarquia. Por su parte,
la “interpretacion conforme al tratado” es, para ser precisos,una regla de
interpretacion, no de jerarquia.

Cualquiera sea el rango especifico que se le asigne a los tratados, debe
sefialarlo de manera explicita la Constitucion, no pudiendo deducirse o
inferirse. En Chile, hasta el momento en que escribimos estas lineas, esta
declaracion constitucional explicita no existe, por lo que solo cabe con-
cluir que los tratados tienen en nuestro pais un rango infraconstitucional.

Para terminar, creemos que, respecto de los tratados, debiera estable-
cerse el control preventivo obligatorio de constitucionalidad, asi como tam-
bién la obligacion de reformar la Constitucion antes de suscribir un tratado
al que el control preventivo declare en colision con la Carta Fundamental.
Hacer las cosas bien y a tiempo evita incurrir en responsabilidades futuras.
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Resumen

El conocido ensayo de Immanuel Kant sobre la Ilustracion es una suerte
de portico que habilita el ingreso a su pensamiento moral, juridico y
politico. El trabajo propone considerar la idea kantiana de la Ilustracion
en el cuadro de la Modernidad, para luego penetrar en algunas de sus
ramificaciones: el uso ptblico de la razén, la intersubjetividad racional,
el contractualismo hipotético, el constitucionalismo, la reptblica liberal
y la libertad negativa o autonomia.
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Abstract

The well-known essay of Immanuel Kant on the Enlightenment is a kind
of porch that enables the entry into his moral, legal, and political thought.
The work proposes to consider the Kantian idea of the Enlightenment
in the frame of Modernity, and then penetrate some of its ramifications:
The public use of reason, rational intersubjectivity, hypothetical contrac-
tualism, constitutionalism, the liberal republic and the negative freedom
or autonomy.
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El breve texto de Immnauel Kant conocido con el titulo Respuesta a la
pregunta ;qué es la Ilustracion?, escrito en 1784, da la impresién, a una
persona de nuestro tiempo, en una primera lectura, de puerilidad, incluso
de vulgaridad'. Pero no es una ni otra cosa. En su sencillez encierra toda
la complejidad de una infantil pregunta que pone en aprieto al padre o
al maestro al que se dirige. Es, ademas, un texto breve que, no obstante,
reenvia a otros que lo hacen mas rico y complejo, prefiado de efectos
filosoficos, morales, juridicos y politicos, pues buena parte de la produc-
cién intelectual de su autor en los afios siguientes esta relacionada con
la respuesta a aquella pregunta, como han visto sus estudiosos, en un
contexto particular?.

Nuestra intencién es sencilla: leer su trabajo a la luz de su filosofia y
la politica resultante, entrelazando los textos mas importantes del filosofo
sobre estas materias. Y en la misma medida que avanzamos en la lectura,
someterlo a reflexiones y observaciones criticas para probar su resistencia,
su coherencia, su seriedad, tanto como exponer sus problemas y precisar
sus consecuencias.

I. ;Qué es la Ilustracion?

MODERNIDAD E ILUSTRACION

En el surgimiento de la época y del espiritu que llamamos Modernidad
fue decisivo el cambio conocido como la subjetivacion del mundo de la

! Immanuel KaNT, “Respuesta a la pregunta ;qué es la Ilustracion?”, pp. 33-39. El
ensayo se publicé en el mes de diciembre en el Berlinische Monatsschrift (6rgano ptblico
del club secreto de los amigos de la Ilustracion llamado Mittwochgesellschaft, del que
Immanuel Kant no era miembro) en contestacion al ministro luterano Johann Friedrich
Zdllner. El escrito de J. F. ZOLLNER (en el que se formula la pregunta, ;qué es Ilustracién?),
se titula: “;Es aconsejable, en lo sucesivo, dejar de sancionar por la religion el vinculo ma-
trimonial?”, pp. 3-9.

2Véase Katerina DELIGIORGI, Kant and the culture of Enlightenment, pp. 41-53; Steven
LestiTioN, “Kant and the end of Enlightenment in Prussia”, pp. 57-112; James SCHMIDT,
“Kant and the politics of Enlightenment: reason, faith, and revolution”, pp. 225-244;
James ScumiDT, “What Enlightenment was: how Moses Mendelssohn and Immanuel Kant
answered the Berlinische Monatsschrift”, pp. 77-101 y James ScHMIDT, “The question of
Enlightenment: Kant, Mendelssohn, and the Mittwochsgesellschaft”, pp. 269-291.
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vida, el volverse el hombre sobre si mismo; subjetivaciéon que, en lo que
aqui interesa, consiste en un encerrarse el sujeto en su propio pensamiento
para conocer y obtener o elaborar los criterios de juicio acerca del mundo
exterior, de las cosas, incluido el hombre mismo. Esto es: la subjetivacion
del objeto y de la verdad, en el sentido de que la realidad (el ser) y el
significado del mundo estan determinados por el sujeto pensante, es decir,
por el pensamiento. Es el “principio de la inmanencia” en el que Cornelio
Fabro ha cifrado la esencia de la filosofia moderna.

“Cuando el inicio se da con el cogito, con el acto de pensamiento que
ha removido todo contenido del ser, la filosofia ha negado en si misma
su fundamento en el ser y ha colocado el ser bajo la dependencia del
pensamiento, mediado por el acto de pensamiento, como quiera que el
acto de esta mediacién se conciba por los diversos sistemas de la filosofia
moderna”,

Se trata del giro fundamental que Immanuel Kant llamo “revolucion
copernicana”™, pues atribuye a Copérnico el haber observado que el mo-
vimiento de los astros era relativo al movimiento del espectador, cambio
cientifico del que se vali6 para sostener que los objetos de conocimiento
son relativos a quien conoce. Esto quiere decir que, al contrario de la
filosofia clasica de corte aristotélico, no son los objetos los que dirigen,
miden y ordenan nuestro conocer, sino, a la inversa, es nuestra capacidad
de conocer (de pensar) la que dirige, mide y ordena los objetos que co-
noce (que piensa). Con método y estilo cartesiano, distingue el yo, que es
sujeto pensante, de los objetos exteriores que son pensados (entre ellos
el propio cuerpo del sujeto):

“Distingo mi propia existencia, como [existencia] de un ente pensante,
de otras cosas fuera de mi (entre las que esta también mi cuerpo)|[...]™.

3 Cornelio FABrO, Introduzione all’ateismo moderno, vol. 1, p. 72; Immanuel KanNT,
Cémo orientarse en el pensamiento, p. 61, lo dice de este modo: “[...] la libertad de pensar
significa el sometimiento de la razon a ninguna otra ley sino a las que ella se da a si misma
[...]". Esas leyes que la razon se da son llamadas méximas: “A todos los principios subjetivos
que no proceden de la naturaleza del objeto, sino del interés de la razén con respecto a
cierta perfeccion posible del conocimiento de ese objeto, los denomino méximas de la
razén”. Immanuel Kant, Critica de la razén pura, 1928, vol. 1, p. 704. Esta es la versién
que emplearemos, salvo que se indique lo contrario.

4 Kanr, Critica de la razén pura, op. cit., prologo de la segunda edicion, en el afio
de 1787, p. 15y ss.

5 Op. cit., vol. 1, p. 470. Mas decisiva, por clara, es la traduccién de Manuel Garcia
Morente: “La conciencia de mi propia existencia es al mismo tiempo una conciencia
inmediata de la existencia de otras cosas fuera de mi”, op. cit., p. 171.
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De la revolucion copernicana se ha dicho que es la “toma de concien-
cia del sujeto cognoscente”, la “autoconciencia”, la conciencia del sujeto
cognoscente acerca de sus facultades cognitivas en tanto determinantes,
constitutivas, de los objetos de su conocimiento. Es el pensamiento (el
acto de la razon humana) el que da forma a la realidad, pues sin nuestro
pensamiento la realidad seria una materia informe e inaprehensible, pura
empiria. El objeto, la realidad, dependen de las categorias a priori del pensar
del sujeto. Al mismo tiempo, significa la ausencia de fundamento para el
pensamiento, desde que el pensamiento se funda a si mismo, no deriva de
nada ajeno al pensamiento mismo, ¢l es su fundamento’. Immanuel Kant
dird que la razon no tiene mas fundamento que ella misma, de modo que
la verdad esta en el hombre, es el hombre mismo.

“Pensar por si mismo significa buscar la suprema piedra de toque de la
verdad en si mismo (esto es, en la propia razén), la méxima de pensar
siempre por si mismo es la ilustracion [Aiifklarung]. [...] servirse de la
propia razén no significa sino el hecho de preguntarse a propdsito de
todo lo que se debe admitir”s.

El Renacimiento y la Reforma, movimientos iniciales de la Moder-
nidad, conciben la Ilustracién, pues el humanismo renacentista es ya el
primer paso a la “rehabilitacién antropocéntrica del hombre”, “rehabili-
tacion de la criatura”, “rehabilitacion de lo humano”, que es tanto como
la autonomia del sujeto’. Sin la reivindicacion del sujeto no hay libertad
—en el sentido moderno—y, por tanto, no hay razén libre. Estos preceden-
tes permiten entender por qué el filésofo prusiano concibe la Ilustra-
cién partiendo de la libertad de la razon como libertad de pensar y de
expresar lo pensado, en sus propias palabras: “[La] libertad de hacer un
uso publico de la propia razoén, en cualquier dominio”!?, integramente.
El proyecto kantiano de la Ilustracion se centra en la “emancipacion a

6 Ernst CASSIRER, Individuo y cosmos en la filosofia del Renacimiento, p. 160.

7 Agapito MAESTRE, “Estudio preliminar. Notas para una nueva lectura de la Ilustracion”,
p.xxv, lo dice con més elegancia: “La problematizacion indefinida de todos los presupuestos”.

8 Kant, Cémo orientarse..., op. cit., p. 65 nota.

9 Expresiones de Jacques MARITAIN, Humanismo integral, passim. Tal elevacién de la
actitud subjetiva tiene enorme trascendencia en la concepcién renacentista de la dignidad
humana que esta a la altura de la divina, como se ve en Giannozzo MANETTI, Dignidad y
excelencia del hombre, y en especial en Pico DE LA MIRANDOLA, Discurso sobre la dignidad
del hombre, pero también Giordano Bruno, Lorenzo Valla, Tomasso Campanella, Marsilio
Ficino y otros. Cfr. Ernst CassiRer, Paul Oskar KrisTeLLER and John Herman RANDALL Jr.
(eds.), The Renaissance philosophy of man, passim.

10 KANT, “Respuesta a la pregunta...”, op. cit., p. 34.
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través del conocimiento”, dijo Karl Popper!!, aunque mas bien deberia
decirse “emancipacién a través del pensamiento”, mas atn en el campo
de la razon practica'?.

Asimismo,refiere que se trata del pensar de la razon libre del ciudada-
no, de la independencia intelectual del fil6sofo, no la del funcionario, pues
solo la de aquel/aquellos es una razon publica que necesita expresarse de
esta manera'3. Podria decirse que su propuesta pone a la [lustracion como
consagracion de la Modernidad: autonomia del individuo o liberacién de
la raz6n; mas libertad como autodeterminacion, con prescindencia de las
cosas que la libertad quiera'*; y menos poder, cualesquiera que estos fue-
ren: religiosos, morales, corporativos, juridicos, politicos, etc. La libertad
ilustrada es libertad para la razon que se orienta hacia lo general y pablico
(la del filosofo o del ciudadano, cuyo publico es universal), frente a la
razon que responde a lo particular y privado (la del funcionario sujeto a
restricciones especificas del cargo)'®.

ILUSTRACION Y RACIONALISMO

La [lustracién del siglo xvim, la definié como “el hecho por el cual el hom-
bre sale de la minoria de edad”. El hombre mismo es responsable de esa
capitis diminutio que es la minoria de edad, la cual:

“Estriba en la incapacidad de servirse del propio entendimiento, sin
la direccion de otro. Uno mismo es culpable de esta minoria de edad,
cuando la causa de ella no yace en un defecto del entendimiento sino en
la falta de decision y 4nimo para servirse con independencia de €], sin la
conducciéon de otro”'S.

11 Karl R. PoppER, “La critica de Kant y la cosmologia”, pp. 220-221.

12 Constltense las agudas apreciaciones de J. B. SCHNEEWIND, Essays on the history of
moral philosophy, p. 308 ss., basadas en el texto de la nota final de Cémo orientarse en el
pensa-miento, que recién hemos citado parcialmente en el cuerpo del texto. Es también la
posicion de varios otros estudiosos de Immanuel Kant, por caso DELIGIORGI, op. cit., pp. 4,
55 ss., passim.

13 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 34.

4 Immanuel KANT, “Idea de una historia universal desde el punto de vista cosmo-
polita”, octavo principio, p. 29: “Cuando al ciudadano se le impide que busque el bienestar
segtin le plazca —con la tnica reserva de que emplee medios compatibles con la libertad de
los demas— se obstaculiza la vitalidad de la actividad general y con ello las fuerzas del todo”.

15 El que ejerce un oficio, sea principe, militar o sacerdote, hace un uso privado de
la razon y por ello impone o padece limitaciones a su libertad, porque no habla por él (en
nombre propio) sino por otros. Cfr. Roberto R. ARamaY0, “Kant y la Ilustracion”, pp. 293-
309. Es uno de los aspectos més problematicos de la tesis kantiana, sobre el que volveremos.

16 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 33. Sobre las variaciones kantianas en torno al
pensar por si mismo, véase Claudio La Rocca, “Kant y la Ilustracion”, pp. 107-127.
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Si leemos con atencion este juicio de Immanuel Kant advertiremos
que la minoria de la edad, la inmadurez, en la que han vivido los hombres
hasta él, es culposa porque se ha dejado conducir por otro y no por uno
mismo en el uso de la propia razon, y eso hace a los hombres responsables
de su nifiez. Especialmente se trata de la tutela de la religion y la Iglesia,
que considera es, entre todas, la mas peligrosa y “la mas deshonrosa”!’. Es
una condicion servil. La mayoria de edad, en cambio, consiste en atreverse
a usar de la razon que cada uno tiene para juzgarlo todo —sapere aude-,
porque esa potencia intelectual no tiene defecto, aunque se altera si se
la somete a curadores que la sojuzgan. Adulta es la razon autéonoma's;
autonomia que se define como “el derecho de la libertad subjetiva” (Georg
Hegel) y esta es una ganancia moderna'®. Contra “el yugo de los tutores”,
que acorrala la propia subjetividad, la nueva edad de la razén celebra: “El
espiritu de una estimacion racional del propio valor y de la vocacion que
cada hombre tiene: la de pensar por si mismo”?°.

Ademas de la kantiana, varias metaforas se han empleado para hacer
visible esta idea central de la Ilustracion; la mas usual ha consistido en
traer la imagen platonica del mito de la caverna, oponiendo la libertad
a las cadenas, la luz del fuego a la oscuridad, el saber a la ignorancia. De
aqui también el presentar a la Ilustracion como el tiempo en el cual el
Sol sale y disipa las nubes, simbolizando el triunfo actual de la razon y la
libertad sobre el l6brego pasado de supersticion y despotismo?!.

Pensar por si mismo hace al hombre libre y, por lo mismo, lo hace
moral, es decir, duefio de si mismo y no sujeto a otro. En efecto, Immanuel
Kant estima que el oficio del libre pensar del hombre es la causa de su
libertad moral??, de la libertad de obrar conforme a la propia razon. La
Ilustracion es percibida como un proceso sistematico de critica inmanente
y de autocomprension de la razon?, un proceso de desarrollo de estandares
no autoritarios ni atrofiantes, un proceso subversivo de las autoridades
opuestas a la autoridad de la razon?*.

17 KaNT, “Respuesta...”, op. cit., p. 39. La intromision de los religiosos en la actividad
del filésofo es repudiada en Immanuel KaNT, La religion dentro de los limites de la mera
razon, prologo a la primera edicion, del afio 1793, pp. 23-26.

18 MAESTRE, op. cit., p. Xur: “La Ilustraciéon es un ‘mecanismo’ a través del cual se
constituye auténomamente la razén frente a cualquier tipo de dogmatismo”.

19 Georg W. F. HEGEL, Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de
derecho natural y ciencia del Estado, segunda parte, segunda seccion, § 124, p. 192.

20 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 34.

21 SCHNEEWIND, Essays..., op. cit., p. 296 ss. Sin embargo, es una metéfora plausible,
pero no duradera, dice Hans BLUMENBERG, La legitimacion de la Edad Moderna, p. 379.

22 KaNT, “Respuesta...”, op. cit., p. 38.

23 LESTITION, op. cit., p. 90.

24 Onora O’NEILL, “The public use of reason”, pp. 533-534.
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El hombre no solo tiene libertad de usar su razon (“razonar sobre
todo"?*) y exponer su pensamiento a la sociedad; tiene, ademais, el deber
de hacerlo. La determinacion originaria de todo hombre consiste en ese
“progresar”?’; el progreso es su destino humano y por ello ha de usar la
razon y hablar en nombre propio de manera ilimitada, pues esté obligado
al progreso, especialmente el del conocimiento, aunque este no lo sea
todo?. La Ilustracion es, por lo mismo, un programa siempre avanzando
en persecucion de la liberacion del hombre de autoridades extrafias a
su razon. Se entiende que Immanuel Kant dijera que su época era de
ilustracion, no todavia ilustrada?®, porque la Ilustracién es un “proyecto”
consistente en salir la humanidad de su infancia y alcanzar su madurez.

Para Immanuel Kant esa liberacion, en la que consiste el progreso,
es obra de la razon. Es la razon libre la que opera el paso de la condicion
de tutela a la situacion de libertad; es ella la que produce su libertad por
la eliminacién de toda autoridad extrafia. La razon emancipa al hombre,
porque ella “en sus proyectos no conoce limite alguno”?.

Cuando indaga sobre el posible comienzo de la historia humana,
confirma su proyecto ilustrado de salir del control de la naturaleza y al-
canzar el estado de libertad, porque el trabajo de la razén humana radica
en la liberacion del hombre del dominio de la naturaleza en la que ha
sido creado y puesto por Dios, “la emancipacion por parte del hombre del
seno materno de la Naturaleza”, la salida del estado tosco y simple de sus
origenes, el transito de la inmadurez a la mayoria de edad. Sorprendente
y herética lectura de la Caida, pues afirma que la expulsion del Paraiso
no es sino:

“El transito de la rudeza propia de una simple criatura animal a la huma-
nidad, de las andaderas del instinto a la guia de la razén, en una palabra,
de la tutela de la Naturaleza al estado de libertad”®.

2 Véase Jestis GoNzALEZ FisAc, “Ilustraciéon y mecanismo. Metafisica del uso privado
de larazon”, p. 187 y ss., quien, deteniéndose en la distincion kantiana de entendimiento
y razén, concluye, con pasajes de la Critica de la razén pura, que este razonar es un uso
caracterizado como un pensar de cardcter no cognoscitivo, porque no tiene relaciéon con
objeto alguno, es un indicio de la animacion de la facultad, “el rendimiento propio de la
razon”.

26 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 37.

27 Progresar para el hombre significa, segin Immanuel Kant, que el hombre sea
“causa” de su propio progreso hacia lo mejor, que sea su “autor», porque posee libertad.
Immanuel KanT, “Reiteracion de la pregunta de si el género humano se halla en constante
progreso hacia lo mejor”, p. 155.

28 KaNT, “Respuesta...”, op. cit., p. 38.

29 KANT, “Idea de una historia...”, op. cit., segundo principio, p. 19.

30 Immanuel KanT, “Probable inicio de la historia humana”, p. 66.
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Estado de libertad al que se llega usando libremente de la razon, ga-
nancia del pecado original, ya que el caricter distintivo del uso ptblico
de la razén esta en la critica publica (“la franca critica a lo existente”!),
entendida como el enjuiciamiento de lo que se considera “inconmovible”
(tal, la religion y sus dogmas) en atencion al progreso, al mejoramiento hu-
mano. La razon, llegada la mayoria de edad de la humanidad, se convierte
en censura y el uso de la razon es incensurable, salvo por la razon mis-
ma32,

(Censura de qué y de quién? Censura de todo aquello que signifique
no usar la propia razon para descubrir la verdad, rectius, para pensar; cen-
sura de nuestra flaqueza y pereza para pensar por nuestra cuenta; censura
de los tutores (las iglesias, el gobierno, etc.), aquellos guardianes que nos
ahorran el trabajo del pensamiento auténomo; censura de la ignorancia y
de la dependencia; censura de las ideas y doctrinas recibidas y no repen-
sadas por uno mismo (la tradicion, la costumbre, las normas, etc.); censura
de las leyes que no vienen de la razén sino de la autoridad o poder®. En
suma, censura de los prejuicios, porque pensar por uno mismo es tener
un espiritu libre de prejuicios®.

Esta es la virtud del filosofo, que, segtin el autor, “no es un artista de
la razén, sino el legislador de la razén humana”*. El filésofo es quien tiene
la capacidad de conocer y legislar sobre el fin de la vida humana®, fin del

3L KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 39. Véase el notable libro de Reinhart KOSELLECK,
Critica y crisis del mundo burgués.

32 Kant, Critica de la razén pura, op. cit., vol. 11, pp. 765-766: “La razén, en todas
sus empresas, debe someterse a la critica, y no puede menoscabar la libertad de esta con
ninguna prohibicién, sin perjudicarse a si misma y sin atraer sobre si una sospecha que
le es desfavorable. No existe nada tan importante, en lo que toca al provecho, nada tan
sagrado, que pueda sustraerse a esta inspeccién que controla y que examina, y que no
conoce acepcion de personas. En esa libertad se basa incluso la existencia de la razon, que
no tiene autoridad dictatorial, sino que la sentencia de ella es siempre solo el consenso de
ciudadanos libres, cada uno de los cuales debe poder expresar sin reservas sus escrapulos
e incluso su veto”.

33 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 34: “Los grilletes que atan a la persistente minoria
de edad estdn dados por leyes y formulas: instrumentos mecénicos de un uso racional, o
mejor de un abuso, de sus dotes naturales”.

3 Immanuel Kanr, Critica del juicio, § X1, p. 121.Y agrega en nota sobre ese espiritu
libre que es: “[...] el no dejar su razén un estado puramente pasivo, y el no recibir nada
de ninguna ley mas que de si mismo [...]".

35 Kanr, Critica de la razén pura, op. cit., vol. 11, p. 850. Lo que significa que se vale
de todos los otros hombres y saberes como de instrumentos para “promover los fines
esenciales de la razén humana”.

36 Escribe La Rocca, op. cit., p. 115, que estos fines esenciales son el “fin final” del
hombre, un fin que se basta a si mismo, él mismo: “El hombre es el fin de la naturaleza
solo porque es el ente que en la naturaleza puede interpretar la tarea de dar fines, y ademas
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hombre que es él mismo*’, de ahi su “dignidad”. En buen romance, la
tarea del filésofo es “hacer lo mismo que Dios”, revelarle al hombre que
la naturaleza estd a su servicio y que él es la razén de ser de todo; y este
develamiento teérico ha de convertirlo en norma practica, en ley universal,
como se sabe®®. La “fuerza mégica” que antes estaba en posesion de las
autoridades mundanas es traspasada a los filésofos®. Si bien sigue siendo
una prescripcion moral vacua, puramente formal*.

solo si consigue interpretar plenamente esta tarea, moviéndose en el horizonte de un fin
que no tenga necesidad de fundaciones extrinsecas, ni en la naturaleza ni en un Dios”.

37 Que el hombre sea el fin en si mismo, fin y no medio, Immanuel Kant lo ha dicho
reiteradas veces, por ejemplo, en Critica del juicio, op. cit., § Lxxxii, p. 245: “Considerando el
hombre (asi como todo ser racional en el mundo) como ser moral, no se puede preguntar,
por qué (quem in finem) existe. Su existencia tiene en si misma un fin supremo, y se puede
someter a ella toda la naturaleza [...]". LA Rocca, op. cit., p. 115, nota 26, que transcribe
este mismo pasaje, traduce “para qué” en lugar de “por qué”.

3% SCHNEEWIND, Essays..., op. cit., p. 245, afirma que, por la autonomia moral, el
hombre se iguala a Dios, no es un mero siervo, pues —~como veremos— se da a si su ley y
se gobierna por lo que su voluntad ha establecido, lo mismo que Dios.

39 En El conflicto de las facultades, Immanuel Kant sefiala ciertas autoridades de la vida
cotidiana que se imponen al propio pensamiento: el médico, que cuida de nuestra salud;
el abogado, que se encarga de nuestros bienes y el sacerdote, que nos previene para la vida
eterna. Como dice ARAMAYO, op. cit., p. 297, retomando palabras del propio Immanuel
Kant: “Al filésofo le tocaria oponérseles publicamente, no para derribar sus doctrinas, sino
para desmentir esa fuerza magica que se les atribuye de un modo supersticioso”. Pero
esa fuerza magica es ahora depositada en la Facultad de Filosofia, que es la que hace uso
publico de la razén libre. Immanuel Kan, El conflicto de las facultades, primera parte, p. 23:
“Que, independiente de las 6rdenes del gobierno en lo que se refiere a sus doctrinas,
tenga la libertad, si no de dar 6rdenes, al menos de juzgar a todos los que se interesan
por la ciencia, es decir, por la verdad, y en que la razén tenga el derecho de hablar con
franqueza; porque sin esta libertad la verdad no podria manifestarse (lo que va en perjuicio
del gobierno mismo), pues la razén es libre por su naturaleza y no acepta 6rdenes que
le impongan tomar por cierta a tal o cual cosa (ningtn credo, simplemente un credo li-
bre)”.

40 Lo ha visto LA Rocca, op. cit., p. 116, al sostener que lo que hace que el hombre
se convierta “en un proyecto histérico, es la pura posibilidad formal de una donacion (libre)
de sentido, como el tltimo horizonte intocable en que toda actuacién humana se mueve
y se debe mover (y se debe poder mover histéricamente). No se identifica asi ningan
proyecto peculiar de sentido, no se prescribe asi ninguna sabiduria particular de vida: lo
que una razén ilustrada puede y debe pretender es que subsista la posibilidad del libre
proyecto del sentido de la actuacion. Y esta posibilidad, dentro de una concepcién de la
razon esencialmente procedimental y no autoritaria (basada no en axiomas, sino en la
légica interna del proceso racional), estd presente en todo ser racional con los mismos
derechos (por decirlo asi), y por eso hace de todo ser de ese tipo ‘un fin en si mismo’,
segtin una férmula Kantiana que se malinterpreta a menudo”.
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RAZON PUBLICA Y RAZON PRIVADA

Obsérvese que el filosofo prusiano se cuida de que la razon conserve el
orden, no mine la potestad gubernativa*, de forma tal que no cualquier
pensamiento que conciba —especialmente en el ambito de la razén prac-
tica, que es la legislaciéon moral- se convierta en ley. Debe cumplir con
el principio formal de la moral kantiana: quien usa de la propia razén
tiene que preguntarse a si mismo si es factible que el fundamento por el
cual admite o asume algo (o la regla que asi resulta) puede convertirse
en principio universal del uso de su razon*?. Debemos esta distincion de
los usos de la razon.

El argumento kantiano parece vicioso*, ya sus contemporaneos se
mostraron confundidos**. Segtin él, el uso privado de la razén es un uso
reglado por la funcion u oficio, como el del funcionario, el sacerdote o
el médico, que poseen limites inherentes porque estin reglamentados;
en cambio, en el uso publico de la razén, el hombre no tiene mas limite
que la razén misma. Asi, el filésofo o el hombre (que no se debe sino a la
verdad que esta en su propia razon) se erige en una autoridad por sobre
toda otra, como veremos. La paradoja es evidente®: si un legislador usa
de la razon en tanto legislador, se sujeta a las restricciones de la funcién
(la de los reglamentos, las leyes y Constituciones, e, incluso, las propias
del oficio legislativo); en cambio, si habla como hombre puede hacerlo
con la boca suelta solo sujeta a la regla de su razon, que es la verdad. La
diferencia esta en que en el primer caso ocupa en escafio y en el segundo
no. Por tanto, si el legislador habla a los medios de prensa como “hombre
publico” (que hoy es lo que hacen con mas gusto y frecuencia que pe-

41 Por ejemplo, en la primera seccion de Kanr, El conflicto..., op. cit., p. 25 y ss., advierte
que las discusiones académicas son eso, académicas; no pueden resentir la obediencia a
las autoridades juridicas y politicas, no son una guerra (p. 47).

4 Méxima que se explanard en Immanuel KaNT, La metafisica de las costumbres.

43 KanT, “Respuesta...”, op. cit., p. 35: “Entiendo por uso publico de la propia razén,
el que alguien hace de ella en cuanto docto y ante la totalidad del pablico del mundo de
lectores. Llamo uso privado al empleo de la razén que se le permite al hombre dentro de
un puesto civil o de una funcién que se le confia”.»En el uso privado, no se especula, se
obedece. Tiene autorizado el uso ptblico de la razén todo aquel que lo haga en nombre
de la comunidad o de la humanidad: “Pero en cuanto a esta parte de la maquina se la
considera miembro de una comunidad integra o, incluso, de la sociedad cosmopolita; en
cuanto se la estima en su calidad de docto que, mediante escritos, se dirige a un ptblico
en sentido propio, puede razonar sobre todo, sin que por ello padezcan las ocupaciones
que en parte le son asignadas en cuanto miembro pasivo”.

# Veéase ScumiDT, “The question...”, op. cit., pp. 287-291.

4 Lo pone de resalto José Luis VILLACANAS BERLANGA, Dificultades con la Ilustracion.
Variaciones sobre temas kantianos, p. 252 y ss.
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rorar en la Camara) tiene el derecho a ser lenguaraz, solo él controla su
lengua desatada.

La distincion kantiana, asi entendida, parece no funcionar. Quiza
podria expresarse en otros términos: en tanto sujetos privados nuestra
razon tiene un uso particular, se vale de sus propios “prejuicios”; en cambio,
como sujetos publicos usamos de nuestra razén de un modo universal,
“cosmopolita”®. Esta nueva interpretacion de la distincion kantiana entre
uso publico y uso privado de la razon no aporta ninguna claridad distintiva
y se muestra problematica, aunque muy actual. ;Es que acaso tenemos
el deber moral de legislar para la humanidad y no para nosotros mismos?
(Podemos ser legisladores universales y no corregir los errores de nuestra
patria o seguir viviendo en el vicio o el error, dominados por nuestros
propios condicionamientos?

Algunos han creido que la distincion kantiana apunta a un uso de la ra-
z6n (el privado) que no puede ser cuestionado, mientras que el otro (el uso
publico) estd sometido al escrutinio ptblico, puesto que el propio Imma-
nuel Kant lo escribio:

“Llamo uso privado al empleo de la razon que se le permite al hombre
dentro de un puesto civil o de una funcién que se le confia. Ahora bien,
en muchas ocupaciones concernientes al interés de la comunidad son
necesarios ciertos mecanismos por medio de los cuales algunos de sus
miembros se tienen que comportar de modo meramente pasivo, para que,
mediante cierta unanimidad artificial, el gobierno los dirija hacia fines
publicos o, al menos, para impedir la destruccion de los mismos. Como
es natural, en este caso no es permitido razonar, sino que se necesita
obedecer™.

Convengamos que es su interpretacion sugerida, pero no deja de
ser problematica. En primer lugar, porque pareceria subordinar la razon
publica a la razon privada (en contra de lo recién apuntado) en todo
lo atinente al interés publico y, en segundo lugar, porque al invertir las

46 KaNT, Critica del juicio, op. cit., § XL, pp. 122-123, reclama del hombre “un espiritu
extensivo, sabiendo elevarse sobre las condiciones particulares o subjetivas del juicio (a
las cuales tantos otros quedan, por decirlo asi, pegados y complaciéndose en reflexionar
sobre su propio juicio), bajo un punto de vista universal (que no se puede determinar
més que colocando bajo el punto de vista de otro)”. Es la interpretacion, por ejemplo, de
Andrew BensamiN, “Towards an affective structure of subjectivity. Notes on Kant’s An
answer to the question: what is the Enlightenment?”, p. 33; ViLLACANAS, op. cit., p. 255
parece coincidir cuando escribe que la Ilustracién “no es un compromiso con nuestro
Estado, sino con el ser humano”.

47 KaNT, “Respuesta...”, op. cit., p. 35. Véase Ciarar CrRONIN, “Kant’s politics of En-
lightenment”, p. 54 ss.
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prioridades, el uso publico de la razén no entenderia de la cosa publica,
de modo que los filésofos o razonadores estarian inhibidos de cuestionar
al gobierno y obligados a una obediencia pasiva, mecénica. ;Es asi?

No. Dice que el ciudadano est4 obligado a pagar los impuestos esta-
blecidos por la autoridad, pero, por otra parte:

“No actuara en contra del deber de un ciudadano si, como docto, mani-
’ 7
fiesta publicamente sus ideas acerca de la inconveniencia o injusticia de
]
tales impuestos”‘“‘.

La dificultad del argumento kantiano es perceptible, pues, ;como uni-
versalizar el uso de la razén sino a través de un poder publico politico?*.
(Quién puede adoptar una regla universal practica sino el legislador de
una republica, supuesta su legitimidad?*°. Supongamos que unos indivi-
duos (mejor, filosofos universitarios) mediante el uso de la razén creen
moralmente legitimo y bueno para la cosa puablica el aborto; y que otros
filésofos, por el mismo método, se oponen al aborto en defensa de la vida
desde que perjudica la reptblica. ;Quién decide? ;Sobre qué base deci-
dira? Si damos al legislador la daltima palabra, ;no se habri convertido el
uso publico de la razon en uso privado? ;O Immanuel Kant solo pretende
un foro que reflexione y discuta y nada resuelva? La razon que por si lo
piensa todo, ;se conforma con pensarlo sin pasar al plano prictico, renun-
ciando a ser legisladora moral, abandonado la exigencia ético-filosofica?®!.

48 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 35. Lo mismo afirma del sacerdote como docto
ciudadano en las pp. 36-37.

4 Sobre la colaboracion entre las autoridades politicas y los filésofos, véase Michael
CLARKE, “Kant's rhetoric of Enlightenment”, pp. 53-73.

0 Decimos legitimidad en el alcance que le da el autor, el asentimiento popular:
“Porque lo que un pueblo no puede decidir por si mismo, menos lo podra hacer un monarca
en nombre del mismo”. KaNT, “Respuesta...”, op. cit., p. 37.

ST LA Roccea, op. cit., p. 117, entiende que uso privado de la razén es el relativo a las
actividades que tienen un fin prefijado (como el econémico), en tanto que el uso ptiblico de
la razén corresponde al horizonte de la posicion libre de fines. Pero no resuelve el problema,
no solo porque el obrar es siempre en orden un fin (Aristoteles dixit), sino, ademas, porque
el filosofo kantiano tiene un fin: hacer progresar al hombre y la sociedad, o, en términos de
LA Rocca, op. cit., p. 118: “Contribuir a la institucién de las condiciones de una posibilidad
compartida universalmente de configurar libremente las propias experiencias de sentido”.
Sin embargo, GONZALEZ, op. cit., p. 190, pone el aspecto moral, practico, en segundo plano,
pues la ilustraciéon kantiana consistiria primariamente en la voluntad de usar la razon,
que es previo, anterior, a toda ley. “La libertad de la ilustracion no es, o todavia no es, la
libertad préctica. El nivel antropolégico en que se ubica la ilustracion —afirma— la aparta
del cumplimiento de la ley moral aunque no de su preparacion (la ilustracién podria
incluirse acaso en una metodologia de la razon practica). Por eso, hablando en términos
dindmicos, la libertad se presenta como una resolucién, Entschliessung, de la voluntad”.
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Puede tenerse la impresion de que la Ilustracion se diluye en concur-
sos, torneos y competencias intelectuales. Es cierto que hay en ella mucho
de teatralidad, pero esta escenificacion no debe hacernos perder de vista
las ulteriores resonancias que las ideas nuevas tuvieron y tienen en la
sociedad. La divagacion de los intelectuales resulta en reformas morales,
juridicas y politicas, porque las ideas tienen consecuencias practicas, como
advirtio Benedetto Croce. Era lo que Immanuel Kant esperaba.

Insistimos en un aspecto: un mismo individuo es, en términos kan-
tianos, ciudadano de un Estado determinado y, a la vez, miembro de una
sociedad o reptblica cosmopolita®?. En la primera condicién, debe suje-
tarse a las leyes de su Estado, obedeciendo a sus autoridades y sus normas,
como quien hace uso privado de la razon. Pero en la segunda condicion
esta autorizado, incluso obligado, a no silenciar su razon, a hacer un uso
desembozado de ella®. Siendo asi, la dificultad no se evacua, pues, ;como y
por qué distinguir la condicién en la que uno esta cuando habla o escribe?
Segtin esta hipotesis™, como ciudadano de un Estado no deberia cuestionar
la constitucion politica o la ley local que autoriza el aborto, pero como
ciudadano del mundo si podria. ;Quién decide qué condicion asumir sino
el dicente o escribiente? Como ciudadano de una republica particular, si
nos asociamos a un poder extranjero para derrocar el gobierno de nuestro
pais, cometemos el delito de traicion a la patria; pero como ciudadano
de la aldea global, segtn el argumento de Immanuel Kant, nadie podria
condenar tal asociacion™.

Y, por si fuera poco, ;por qué someter a la persona al juego de mul-
tiples personalidades para evitar que se lo castigue o no censurar su lengua?
(Qué es esto sino esquizofrenia moral, juridica y politica?*®. Esquizofre-
nia moral, porque ya no se sabe qué estd bien y qué mal (relativismo

52 Immanuel KaNT, Sobre la paz perpetua, segunda seccién, nota 1, pp. 14-15. Segtin
James ScumipT, “Civility, Enlightenment, and society: conceptual confusions and Kantian
remedies”, pp. 424-425, el uso privado de la razén es el propio de la sociedad civil, en
tanto que el uso puablico se refiere a la sociedad cosmopolita.

53 El ejemplo lo pone ARAMAYO, op. cit., p. 303.

5% Véase John Christian LAURSEN, “The subversive Kant: the vocabulary of ‘public’
and ‘publicity’”, pp. 584-603, que habla de la doctrina de los dos sombreros (p. 588).

55 A esta absurda conclusion parece llegar CRONIN, op. cit., pp. 58-60.

% No queremos insistir en el punto, pero este juego entre lo local/privado y lo
global/puablico, es maniqueo. (No hay acaso variadas instancias intermedias entre el
Estado nacional y la Humanidad? Si como argentino o chileno formamos parte de la Gran
Hispanidad, ;qué lugar ocupa ella en el uso de la razén? Si como europeo integramos la
Comunidad Europea, ;de qué tipo es esta en cuanto al uso de la razén por sus miembros?
Un parlamentario de las Naciones Unidas, al hablar, ;en nombre de qué lo haria, del
mundo unido o de su pais?
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subjetivista); esquizofrenia juridica, porque lo justo queda en manos de
quien tiene el poder de decidir (positivismo voluntarista) y esquizofrenia
politica, porque el individuo es, como apunt6 Jean-Jacques Rousseau,
sabdito (cuando usa la razén publica) y soberano (en uso de la razon
privada), de modo que el soberano nunca puede ser universal, nunca sera
libre como el filosofo lo es.

Tal vez haya una respuesta (solamente mental) que haga compatible
ambos usos aduciendo que el uso privado de la razén, siendo necesario,
radica en la prohibicién de pensar sus propios fines’’: el sacerdote no
puede disponer del fin de salvar las almas, tampoco el médico del fin de
dar salud al enfermo y el gobernante de regir la repablica por su interés
general, etc. Valga, pero ;qué sucede en caso de conflicto? ;Qué ocurriria
si el fin de la Iglesia colisiona con el de la humanidad, por ejemplo, pre-
tendiendo condenar las herejias? ;Qué sucederia si el médico propone
medidas sanitarias (como en esta pandemia) que lesionan elementales
libertades humanas?

La solucion kantiana es por completo mental y en principio deja sin
respuesta practica, como no sea la limitacion de la libertad del uso privado
de la razon®®, sujeta a la razon de Estado, aunque sea la razon del Estado
de los fil6sofos, esto es, el despotismo ilustrado. Si tomamos en cuenta
esto y el momento en el que Immanuel Kant escribe, podria colegirse que
cuando la razén tiene un uso politico que afecta al Estado, esta limitada
por el interés general; no asi si el uso publico se dirige a la critica de la
religion®. En ello, como veremos, es consecuente: el Estado es intocable.

Podriamos decir, porque es posible, que haya querido argumentar que
el uso de la razén en actividades o funciones que tienen fines establecidos
(la politica, la religion, la medicina, la economia, etc.) debe sujetarse a
esos fines. Tal seria el uso privado, un uso especial o especifico. Pero si no
tienen fines fijos, si es la misma razén la que se pone los fines, si el uso de

7 GONZALEZ, op. cit., p. 193 y ss. El uso privado seria semejante a una técnica, por
eso habla de un mecanismo, porque aglutina diversos miembros en orden a un fin. Lo que
sugiere el autor (véase nota 21 de su trabajo) es que el uso privado seria de medios en
orden a un fin que es determinado por el uso publico (politico republicano) de la razon.
No estamos seguro de que sea esa la intencién de Immanuel Kant, porque importaria
la primacia de la autonomia politica sobre la autonomia individual, aunque de esto
hablaremos mas adelante.

38 Op. cit., p. 200, uso privado es el “uso de la libertad de accion debidamente limitada
por la legislacion”.

% ScuMIDT, “Kant and the politics...”, op. cit., pp. 228-229; Hans Reiss, “Kant’s politics
and the Enlightenment: reflections on some recent studies”, p. 251, dice bien que el interés
principal de la Ilustracién alemana no es la politica sino la religién, la secularizacion de
la vida. Véase LAURSEN, op. cit., p. 590 ss.
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la razén consiste en el pensar como ejercicio de la facultad humana, en el
ejercicio de la fe en la razén (como ocurre con los filésofos), entonces es de
modo absoluto libre, puede pensar todo y decirlo todo. En eso consistiria
el uso publico de la razon, el uso general o universal, el librepensamien-
to®. No se trata de una razon pasiva, atrofiada, ni de una razon cargada
de prejuicios, sino atrevida, es decir, ejercida con plena libertad.

Sin embargo, encontrara siempre el muro de la obediencia a la au-
toridad secular, salvo que se escurra en la nebulosa sociedad cosmopolita
o se erija en el bastion de un “orden nuevo”.

II. Ilustracion y constitucionalismo liberal

No pocas interpretaciones de la Modernidad y de la [lustracion se centran
especialmente en el despliegue de la libertad en todos los ambitos, hasta
la consagracion de un estatuto de los derechos del hombre. Pero esta pers-
pectiva debe si o si complementarse con otra, la de la soberania, porque
no hay libertad ni derechos para los hombres sin el poder del Estado, de
un Estado que las proteja y garantice, proteccién y garantia que conllevan
la obediencia politica, demandada por la autoconservacién del Estado,
incluso, un Estado constitucional de derecho®'. Pues bien, Immanuel Kant
es un claro ejemplo de lo dicho.

LA RAZON INTERSUBJETIVA

Segtin algunos intérpretes, el uso publico de la razén es un uso compartido
y generalizado, inclusivo, pues en principio esta encomendado a todo hom-
bre: nadie debe pensar por el otro y cada cual debe pensar por si mismo.

% Lo creemos esbozado por LESTITION, op. cit., pp. 79-80. De acuerdo con O’NEILL,
“The public...”, op. cit., pp. 523-551, el uso ptblico de la razoén es el ambito de la tolerancia
en materias de la razén préctica, en especial la politica. La autora prefiere, en lugar de
fines, referirse a la autoridad: en el uso privado de la razon hay una autoridad exterior a
ella; en cambio, en el uso publico, la autoridad es interna, la razén misma. Op. cit., p. 531.
El hecho de que en el uso privado de la razén haya una comunidad restringida de oyentes,
y en el uso ptblico una comunidad extensa o global —otro argumento de la autora—, es
secundario, pues la propia Onora O’Neill insiste en que no habla de comunidades actuales
sino posibles, en el sentido de hipotéticas. Ademas, la publicidad, en el texto de este
intelectual, es decision de quien usa de la razon, esta ligada principalmente a los temas o
a la condicion de quien habla, siendo secundaria la magnitud del pablico. En tal sentido,
LAURSEN, op. cit., pp. 591-592.

61 Remitimos a Juan Fernando SeGovia, Tolerancia religiosa y razén de Estado. De la
reforma protestante al constitucionalismo liberal.
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Si la razon es critica, ella no esté libre de esa critica (autocritica)®?, que es
algo asi como el método del progreso de la propia razon. Luego, implica
un espacio de expresion del propio pensamiento y de confrontacion con
el pensamiento del otro, un espacio ptblico de comunicacion del pensa-
miento —de didlogo racional- que sea tan amplio como la misma razén®.
Es decir, un espacio de correspondencia intersubjetiva®.

En Cémo orientarse en el pensamiento el filésofo propone abandonar
la idea del pensador solitario e integrar una comunidad de pensamiento,
algo asi como ejercer en comun el derecho a pensar:

“;Pensariamos mucho, y pensariamos bien y con correccién, si no pensa-
ramos, por decirlo asi, en comunidad con otros, que nos comunican sus
pensamientos y a los que comunicamos los nuestros?”®.

La cuestion es, entonces, como establecer este parlamento y, una
vez instituido, cémo resolver el conflicto entre razones parlantes con
pretensiones de constituir las propias ideas en una norma universal. La
decision que se adopte, ;no acaba con la autonomia de la razon o la limita?
(No se ha vuelto a los despreciados tutores, poniendo en el legislador la
resolucion del didlogo?

El idealista aleman lo sabia y se las ingeni6 para hacernos creer que,
al decidir el legislador, nosotros mismos somos los que nos decidimos.
Por necesidad el planteo kantiano impulsa un remedio politico, que en
su momneto,se expondra. Por lo pronto retengamos que el ejercicio de la
razon supone la construcciéon de un ambito nuevo, el de la razon publica,
que es un espacio de intercambio racional, del librepensamiento critico.

%2 Kanr, Critica de la razén pura, op. cit., vol. 11, p. 765.

8 Es la tesis de O’NEILL, “The public...”, op. cit., p. 532 y ss. Cfr. BENJAMIN, op. cit.,
pp- 35-37.

4 De estas impresiones ha tomado Jiirgen Habermas (y los por él persuadidos) las
ideas de accién comunicativa y democracia deliberativa. Baste como ejemplo, Ileana Paola
BeADE, “Reflexiones en torno a la concepcion kantiana de la Ilustracion”, pp. 85-113. Lo
que en Immanuel Kant es una utopia, si se quiere “literaria”, filosofica, en Jiirgen Habermas
se ha vuelto una utopia “sociolégica”, politica. Cfr. Juan Fernando Secovia, Habermas y
la democracia deliberativa. Una “utopia” tardomoderna.

5 Kant, Como orientarse..., op. cit., p. 60. Contintda diciendo: “[...] que el poder externo
que priva a los hombres de la libertad de comunicar pablicamente sus pensamientos los
priva también de la libertad de pensar [...]”. Y al concluir el ensayo (p. 66 nota), critica
el principio de autoconservacion de la razon, la defensa del propio juicio, de la propia
ilustracién. Por eso en Critica del juicio, op. cit., § XL, pp. 122-123, afirma que no se trata
solo de “pensar por si mismo” (maxima del entendimiento); se debe “pensar en si pero
colocdndose en el puesto de otro” (méxima del juicio); para lograr “pensar de manera que
se esté siempre de acuerdo consigo mismo” (maxima de la razén).
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“Nuestra época —escribi6 el autor en la presentacién de la Critica de la
razén pura— es, propiamente, la época de la critica a la que todo debe
someterse”,

época que concede el respeto genuino que solo acuerda la razén a “quien
ha podido sostener un examen libre y ptiblico”®.

La opinion publica —de eso es de lo que incipientemente se trata®— es
esa expansion de la razon critica individual a toda la sociedad, la puesta en
marcha de la [lustracion cosmopolita, una gran devoradora de la autoridad,
secular o religiosa; un gran cerebro pensante (un “pleroma” gnéstico) com-
puesto de una miriada de razones®, una suerte de psicoanalista colectivo que
descubre lalocura de la civilizacion —el fanatismo y el prejuicio, el dogmatismo
y el oscurantismo- y ofrece el remedio de la racional y dulce reconciliacion
—la libertad de pensamiento y de palabra—*°. La ensefianza de este pensador
dice: “Dejad que nuestro adversario hable solo con la razon, y atacadle solo
con armas de la razén"”, pues no hay ninguna autoridad extrafia a la razon.

Concepcion elitista muy tipica de la Ilustracion, que expresa sufi-
cientemente la confianza en los ya ilustrados, los “ide6logos” como se los
llamé en Francia’'. Sin embargo, un inconveniente intrinseco a la propuesta
kantiana es la imposibilidad practica, ya no de alcanzar la verdad o “un
sentido unitario de lo real”, como prescribe Claudio La Rocca’?, sino de
un acuerdo prictico que tenga permanencia en el tiempo. Por la sencilla
razon de que el avance de la razon esta montado sobre la critica no so-
bre el acuerdo; la razon progresa en la medida que censura y se censura,
critica y se critica. Porque la critica es lo que hace la razén, con libertad.

% KaNT, Critica de la razén pura, op. cit., prologo de 1781, p. 8, nota.

57 Jiirgen HABERMAS, Historia y critica de la opinion publica. La transformacion
estructural de la vida publica, pp. 136-149.

8 KANT, Como orientarse..., op. cit., p. 66, cree que son los ya ilustrados los que deben
ilustrar a la sociedad, a la época. Estos ilustrados son, como expresa en El conflicto..., op.
cit., vol. 11, p. 123, los filésofos educadores del pueblo (Aufklirer), instructores o profesores
libres de derecho, que tienen también la tarea de hacer saber al gobierno la voluntad
popular en cuanto a sus derechos.

% Voltaire, el censor universal, demoledor de prejuicios, exorcista de supersticiones,
forense de las religiones, en nombre de la razon y su religion racional, demuele la religion
revelada y la Iglesia: “El gran medio de disminuir el nimero de Maniaticos, si quedan
—escribié—, es someter esta enfermedad del espiritu al régimen de la razén, que ilumina
lenta, pero infaliblemente, a los hombres”. VOLTAIRE, Traité sur la tolérance, chapitre v, p. 38.
Immanuel Kant estaria completamente de acuerdo.

70 KANT, Critica de la razén pura, op. cit., vol. 1, p. 770.

71 En contra, DELIGIORGI, op. cit., p. 61, quien niega que se privilegie a los fildsofos,
pues el autor propone un libre debate publico basado en la autoridad de la razén no en
la de las personas. Empero, los textos kantianos son clarisimos.

2 1La Rocca, op. cit., p. 123.
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De nuevo, para impedir esta tarea demoledora y autodemoledora de la
razon, es indispensable una instancia no criticable, es decir, un uso privado
de la razon que sea limite, como el de los funcionarios y las instituciones
estatales garantes de la “constitucion republicana”. Ni la tradicion ni Dios
o la religion pueden serlo. Todos los racionalistas, de Thomas Hobbes a
Immanuel Kant y Georg Hegel, pasando por Baruch Spinoza y John Locke,
acaban admitiendo el poder de la soberania para controlar, reglar y prohibir
las ideas inconvenientes a la subsistencia del Estado, es decir, la “razon
de Estado”.

LOS DERECHOS DE LA RAZON:
HACIA LA REPUBLICA

La idea de este pensador acerca de la libertad de la razén se puede en-
contrar en toda su obra’. Tomemos un escrito posterior al ensayo sobre
la Tlustracion, En torno al topico: “Tal vez eso sea correcto en teoria, pero
no sirve para la practica”, de 1793. Alli reconoce que el hombre tiene “de-
rechos inalienables”, no solo en el sentido que no puede renunciar a ellos
aunque lo quisiera, sino, fundamentalmente, porque el propio individuo
titular de esos derechos es quien tiene la facultad para juzgar de ellos™. La
inalienabilidad del derecho comporta tanto su inenajenabilidad en cuanto
la autonomia individual, la libre autodeterminacién, porque el hombre
es duefio de si mismo’®, duefio de “buscar su felicidad por el camino que
mejor le parezca”, dice la kantiana prescripcion’.

Entre tales derechos, derechos de la Ilustracion, todo individuo tiene
el de criticar en el ambito publico las resoluciones del gobierno que no lo
conformen o lo contrarien. Es la libertad de expresion, paradigma del uso
publico de la razon, pues la libertad de pluma es el Gnico paladin de los
derechos del pueblo, bajo la sola condicién de ser ejercida:

“Dentro de los limites del respeto y amor a la constitucion en que se vive,
gracias al modo de pensar liberal de los stbditos, también inculcado por
esa constitucion, para lo cual las plumas se limitan ademés mutuamente
por si mismas con objeto de no perder su libertad””’.

73 Cfr. Julio ALVEAR TELLEZ, La libertad moderna de conciencia y de religion. EL problema
de su fundamento, capitulo 1.

7 Immanuel KANT, “En torno al topico: [Tal vez eso sea correcto en teoria, pero no
sirve para la practica’”, Conclusion, p. 46.

75 Op. cit., p. 32.

6 Op. cit., p. 27.

77 Op. cit., p. 47. Es decir, segin expone al final de Cémo orientarse..., op. cit., p. 66,
la libertad de pensamiento que se somete a patrones racionales no convulsiona la or-
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Asi, el escritor esta dando un paso trascendental hacia la formacién,
via uso publico de la razén, de un régimen politico tan racional como
liberal. Ese espiritu liberal ha de imperar en las republicas significa que
los reyes y principes deben dejar que los filosofos expongan ptblicamente
sus cuestiones’®, concederles una suerte de inmunidad para la discusion
racional, campo libre de la razén para que despliegue sus proyectos, al
librepensamiento, porque el principio regulador de la razon practica es
la libertad™.

Para Immanuel Kant la libertad de la razon constituye un sistema:
la libre obediencia a la ley resulta de un régimen de libertad que tiene su
origen en la autolegislacion de la razén que da la constitucion libre. Si el
hombre tiene el deber de obedecer la constitucién estatal, es porque existe:

“Un espiritu de libertad, pues en lo que atafie al deber universal de los
hombres todos exigen ser persuadidos racionalmente de que tal coaccién
es legitima, a fin de no incurrir en contradiccién consigo mismos”*.

Argumento circular por inmanente. Algo queda, sin embargo, en el
cedazo, pues, més aca de las tensiones, el hecho decisivo esta en la postu-
lacién de la razon como piedra de toque de la verdad. El concepto puede
sonar clésico, pero solamente en la cacofonia, porque, dado el paso coper-
nicano del comienzo, el que la razon sea la piedra de toque de la verdad
cobra otro significado: pensar por uno mismo es lo mismo que buscar la
verdad en uno mismo, no la verdad de las cosas en las cosas, sino la verdad
que el hombre es y que tiene en si. Eso es la Ilustracion. “La méaxima de
pensar siempre por si mismo es la ilustracion”, insiste®!.

El hombre, que es actor de su bienestar, que es capaz de mejorar por-
que es libre por dotado de razén, es el sujeto racional del proceso politico
que culmina en una constitucion republicana. En su escrito sobre de si la
humanidad avanza hacia un estadio mejor, responde con una afirmacion
al planteo, aduciendo una doble causa moral:

“En primer lugar, 1a del derecho: un pueblo no debe ser impedido por nin-
gtin poder para darse la constitucion civil que le parezca conveniente; en
segundo lugar, la del fin (que, al mismo tiempo, es deber): la constitucion de

ganizacion civil: “Servirse legalmente de esa libertad y, asi, a usarla con el fin del bien de
la humanidad”. Estado y humanidad se identifican en este pasaje.

8 KaNT, Sobre la paz..., op. cit., suplemento al segundo articulo secreto para la paz
perpetua, p. 42.

7 KaNT, Critica de la razén pura, op. cit., vol. 11, Doctrina trascendental del método,
capitulo 2, p. 816: “Practico es todo lo que es posible por libertad”.

80 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., Conclusion, p. 48.

81 Kant, Como orientarse..., op. cit., p. 65.
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un pueblo tinicamente sera en si conforme al derecho y moralmente buena
si su naturaleza es tal que evita, segtin principios, la guerra agresiva, lo cual,
al menos segtin la idea, sélo puede hacerlo una constitucion republicana,
es decir, capaz de ingresar en la condicién que posibilita el alejamiento de
la guerra (fuente de todo mal y de toda corrupcion de las costumbres)”s2.

Con ello, ha dado el paso de la abstracta libertad de pensar a la for-
mulacion de una constitucion republicana sobre la base de esa libertad y
con el proposito de garantirla y reforzarla.

ILUSTRACION Y CONVENCIONALISMO KANTIANOS

El imperativo practico de sustituir la violencia del estado de naturaleza
por el pacto como acuerdo pacificador es lo que ha llevado a los filsofos
modernos a proponer la idea del contrato social®. Los tedlogos, y los prin-
cipes no menos, al poner los fundamentos de la asociacion civil en otra
cosa que la razon, habrian justificado el disenso y abierto el camino a la
violencia. Por eso para Immanuel Kant el imperativo practico de vivir en
concordia implica sacudirse la inestabilidad producida por la necesidad
de dirimir las desavenencias nacidas de esta disputa generalizada. La idea
de una constitucion republicana, idea racional a la que debera ajustarse
la reptblica real, sirve a tal fin.

“Laidea de una constitucién, en armonia con el derecho natural del hom-
bre, es decir, de una constitucién por la cual los que obedecen la ley deben,
al mismo tiempo, reunidos, ser legisladores, fundamenta todas las formas
estatales, y la comunidad que se adecua a ella —pensada por conceptos
puros de la razon- se denomina un ideal platénico (res publica noumenon),
que no es una hueca quimera, sino la eterna norma de cualquier constitu-
ci6n civil en general y del alejamiento de toda guerra. Una sociedad civil
organizada de acuerdo con ella la patentiza a través de un ejemplo de la
experiencia y segtin leyes de la libertad (res publica phaenomenon). Pero
sélo se la puede conquistar penosamente a lo largo de muchas hostilidades
y guerras; mas, una vez lograda en su conjunto, merece el calificativo de
ser la mejor posible, porque aleja la guerra destructora de todo bien”%*.

82 KANT, “Reiteracion...”, op. cit., p. 157.

8 De hecho, algunos entienden que el supuesto contractualista funda la distincién
entre uso privado y uso publico de la razén, de modo tal que el uso privado (el de las
autoridades) supone una base contractual que lo legitima. Cfr. CRoNIN, op. cit., pp. 56-57 y
ScumipT, “The question...”, op. cit., pp. 288-291. No obstante, si, como veremos, el contrato
para el filésofo es una ficcién, la distincién tan discutida sera ficticia también, de donde
habra que concluir que el remedio propuesto es, ya lo advertimos, puramente mental.

84 KaNT, “Reiteracion...”, op. cit., p. 162.
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Una década después del ensayo sobre la Ilustracion, ha abandonado
la viabilidad de un paternalismo ilustrado, calificando al despotismo de
régimen despreciable: la libertad de pensamiento exige libertad politica.
Escribe:

“No un gobierno paternalista, sino uno patriético (imperium non paternale,
sed patrioticum), es el Gnico que cabe pensar para hombres capaces de
tener derechos, tomando en consideracién, al mismo tiempo, la benevo-
lencia del soberano”®.

Notese que ya no respeta la distincion entre uso privado y uso pa-
blico de la razon, porque la mision de disefiar idealmente la republica
supone desdoblar ese uso publico. De forma esquematica, seria asi: en
la base del nuevo régimen esta el uso publico de la razén por parte de
los fil6sofos que discuten y censuran la deriva de la libertad o del poder;
en una instancia media, estd el uso privado de la razén ejercido por los
funcionarios civiles y las autoridades intermedias esclavos de las normas
de su oficio; y en la ctspide se encuentra el uso publico de la razén de
los ciudadanos que pactan con total libertad la constituciéon republicana,
la norma suprema. Usemos de nombres mas conocidos: opinién publica,
poderes constituidos y poder constituyente.

Retomemos el razonamiento kantiano. Hay que organizar la paz. En esta
inquietud se funda el optimismo utépico liberal de Immanuel Kant a Jiirgen
Habermas: establecer una comunidad de didlogo que produzca el consenso
constitutivo de la reptblica. Otfried Hoffe dice que el filosofo prusiano
busca “un orden puramente racional, la situacion de derecho, que no es el
Estado en general, sino la republica, es decir, un Estado constitucional”, que
libere del despotismo®. Por eso el pacto o contrato social, entendido como
la unién civil, es un fin en si mismo, no hay otro medio de establecer la paz.

El estudioso expone en el Prélogo de La metafisica de las costumbres,
que en la filosofia practica hay que distinguir los elementos empiricos,
propios de una antropologia practica (que dan lugar a la libertad negativa
como eliminacién de la determinacion por impulsos sensibles), de los
elementos racionales correspondientes a una moralidad pura (que es la
libertad positiva, determinada solo por la razéon préctica en si misma)®’. En

8 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., pp. 27-28.

8 Otfried Horre, “Acerca de la fundamentacion contractualista de la justicia politica:
una comparacion entre Hobbes, Kant y Rawls”, p. 26.

87 El procedimiento es similar al de Jean-Jacques Rousseau: descartar los hechos,
apartar la consideracion de las circunstancias, salir de la historia, para entrar en el reino
de la razoén pura. En las consideraciones morales, en especial, manda no atender a ningtin
fundamento material, en especial los fines. Cfr. KaNT, La religion..., op. cit., pp. 19-20.
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esta pureza de la voluntad consiste la “libertad del arbitrio”®$. Es asi como
concibe la moralidad como pura racionalidad porque no se deriva ni se
funda en lo empirico: el principio de la moralidad es la autonomia de la
voluntad, el imperativo categorico®. No lo son el amor propio, el propio
interés o la felicidad o la virtud personales porque son formas heteréno-
mas, espurias, de la voluntad, no estan libres de elementos empiricos™.

Esta inicial separacion nos encamina hacia los fundamentos del con-

tractualismo kantiano, si bien todavia hace falta separar derecho y vir-
tud, legalidad y moralidad”, esto es, separar las normas de las acciones
externas de las personas (su ordenacion segan la ley), de las convicciones
personales que fundan las conductas de los individuos®. La moral de la
pura racionalidad exige considerar el deber por el deber mismo, sin la in-
terferencia de criterios exteriores o valoraciones personales. La republica
no puede tener otro fundamento, no debe depender de lo que los sujetos
quieran o pretendan.

En el ambito tedrico el contrato se funda en el imperativo categorico
de la autonomia de la voluntad y acomete en la practica una organizacion
exterior de la conducta humana, abstraccién hecha de los valores o virtu-
des subjetivamente pretendidos por las personas. Para este autor el bien
mas elevado es la buena voluntad®, la voluntad que actta conforme a
méximas que pueden ser universalizadas de modo que no viole la dignidad
humana, o sea, los hombres considerados como un fin en si mismos®*. Con
estas separaciones pretende subordinar el derecho y la politica a la moral.

El contrato social es una idea universal de la razon practica que no
se sustenta en suposiciones empiricas sobre la naturaleza humana; una

8 KANT, La metafisica..., op. cit., Introduccién, pp. 16-17.

8 Op. cit., Prologo, p. 5y ss.; Introduccion, p. 13 y ss.

90 LESTITION, op. cit., pp. 87-88.

91 Cfr. Patrick RiLey, Will and political legitimacy. A critical exposition of social contract
theory in Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, and Hegel, chapter 5.

92 KANT, La metafisica..., op. cit., primera parte, Introduccién a la Doctrina del
Derecho, § B, p. 39: “El derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio
de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una ley universal de la libertad”. Y
a renglén seguido (op. cit., § C) afiade: “Una accién es conforme a derecho (recht) cuando
permite, o cuya méaxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la
libertad de todos segin una ley universal”.

9 Immanuel KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 79: “No es
posible pensar nada dentro del mundo, ni después de todo tampoco fuera del mismo, que
pueda ser tenido por bueno sin restriccion alguna, salvo una buena voluntad”. Luego, el bien
moral depende solo de la volicién, lo que llama “principio del querer”, op. cit., pp. 90-91.

94 Tal el imperativo categérico establecido en La metafisica..., op. cit., primera
parte, Division de la doctrina del derecho, A, p. 47. La dignidad del hombre racional es
irrenunciable, porque es el indice de su sublimidad moral, op. cit., pp. 299, 300, 335, passim.

158



Abril 2022 ISSN 0719-5354 Immanuel Kant, la Ilustracion, el individuo vy el Estado....

idea cargada de moralidad que puede aplicarse a las personas humanas.
En tanto “idea”, es reguladora de la legalidad, de las leyes positivas del
Estado y de las conductas individuales, porque es el principio mismo de
la justicia y la norma politica fundamental. Pues siendo autonomos los
Estados, no puede pensarse ningn derecho originario sobre un pueblo
sino a partir de la idea de un contrato también originario®.

El estado de naturaleza preconstitucional es de la misma indole: una
situacion de absoluta libertad de hacer lo que se quiera, una construccion
racional elaborada sobre una privacion, la del derecho y la Constitucion
y, por lo mismo, de inseguridad, ya de la propiedad, ya de la propia fe-
licidad®. Dice bien Otfried Hoffe que todo lo que se habian planteado
los anteriores contractualistas sobre la vida en el estado de naturaleza,
en Immanuel Kant es superado por via de disolucion, pues se han vuelto
discusiones irrelevantes”. Le basta con sefalar la conflictividad del estado
natural de los hombres, conflicto que nace de la misma condicién humana,
la libre arbitrariedad, y el comun ambito de vida, 1a guerra®®.

Toda la seccion primera de Sobre la paz perpetua consiste en un
ejercicio racional: el intelectual imagina a los Estados como si fuesen in-
dividuos, los pone a vivir en un estado de naturaleza e imagina leyes que
llevaran a celebrar un tratado que asegure la paz perpetua, un contrato
que permita el paso al estado civil, saliendo del estado de guerra. Hecho
esto, la seccion segunda comienza con una definitiva caracterizacién:

“El estado de paz entre hombres que viven juntos no es un estado de natu-
raleza (status naturalis), que es mas bien un estado de guerra, es decir, un
estado en el que, si bien las hostilidades no se han declarado, si existe una
constante amenaza. El estado de paz debe, por tanto, ser instaurado, pues la
omision de hostilidades no es todavia garantia de paz y si un vecino no da
seguridad a otro (lo que s6lo puede suceder en un estado legal), cada uno
puede considerar como enemigo a quien le haya exigido esa seguridad™”.

El pacto en Immanuel Kant no explica ni expone un proceso histérico,
solo establece racionalmente el mecanismo para controlar y dominar la
diversidad violenta entre los hombres; el Estado no persigue la mejora

95 KANT, Sobre la paz..., op. cit., seccidén primera, p. 6.

9 KANT, La metafisica..., op. cit., primera parte de la Doctrina del Derecho, capitulo
primero, § 9, pp. 70-72, capitulo tercero, § 41 y 42, pp. 135-138 y segunda parte, seccién
primera, § 44, pp. 140-142.

97 HOFFE, op. cit., p. 23.

%8 La guerra es propia del estado de naturaleza en el que no hay tribunal, sino fuerza
para afirmar el derecho, afirma Kant, Sobre la paz..., op. cit., seccién primera, p. 10.

9 Op. cit., seccion segunda, p. 14; toma de aqui y de alld, de Thomas Hobbes y de
John Locke.
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de los ciudadanos, no busca su bien, nada mas procura instaurar proce-
dimientos que aseguren una conducta civica colectiva obediente de la
organizacion colectiva. Cree que el Estado establece un contexto juridico
(legal) que hace posible la moralidad'®. Si el principio de moralidad im-
plica conformar la voluntad particular a los principios universales de la
razoén practica, el derecho politico manda a ajustar las acciones externas
a una regla coherente con una libertad igual para todos.

“Una constitucion de la maxima libertad humana segtn leyes que hagan que
lalibertad de cada cual pueda coexistir con la de los otros (no de la maxima
felicidad, pues ésta seguiria ya por si misma) es, por lo menos, una idea
necesaria, que se debe poner por fundamento no solamente en el primer
disefio de la constitucién de un Estado, sino también en todas las leyes; y
en ella, al comienzo, se debe hacer abstraccién de los obstaculos presentes,
que quiza no surjan tanto de la naturaleza humana de manera inevitable,
sino mas bien del abandono de las auténticas ideas en la legislacion”°!.

Las leyes del Estado deben ser principios a los que los hombres puedan
consentir a través de su razon, mientras que las normas morales requieren
de una voluntad y un esfuerzo actuales. Para Immanuel Kant, lo ha visto
bien Patrick Riley, el contractualismo es una hipétesis que no envuelve un
consentimiento real, actual, del pueblo!®. Esta es la condicién por la cual
el Estado puede evolucionar en la direccion del republicanismo de La
paz perpetua:

100 KANT, Sobre la paz..., op. cit., apéndice 1, p. 60: “La verdadera politica no puede dar
un paso sin haber antes rendido pleitesia a la moral, y, aunque la politica es por si misma
un arte dificil, no lo es, en absoluto, la unién de la politica con la moral, pues ésta corta
el nudo que la politica no puede solucionar cuando surgen discrepancias entre ambas. El
derecho de los hombres debe mantenerse como cosa sagrada, por grandes que sean los
sacrificios del poder dominante. En este asunto no se puede partir en dos e inventarse la
cosa intermedia (entre derecho y utilidad) de un derecho condicionado por la practica;
toda politica debe doblar su rodilla ante el derecho, si bien cabe esperar que se llegara a
un nivel, aunque lentamente, en que la politica brillara con firmeza”.

100 KANT, Critica de la razén pura, op. cit., division segunda, libro primero, p. 396.

102 KANT, La metafisica..., op. cit., segunda parte de la Doctrina del Derecho, seccion
primera, § 47, pp. 145-146: “El acto por el que el pueblo mismo se constituye como Estado
—aunque, propiamente hablando, sélo la idea de éste, que es la Gnica por la que puede
pensarse su legalidad- es el contrato originario, segin el cual todos (omnes et singuli) en
el pueblo renuncian a su libertad exterior, para recobrarla en seguida como miembros de
una comunidad, es decir, como miembros del pueblo considerado como Estado (universi):
Y no puede decirse que el Estado, el hombre en el Estado, haya sacrificado a un fin una
parte de su libertad exterior innata, sino que ha abandonado por completo la libertad
salvaje y sin ley, para encontrar de nuevo su libertad en general, integra, en la dependencia
legal, es decir, en un estado juridico; porque esta dependencia brota de su propia voluntad
legisladora”. Aqui toma de Jean-Jacques Rousseau.
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“De modo que un dia un universo de repablicas legislara sélo aquellas
cosas que son congruentes con las demandas de moralidad, aunque los
motivos de la obligaciéon moral y politica seguirdn siendo distintos”!®3.

Dicho de otra manera: la republica ideal que surge del contrato so-
cial ficticio es un régimen de gobierno que establece la legalidad, que, a
su vez, permite a cada persona la persecucion de sus metas morales. Es
el tipico planteo liberal que desdobla las razones de la obligacion: el con-
trato social funda la obligacion de obedecer al gobierno y las leyes, y como
el gobierno y las leyes sirven al fin de los individuos, la obligacion moral
surge de la autonomia personal.

El contrato social es una ficcién que cumple con la funcién de legi-
timar las ficciones subsiguientes, similar a la Grundnorm de Hans Kelsen.
Primero, pues, es el fundamento legitimo de toda sociedad civil, no hay
otro modo por medio del cual puedan erigirse legitimamente:

“He ahi un contrato originario, el tinico sobre el que se puede fundar entre
los hombres una constitucion civil, legitima para todos sin excepcion, el
tnico sobre el que se puede erigir una comunidad”.

Ergo, la comunidad politica no es natural, proviene de una convencién
que, en todo caso, es irreal. Ademas, del contrato depende el principio
de legalidad de la legislacion secundaria, en el sentido de que la voluntad
popular es “la piedra de toque de la legitimidad de toda ley pablica”. Y
también: el convencionalismo, método politico moderno, se funda en la
desnaturacion de los hombres, los saca de la naturaleza y los pone en una
situacion artificial que es condicion de su ser moral'®,

CONVENCIONALISMO
Y CONSTITUCIONALISMO REPUBLICANO

La constitucion republicana es posible gracias a la [lustraciéon'%, pues la

libertad que la Ilustracion reclama para el uso ptblico de la razén, avan-

103 RILEY, op. cit., pp. 18, 132 ss.

104 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., Conclusién, pp. 36-37.

105 Juan Fernando SEGOVIA, “Le contrat social comme mécanisme de contréle politique”,
pp.- 17-31.

106 Michel Foucault, en su lectura de estos textos kantianos, entiende que ese es el
fruto de la Ilustracion, es decir, de la Revolucién: “Un tal fendmeno en la historia de la
humanidad no se olvida ya porque ha revelado una disposicion en la naturaleza humana,
una facultad de progresar tal que ninguna politica habria podido sacarla del curso anterior
de los acontecimientos a fuerza de sutilezas; tnicamente la naturaleza y la libertad reunidas
en la especie humana, segtin los principios internos del derecho, estaba en condiciones
de anunciarlo aun cuando de una manera indeterminada y como un acontecimiento
contingente”. Michel Foucaurr, “Un curso inédito”, p. 94.
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za la critica de la religion a la critica de la legislacion!”’. Es cierto que

este intelectual coquete6 con el absolutismo ilustrado prusiano en sus
primeros trabajos sobre dicho periodo!'®, pero con los afios disefié una
nueva legitimidad. En su escrito de 1795 Sobre la paz perpetua, apoyé el
“contrato originario” en tres pilares, que son derechos humanos innatos
e inalienables, a saber: la libertad juridica de los ciudadanos, la subordi-
nacion de los sabditos a una legislacion comun por ellos consentida, y la
igualdad de todos los ciudadanos'®.

La Constitucion aglutina la multitud dispersa, una masa humana,
dandole la forma de pueblo, dotado de una voluntad general, constitutiva
del Estado''?. Caminando en las huellas de Jean-Jacques Rousseau, entien-
de Immanuel Kant que la voluntad general es ley, goza de universalidad,
generalidad, es la ley y no gobierno o ejecucion de la ley.

“El acto de la voluntad general no es un acto ejecutivo; no se trata de la
voluntad de la voluntad, si puede decirse asi. Lo que quiere la voluntad
es el estado, la comunidad misma —entiende Jestis Gonzalez Fisac—. En
cierto modo, también podriamos expresarlo asi, es una voluntad de forma.
Por eso este acto tiene que ser especifico, que es lo que en el régimen
republicano se expresa como separacion de poderes”'!!.

Dejando a Jean-Jacques Rousseau, el autor toma de la vulgata liberal
generalizada por Montesquieu, pues la confusién de los poderes es propia
del despotismo, dicho democracia.

“El republicanismo es el principio politico de la separacion del poder
ejecutivo (gobierno) del legislativo; el despotismo es el principio de
la ejecucion arbitraria por el Estado de leyes que ¢l mismo se ha dado,
con lo que la voluntad publica es manejada por el gobernante como su
voluntad particular”.

107 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 38.

108 Mucho se ha dicho sobre este particular, pero véase la sintesis de CRONIN, op. cit.,
pp. 65-69.

109 KANT, Sobre la paz..., op. cit., segunda seccion, primer articulo definitivo de la paz
perpetua, pp. 15-16; La metafisica..., op. cit., p. 143 y “En torno al topico...”, op. cit., p. 27.

110 KANT, Sobre la paz..., op. cit., p. 18, dice que la constitucion es: “[...] el acto de la
voluntad general por el que una masa se convierte en un pueblo [...]".

T GoNZzALEZ, op. cit., p. 198. Continta asi: “El acto ejecutivo, en cambio, no afecta
a la voluntad. El acto ejecutivo quiere de otra manera porque no considera a los otros, no
quiere poniéndose en el lugar de cualquier otro, sino que tan sélo tiene en cuenta al sujeto
que detenta el poder, quiere desde si mismo. Es decir, no tiene en cuenta la generalidad
como objeto, o como fin, tanto da, que es una consideracién de caricter formal, y se limita
a tener, inne haben, el poder, que solo atiende a los efectos que emanan de quien lo detenta
y al curso que pueden o no pueden seguir [...].
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Sin division de poderes, el gobierno que ejecuta la ley es también le-
gislador. La democracia, que confunde los poderes, es:

“Necesariamente un despotismo, porque funda un poder ejecutivo don-
de todos deciden sobre y, en todo caso, también contra uno (quien, por
tanto, no da su consentimiento), con lo que todos, sin ser todos, deciden;

esto es una contradiccion de la voluntad general consigo misma y con
la libertad”!'2.

La separacion de poderes en legislativo y ejecutivo replica, en cierto
modo, el uso publico y el uso privado de la razén, pero con una salvedad:
ya no hablamos de razén sino de “voluntad”, como volicion de lo universal
(el pensar, la ley) y de lo particular (el hacer, el gobierno). Tal separacion
es el fundamento del caricter representativo de la republica, porque el
legislador no se confunde con el ejecutor de la ley!!3.

La constituciéon republicana, entonces, goza de representatividad, lo
que quiere decir que, siendo una voluntad publica, es capaz de ponerse en
el lugar de otro, ser la voluntad de todos, lo que no puede hacer una vo-
luntad particular. Tal voluntad publica es la justicia que asegura la univer-
salidad de la ley o de la norma,; rectius, la justicia es la ley misma, la volun-
tad que quiere la ley''*. El pueblo de ciudadanos constituyentes piensa y
legisla en el lugar de todos; el Estado es un mecanismo que solo mira por
si mismo y para si mismo. Podria decirse que Immanuel Kant, como antes
Jean-Jacques Rousseau, funda la razon de Estado ilustrada en la ficcion de
la voluntad popular: el Estado, que no hace la ley constitucional sino que
la aplica, acttia por si segtin sus fines fijados por el mismo pueblo soberano.

Es necesario insistir en que el contrato kantiano es hipotético, una
idea reguladora de la razon; luego el consentimiento de los ciudadanos
también es hipotético, ficticio, en tanto nunca actual. En su obra, el con-
trato no tiene mas forma que la de la constitucién republicana y el tnico
consentimiento expreso que requiere es para declarar la guerra''’; todo
otro consentimiento es supuesto por imaginario, es un presupuesto para el
funcionamiento de las instituciones. Si se quiere, es un acto de autonomia
individual, de la libertad interna de los individuos que se manifiesta en la

112 KANT, Sobre la paz..., op. cit., segunda seccion, primer articulo definitivo de la
paz perpetua, pp. 18-19.

113 Op. cit., p. 19.

114 Op. cit., apéndice 11, p. 61 y ss., cuando Immanuel Kant trata de la publicidad como
medio idéneo de conciliaciéon de la politica y el derecho o moral.

115 KANT, Sobre la paz..., op. cit., segunda seccioén, primer articulo definitivo de la
paz perpetua, p. 17.
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obediencia a las autoridades establecidas''®. El consenso es un acto de la
autoconciencia, vive en el interior intangible de los individuos y se hace
publico en el acatamiento del poder. Tenemos la tentacion de afirmar
que el consenso, confundido en la obediencia al poder, constituye un uso
privado de la razon.

MECANICISMO POLITICO Y EGOISMO LIBERAL

El contrato republicano kantiano esta moldeado en el procedimiento de
Jean-Jacques Rousseau e inspirado, como Jean-Jacques Rousseau, en una
concepcion protestante del Estado en la que esta ausente todo fin piadoso
o moral: basta que el Estado se convierta en el mecanismo que ampara
la libertad humana y proporcione incentivos externos a la obediencia'’.
Las leyes de la reptblica no son normas morales; son resortes reguladores
que garantizan el desacuerdo moral. Al ciudadano le basta la obediencia
a las leyes que él ha consentido. Y asi lo afirma tajantemente: “El hom-
bre esta obligado a ser un buen ciudadano aunque no esté obligado a ser
moralmente un hombre bueno”!!8.

Jean-Jacques Rousseau habia eliminado de la reptblica los intereses
privados; en cambio, Immanuel Kant —como buena parte de la ilustrados—,
hace del conflicto de intereses el corazon del perfeccionamiento moral
de la humanidad y de la estabilidad del Estado. El motor del progreso de
la humanidad, escribe en Idea de una historia universal, esta en el propio
hombre, es su “insociable sociabilidad”, que despierta la competencia e
influye mas alla del raciocinio y de la volicion. Si el hombre quiere la
concordia, la naturaleza, a través de la discordia, lo lleva a su bien'".
El idealista afirma que, incluso, una sociedad de demonios puede vivir
ordenadamente en una republica, pues obtendrian la mutua proteccion

116 KANT, Sobre la paz..., op. cit., p. 16 nota: “Por lo que respecta a mi libertad, no
tengo ninguna obligacion en relacion con las leyes divinas, conocidas por mi a través de la
razon, a no ser que haya podido prestar mi consentimiento (pues por la ley de la libertad
de mi propia razén me hago el primer concepto de la voluntad divina)”. De la misma
manera, por un acto de la libre razén todo ciudadano se hace la idea de la voluntad politica.

17 El altimo fundamento de esta exigencia es la idea protestante de la maldad
intrinseca del hombre, que est4 en Sobre la paz perpetua, y se desarrolla largamente en La
religion dentro de los limites de la mera razon.

118 KANT, Sobre la paz..., op. cit., suplemento primero, p. 38. Un mensaje contra
Aristoteles, que aqui solo destacamos.

119 KaANT, “Idea de una historia...”, op. cit., pp. 17-32. El Cuarto Principio, p. 21, dice
asi: “El medio de que se sirve la Naturaleza para alcanzar el desarrollo de las disposiciones
consiste en el antagonismo de las mismas dentro de la sociedad, por cuanto éste llega a
ser, finalmente, la causa de su orden regular”.
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de sus intereses egoistas por el antagonismo entre ellos'?’. Del mismo
modo, los Estados, que viven en un estado de naturaleza, por el espiritu
del comercio (el doux commerce de Montesquieu), en lugar de discordia,
sobrepujan los conflictos'?!. Es la naturaleza la que produce sus propésitos,
la paz, aun contra lo que los particulares quieren.

“Pues no se trata del perfeccionamiento moral del hombre sino del me-
canismo de la naturaleza; el problema consiste en saber cémo puede
utilizarse este mecanismo en el hombre para ordenar la oposicién de sus
instintos no pacificos dentro de un pueblo de tal manera que se obliguen
mutuamente a someterse a leyes coactivas, generando asi la situacién de
paz en la que las leyes tienen vigor”'?2.

Precisamos exponer algunas observaciones. Primera: La constitucion
republicana, es decir, liberal, se diré realista en un sentido cinico, maquia-
vélico, permitiendo a los individuos gozar de derechos y libertades que
son el despliegue de su individualismo egoista, presuponiendo que la
maquinaria estatal, de manera semejante al mecanicismo de la naturaleza
(o gracias a él), producira un balance, equilibrio o armonia que resulte en
provecho del pueblo todo. Vicios privados, virtudes publicas, conforme a
la férmula del ingenioso Bernard Mandeville.

Segunda: La propuesta kantiana invierte la relacion entre moral
y politica. En el pensamiento clasico, de cufio aristotélico, el problema
politico viene después del problema moral, de su reconocimiento y solu-
cién, ayudando la politica a la moral, estableciendo las condiciones para
la vida virtuosa. Immanuel Kant y los liberales creen que es al revés, que
es la constitucion politica republicana la que hara buenos a los hombres.
Y asi lo escribe:

“[La moral no es] [...] causa de la buena constituciéon del Estado, sino

mas bien al contrario; de esta tltima hay que esperar la formacion moral
de un pueblo [...]"'%.

120 KANT, Sobre la paz..., op. cit., suplemento primero, pp. 38-39: “El problema del
establecimiento del Estado tiene solucién, incluso para un pueblo de demonios, por
muy fuerte que suene (siempre que tengan entendimiento), y el problema se formula
asi: ‘ordenar una muchedumbre de seres racionales que, para su conservacioén, exigen
conjuntamente leyes universales, aun cuando cada uno tienda en su interior a eludir la
ley, y establecer su constitucion de modo tal que, aunque sus sentimientos particulares
sean opuestos, los contengan mutuamente de manera que el resultado de su conducta
publica sea el mismo que si no tuvieran tales malas inclinaciones’”.

12L.Op. cit., p. 41.

122 Op. cit., p. 39.

123 KaNT, Sobre la paz..., op. cit., p. 39.
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El remedio politico que prevé el ilustrado consiste en “poner el carro
delante del caballo”, procedimiento heredero del pesimismo protestante
que da vuelta la reflexion de Aristoteles. Segan el estagirita el hombre
tiende al bien por naturaleza y la ciudad toma al hombre en su constitu-
cion natural y le facilita el logro de la vida buena. Para Immanuel Kant y
los ilustrados el hombre por naturaleza tiende al mal y solo una consti-
tucion liberal republicana hace que sus inclinaciones malvadas resulten
en su provecho. Por eso el Estado es y sera siempre, para los liberales, una
institucion coercitiva.

Recuérdese la distincion kantiana entre derecho y virtud. El derecho
supone la constitucion del Estado, su autoridad legislativa y su poder ju-
dicial y punitivo; no tiende a la felicidad (o perfeccion) de los individuos,
porque esta difiere de uno a otro (es empirica o fenoménica); su proposito
es garantir la maxima libertad individual (autonomia) armonizéndola para
que cada uno busque su felicidad conforme la conciba. De este modo, el
derecho estaria fundado en la libertad y en la ley como coaccion, es decir,
en la constitucion republicana:

“El derecho es la limitacion de la libertad de cada uno a la condicion de
su concordancia con la libertad de todos, en tanto que esta concordancia
sea posible segin una ley universal; y el derecho puiblico es el conjunto de
leyes externas que hacen posible tal concordancia sin excepcién. Ahora
bien: dado que toda limitacion de la libertad por parte del arbitrio de
otro se llama coaccion, resulta que la constitucion civil es una relacion
de hombres libres que (sin menoscabo de su libertad en el conjunto de
su unién con otros) se hallan, no obstante, bajo leyes coactivas; y esto
porque asi lo quiere la razén misma, y ciertamente la razén pura, que
legisla a priori sin tomar en cuenta ningtn fin empirico (todos los fines de
esta indole son englobados bajo el nombre genérico de “felicidad”); como
a este respecto, y a prop6sito de aquello en lo cual cada uno cifra su fin
empirico, los hombres piensan de modo muy diverso, de suerte que su
voluntad no puede ser situada bajo ningtn principio comun, siguese de
ahi que tampoco puede ser situada bajo ninguna ley externa conforme
con la libertad de todos”!?*

Tercera: En el elogio del trabajo insensible de la naturaleza Immanuel
Kant reformula, con otro lenguaje, la tesis liberal de “la mano invisible”:
el mecanismo natural contrapesa las pasiones y compensa los intereses,
produciendo una sensible armonia.

“De esta suerte garantiza la naturaleza la paz perpetua mediante el meca-
nismo de los instintos humanos; esta garantia no es ciertamente suficiente

124 KANT, “En torno al topico...”, op. cit., p. 26.
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para vaticinar (tedricamente) el futuro, pero, en sentido practico, si es
suficiente y convierte en un deber el trabajar con miras a este fin (en
absoluto quimérico)”'?.

No es la Providencia divina, tampoco la virtud, quienes acomodan
las diferencias y producen el buen resultado; es la naturaleza mecénica
que hace sus cosas en beneficio de los hombres con independencia de
que ellos lo quieran o no'?. La naturaleza actia mecanicamente y las
sociedades se rigen por su ritmo. Con Immanuel Kant han desaparecido
ya todos los vestigios del viejo organicismo, estamos en pleno mecanicis-
mo hobbesiano'?’. Algo mas: resulta extrafio que el intelectual, que ha
desnaturado a los hombres al hacerlos del todo racionales, introduzca la
naturaleza por la ventana del Estado para garantizar un progreso que, en
principio, solo nace de la obediencia.

Cuarta: Es atil volver sobre un texto que ya hemos citado, el contrato
original no tiene por qué ser un hecho, le basta con ser una idea de la razon'?,
aunque deberia decirse mejor: una idea de la razon para justificar la ra-
zon de Estado'?. El contrato social tiene la forma de una “experiencia
mental”*°, pero de él resulta una “experiencia real”, el Estado principe
de la paz, la razon de Estado que es la paz en si misma. El pesimismo
protestante late en su conclusion: los hombres no pueden progresar

125 KANT, Sobre la paz..., op. cit., suplemento primero, p. 41.

126 Op. cit., p. 37.

127 Observé Carl Schmitt, El Leviathan en la Teoria del Estado de Tomas Hobbes, p. 39:
“La aguda distincion entre ‘organismo’ y ‘mecanismo’ no se impone hasta fines del siglo
xvir La filosofia del idealismo alemén, el primero de todos Immanuel Kant en su Critica
del juicio (1790), formulé la distincién tomando por base el antagonismo de lo ‘interno’
y lo ‘externo’, llegando a oponer el ser vivo a la cosa muerta, con la cual se despejaba la
idea de mecanismo de todo caricter mitico y hasta viviente. Mecanismo y maquina se
convierten entonces en puras instituciones de fines sin alma”.

128 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., Conclusion, pp. 36-37 (el concepto se repite
en pp. 43-44). También como segunda parte de El conflicto..., op. cit., seccién 8, p. 125:
“La cosa publica que habéis concebido conforme a ella por puros conceptos racionales, y
que vosotros llamais un ideal platénico (respublica noumenon), no es una vana quimera,
sino la norma eterna para toda Constitucion civil en general y que aleja toda guerra”. Por
eso RILEY, op. cit., p. 143 ss., lo denomina contractualismo hipotético. Para su defensa, cfr.
Onora O'NEILL, “Kant and the social contract tradition”, pp. 25-41.

129 Témese nota del cinismo que es idéntico al de Baruch bE Spinoza, Tratado teoldgico-
politico, xv1,29: “Rara vez se ve dictar a los soberanos 6rdenes absurdas, porque les importa
sobre todo, para conservar el poder, velar por el bien ptblico, y no dejarse llevar en sus
decretos sino de la razén”. Maquiavelo en estado puro, la conveniencia del soberano es
la suprema regla de conducta politica. Es el mismo que en la “Carta 50” a Jarig Jelles, de
2 de julio de 1674, dice —como antes Thomas Hobbes— que el derecho del soberano es
equivalente a su poder sobre los sabditos Baruch pE SpiNnoza, Correspondencia, pp. 308-310.

130 HOFFE, op. cit., p. 28.
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moralmente, bueno es que el Estado progrese en lo juridico. O, en todo
caso, los hombres solo pueden mejorar bajo un sistema coercitivo'3!. Lo

que progresa es la legalidad, quiz4 con la esperanza que avance también
la moralidad'*2.

DE LA REPUBLICA UTOPICA A LA REPUBLICA LIBERAL

En una nota calificamos a la utopia kantiana de literaria y filosofica. Su
ideal es el gobierno libre de los filésofos libres y los politicos ilustrados.
Segtn Jestus Gonzalez Fisac, la verdadera republica de la razon:

“Es la del mundo de los escritos y de los lectores; la reptblica en la que
todos los que participan son y lo hacen como representantes de la razén
misma”.

Esta repablica es un espacio publico de pensamiento, “un espacio no
despético en el que lo tnico que puede hacerse es pensar”'*. Immanuel
Kant imagina, o pretende, una comunidad pensante; una comunidad, como
hemos advertido, de filosofos** o “doctos”’3*, una republica literaria de
librepensadores, suefio de muchos ilustrados.

Empero, el uso pablico de la razén por los filésofos demanda de un uso
privado de la razon por los politicos. Los filosofos imaginan, los politicos
realizan. Nuestro estudioso no puede evitar que el uso privado de la razon
acabe imponiéndose en la sociedad, por mas que afirme que esta subordi-
nado a las leyes que sanciona la razén publica. Dicho de otro modo: todo
suefio que en tal no se queda, encarna en otra cosa, segin hemos venido
apuntando, en este caso en el mecanismo estatal, el Estado republicano,
que debe ponerse en marcha. Y asi lo ha disefiado y también puesto a
andar. Veamos.

Para Immanuel Kant, estd dicho ya, el acto por el cual un pueblo se
constituye como un Estado, mas precisamente su “idea”, idea que se basta
a si misma para pensar en la legalidad, es el “contrato original”, por el cual

131 KANT, “Idea de una historia...”, op. cit., Quinto Principio, p. 23: “La necesidad que
fuerza al hombre, ordinariamente tan aficionado a una libertad sin limites, a entrar en ese
estado de coaccidn es, por cierto, la mayor de las necesidades, a saber, la que los hombres se
infligen entre si, puesto que sus inclinaciones no le permiten que puedan subsistir mucho
tiempo unos al lado de los otros en libertad salvaje. Pero, dentro de un recinto tal como el
de la asociacion civil, esas mismas inclinaciones producen el mejor efecto”.

132 Kant, El conflicto..., op. cit., segunda parte, seccion 9, pp. 126-127. Sobre las
dificultades de la coexistencia de moralidad y legalidad, cfr. RiLEY, op. cit., pp. 133-134.

133 GONZALEZ, op. cit., p. 201.

134 KANT, Sobre la paz..., op. cit., suplemento segundo, pp. 42-44.

135 KANT, “Respuesta...”, op. cit., pp. 35, 37-38.
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todos, en el ambito individual y colectivo, abandonan o entregan en el pueblo
su libertad exterior, y la recuperan como ciudadanos de una republica, es
decir, de un pueblo considerado como Estado. Con otra terminologia, esta
repitiendo la idea central de Jean-Jacques Rousseau. Asimismo, Immanuel
Kant también entiende esta constitucion de la soberania contractual como la:

“Relacion entre un soberano universal (que, desde el punto de vista de las
leyes de la libertad, no puede ser ningtin otro mas que el pueblo unido) el
conjunto de los individuos del pueblo como subdito, es decir, la relacién
del que manda (imperans) con el que obedece (subditus)”'3°.

El pueblo ideal, no la multitud informe de individuos, es un sujeto que
no tiene sobre si un gobernante, es soberano universal, el mismo pueblo
abstracto soberano. Al constituirse en soberanos, por el contrato original,
los individuos abdican de una libertad de segundo orden —una libertad
salvaje— para concederse a si mismos una libertad politica, de primer
rango. Por tal motivo no se puede decir que el hombre en el Estado haya
sacrificado parte de su libertad natural exterior, sino que ha abandonado
por completo la libertad salvaje y sin ley, para recuperar en la dependencia
legal, es decir, en un estado legal (el Estado coercitivo de derecho), su
libertad en general, sin mengua alguna de ella, porque esta dependencia
que se establece proviene de la propia voluntad legislativa del pueblo'*’.

La ficcion del contrato (de la que depende la obediencia), que supone
la ficcion del pueblo como poder constituyente, es para el filésofo prusiano,
incuestionable, no se puede revisar; y quien la desafie o contradiga es un
rebelde, un subversivo, reo imperdonable de muerte:

“El menor intento en este sentido es un crimen de alta traicion (proditio
eminens) y el traidor de esta clase ha de ser castigado, al menos con la
muerte, como alguien que intenta dar muerte a su patria (parricida)”'.

El origen del poder supremo es, para las personas los stbditos, inex-
plorable, “inescrutable” desde un punto de vista practico; los sabditos no
deben discutir (sutilizar) activamente este origen como si tuvieran un
derecho controvertible (ius controversum) en cuanto a la obediencia que
deben a ese poder. Cuestionar si ha existido en realidad el contrato de
sujecion o sumision al Estado, es algo del todo vano, desde que el pueblo
ya esté constituido bajo la ley civil y, en todo caso, tales cuestionamientos
pondrian en riesgo al Estado.

136 KANT, La metafisica..., op. cit., segunda parte de la Doctrina del Derecho, seccién
primera, § 47, pp. 145-146.

137 Ibid.

138 Op. cit., § 49, observacion general “A”, p. 152.
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Si el que indaga acerca del origen dltimo del Estado lo hace para
resistir a la autoridad existente, es de pleno derecho que se lo castigue
bien con la muerte, bien con la expulsion (ostracismo), como fuera de la
ley (muerte civil), castigado, aniquilado o desterrado con pleno derecho.
Disputar esta ley es ya un acto de insumision, una quiebra del contrato,
un delito. “Una ley que es tan sagrada (inviolable) que, considerada con
un propésito prdactico, es ya un crimen sélo ponerla en duda”, remata. Esta
es la interpretacion kantiana de la méaxima paulina (Romanos x11) segin
la cual toda autoridad viene de Dios:

Que no enuncia un fundamento histérico de la constitucion civil, sino una
idea como principio practico de la razon: el deber de obedecer al poder
legislativo actualmente existente, sea cual fuere su origen”'%.

Es evidente que no tolera el derecho de resistencia: “El poder que
en el Estado da efectividad a la ley no admite resistencia (es irresistible)”,
porque ninguna comunidad organizada estatalmente, es decir, de acuerdo
con el imperativo categérico del contrato social, puede subsistir sin tal
poder, “sin un poder que eche por tierra toda resistencia interior”. Una
maxima que autorizara la resistencia, si universalizada, “destruiria toda
constitucién civil, aniquilando el tnico estado en que los hombres pueden
poseer derechos en general”. Si el stubdito debe sus derechos al Estado,
dificil es que pueda encararlo y enfrentarlo, pues quitada su autoridad, se
pierde la ley y se evaporan los derechos civiles. Se vuelve al abominable
estado de naturaleza.

No son palabras. Immanuel Kant ha dicho con toda gravedad que
pensar en teoria (sutilizar) que el contrato es un engafio, no queda libre
de las consecuencias practicas, porque pensarlo y decirlo es un acto sub-
versivo. Y ha agregado que el poder del Estado es irresistible, y debe echar
“por tierra toda resistencia interior”. Interior es el pensamiento.

Prosigue argumentando, a modo de conclusion:

“Toda oposiciéon contra el supremo poder legislativo, toda incitacion que
haga pasar a la accion de descontento de los sabditos, todo levantamien-
to que estalle en rebelion, es el delito supremo y mas punible en una
comunidad, porque destruye sus fundamentos”.

Y esta prohibicion, agrega, es “incondicional”, no admite excepcién,
ni siquiera en el caso de un gobernante que proceda “de modo absolu-
tamente despético (tirdnico)”, pues, incluso, en este supuesto el sabdito
estd impedido de resistir u oponerse de ninguna manera “a titulo de con-

139 KANT, La metafisica..., op. cit., pp. 149-150.
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traviolencia”. Dado que esta establecida una constitucion civil: “El pueblo
no sigue teniendo el derecho de emitir constantemente un juicio sobre
como debe ser administrada tal constitucion”!#C.

En sintesis: Con la institucion de la repablica liberal, cesa el uso de
la razoén ilustrada, se concluye con la censura, acaba toda critica'!. Al-
gunos'*? creen que debe no obstante distinguirse el juicio de Immanuel
Kant como fil6sofo del derecho y la politica, que es condenatorio de las
revoluciones, del juicio historico favorable a las revoluciones contra el
tirano, como habria sido la francesa'®3. Pero el argumento es especioso,
pues, ;quién decide sino el filésofo, el propio Immanuel Kant, cudndo
es por un motivo o por el otro? En altima instancia, si las revoluciones
son liberales, republicanas, bienvenidas; si son contra el liberalismo y la
republica, rechazadas como traicion a la patria (parricidio, dice el autor).
Es el tipico argumento liberal-democratico: solo las revoluciones libera-
les y democraticas son justas. El Estado liberal y democratico debe ser
inmunizado contra las revoluciones injustas'*.

Lo singular de la tesis kantiana es que se dice en oposicion a la filo-
sofia politica hobbesiana, y alcanza la critica mezclando a Jean-Jacques
Rousseau, jcon el propio Thomas Hobbes! Como buen discipulo de ambos,
pone la “razon de Estado” por delante de todo otro concepto o principio.
Un pasaje de La metafisica de las costumbres prueba que Immanuel Kant
piensa el Estado de la misma manera que Jean-Jacques Rousseau:

“El poder legislativo solo puede corresponder a la voluntad unida del
pueblo. Porque, ya que de él debe proceder todo derecho, no ha de poder
actuar injustamente con nadie mediante su ley”.

El Estado siempre es justo, nunca se equivoca, como la Voluntad Ge-
neral de Jean-Jacques Rousseau es infalible, porque no infligiria un dafio
a si mismo.

«“ . . . .
Pues si alguien decreta algo respecto de otro, siempre es posible que con
ello cometa injusticia contra él, pero nunca en aquello que decide sobre

140 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., Conclusién, p. 40. De esta pagina son todas
las citas del texto.

141 E] tinico caso que Immanuel Kant admite es el de la rebeliéon que triunfa. Kanr,
Sobre la paz..., op. cit., apéndice, p. 64. Cfr. LAURSEN, op. cit., p. 597.

142 ARAMAYO, op. cit., pp. 299-300.

143 KANT, “Reiteracion...”, op. cit., pp. 156-158.

144 Notese que toda esta construccion opuesta al derecho de resistencia se basa en una
peticién de principios: la soberania del pueblo, que asi mismo se da la constitucién y que por
si legisla en el Poder Legislativo. Lo que Immanuel Kant nunca ha pretendido ni querido
mostrar o probar (hubiera sido vano), ya que es una hipétesis de la razén y nada mas que eso.
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si mismo (en efecto, volenti non fit iniuria). De ahi que solo la voluntad
concordante y unida de todos, en la medida en que deciden lo mismo
cada uno sobre todos y todos sobre cada uno, por consiguiente, s6lo la
voluntad popular universalmente unida puede ser legisladora”'*.

El poder soberano (el pueblo reunido o su 6rgano representativo, el
Legislativo) es irresistible porque es irresponsable, supuesto que siempre
actuara bien. Pero la soberania de derecho se confunde con el soberano
de hecho, porque el gobierno, sometido al legislador, hace cumplir la ley;
luego, es también irresponsable. El soberano no tiene deber alguno para
con los subditos por el cual pueda ser coercionado y obligado actuar de una
manera determinada o retractarse!*. El soberano solo tiene derechos!'"’.

Esta conclusion, muy a tono con la ideologia de la Modernidad, escon-
de las libertades del saubdito en la libertad del soberano. Y si este soberano
es ahora tolerable y respetado, es porque se trata del mismo stbdito visto
desde otro lado. Por eso la obediencia al soberano es incondicional, segiin
la méaxima kantiana.

“Que se ha de obedecer a aquél que se encuentra en posesion del poder
supremo de mandar y legislar sobre el pueblo, y ciertamente de un modo
tan incondicionado juridicamente que es ya punible el solo hecho de
investigar publicamente el titulo de esta su adquisicién, por tanto de
ponerlo en duda para oponerse a él por una eventual falta del mismo;
que es un imperativo categorico: obedeced a la autoridad que tiene poder
sobre vosotros (en todo lo que no se oponga a lo moral interno), es la
proposicion escandalosa que se pone en tela de juicio”!*®,

Patrick Riley entiende que esta resolucion no es la misma de Jean-
Jacques Rousseau porque en el filosofo prusiano la rectitud, esto es: el
derecho vy la justicia, no provienen de la sola voluntad popular, sino de la
voluntad unida del pueblo que interpreta y aplica la ley natural'*°. Vale,
pero ;qué es la ley natural para nuestro autor? ;/Acaso no es otra cosa
que la garantia de la autonomia?'*. En Immaunel Kant, constituida la

145 KANT, La metafisica..., op. cit., segunda parte de la Doctrina del Derecho, seccion
primera, § 46, p. 143.

146 Cfr. CRONIN, op. cit., pp. 73-75.

147 KANT, La metafisica..., op. cit., segunda parte de la Doctrina del Derecho, seccién
primera, observacion general, A, p. 150: “El soberano en el Estado tiene ante el subdito
s6lo derechos y ningtn deber (constrictivo)”.

148 Op. cit., primera parte, apéndice, p. 217.

149 RILEY, op. cit., p. 147. De hecho, Patrick Riley no pasa de lo dicho y todo lo que
expone a continuacién tiene que ver con la autonomia politica y no con la ley natural.

150 E] jusnaturalismo kantiano concibe “un derecho racional que evoluciona mediante
la publicidad y el acuerdo politico”, segtin la observaciéon de VILLACANAS, op. cit., p. 47.
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reptblica liberal, no hay mas ley que la del Estado. La coherencia de los
principios exige que la ley sea “inmanente”, porque una ley natural que
estableciera los deberes de los hombres es contradictoria con el imperativo
categorico que funda la obligacion moral en la autonomia de los sujetos.

Una dltima acotacion: desde el punto de vista del desarrollo historico
de las doctrinas politicas, el soberano, como lo inventara Juan Bodino,
siempre ha sido absoluto, digase del monarca (como en el derecho divi-
no de los reyes), de la naciéon (como con los revolucionarios franceses)
o del pueblo, tal como hacen Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant.
De hecho, la coronacion del pueblo ocurre tras la decapitacion del Rey,
confirmandose el dicho “a rey muerto, rey puesto”!>!.

Aqui hay que retomar la idea de la autodeterminaciéon como im-
perativo categérico que constituye el principio fundamental del mundo
moral y politico kantiano, que contradice la heteronomia de la voluntad.

III. Ilustracion, autonomia y autodeterminacion

MORALIDAD Y VOLUNTAD

Cuando tratamos de la constitucion republicana deslizamos un cambio
en los conceptos usados por Immanuel Kant: la voluntad gané, en ese
momento, una dimension hasta entonces no advertida. Esto porque el fun-
damento de la moral'®?, del deber moral, no esté en la felicidad, el placer
o la utilidad sino, simplemente, en la idea de una voluntad libre que obe-
dece las leyes de la razén'>3. De aqui nace el concepto de libertad como
la voluntad autodeterminada, independiente de causas extrafas a la mis-
ma voluntad. Hemos visto cémo Immanuel Kant depuré el concepto de
libertad en la moralidad hasta alcanzar la idea de autonomia. Asi, la volun-
tad es la facultad de autodeterminacién del sujeto de acuerdo con la ley,
ya que la voluntad establece la causalidad en las acciones'**.

El intelectual presenta la voluntad como la causalidad indeterminada
de un ser racional que entiende la concepcion de las leyes segin las cuales
actia, mientras que los objetos en la naturaleza fisica acttan de acuerdo

151 Sobre este interesantismo tema, véase Edmund. S. MORGAN, La invencion del
pueblo. El surgimiento de la soberania popular en Inglaterra y los Estados Unidos, passim.

152 Cfr. Louis Durrg, The Enlightenment and the intellectual foundations of Modern
culture, chapter 5, pp. 133-145; ScHNEEWIND, Essays, op. cit., parte V.

153 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., pp. 10-11.

154 KANT, La metafisica..., op. cit., primera parte, Introduccién, p. 13 y ss.
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con las leyes, pero sin tener la concepcion de ellas'*®. Por eso la separacion
entre el hombre cuya personalidad es independiente de determinaciones
fisicas, el homo noumenon, y el mismo hombre como sujeto afectado por
tales determinaciones, el homo phaenomenon'°.

De este modo, la personalidad moral no es sino la libertad de un ser
racional sometido a leyes morales, por eso una persona no estd sometida
a otras leyes mas que las que se da a si misma. La personalidad psicolé-
gica, en cambio, es nada mas que la facultad de “hacerse consciente de la
identidad de si mismo en los distintos estados de la propia existencia”!®’.
La libertad positiva, concluye, consiste en la voluntad pura, independiente
de los elementos empiricos; solo ella es el origen de la moralidad'®s.

En los sujetos racionales, la causalidad esta en ellos mismos, esto es,
autonomia, no heteronomia, porque las personas no son causalmente
determinadas'®. Esto hace posible el imperativo categérico en moral: la
idea de la libertad por la que el hombre pertenece al mundo de la razén,
de lo inteligible, por lo cual todas las acciones se podrian conformar a la
autonomia de la voluntad; y que, en tanto perteneciente al mundo sensible,
se deben conformar a ella. Permitasenos una extensa transcripcién de un
pasaje crucial de La metafisica de las costumbres.

“En la conciencia de un deber hacia si mismo el hombre se considera,
como sujeto de tal deber en una doble calidad: primero como ser sen-
sible, es decir, como hombre (como perteneciente a una de las especies
animales); pero luego también como ser racional (Vernunftwesen) (no
simplemente como un ser dotado de razén (verniinftiges Wesen), porque
la razén en su facultad teérica bien podria ser también la cualidad de un
ser corporal viviente), al que ningtn sentido alcanza, y que sélo se puede
reconocer en las relaciones practico-morales, en las que se hace patente
la propiedad inconcebible de la libertad por el influjo de la razon sobre
la voluntad internamente legisladora. Ahora bien, el hombre, como ser
natural dotado de razén (homo phaenomenon), puede ser determinado por
su razén, como causa, a realizar acciones en el mundo sensible, y con esto
todavia no entra en consideracion el concepto de una obligacion. Pero el

155 RILEY, 0p. cit., p. 139.

156 KANT, La metafisica..., op. cit., primera parte, Divisién de la Doctrina del Derecho,
p. 51. Cfr. la distincion correlativa entre notimeno y fenémeno de la Critica de la razén
pura, op. cit., vol. 1, parte segunda, divisién primera, capitulo tercero, p. 329 y ss.

157 KANT, La metafisica..., op. cit., primera parte, Introduccion, p. 30.

158 Op. cit., pp. 26-27.

159 Afirma SCHNEEWIND, Essays..., op. cit., p. 240 y ss., que en esto consiste la revo-
lucién kantiana en moral, en que el hombre se da a si mismo la ley mediante su voluntad
racional, la razén practica, haciendo de la moral una creacién humana. En las conclusiones
volveremos sobre ello.
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mismo, pensado desde la perspectiva de su personalidad, es decir, como
un ser dotado de libertad interna (homo noumenon), se considera como un
ser capaz de obligacion y, particularmente, de obligacién hacia si mismo
(la humanidad en su persona): de modo que el hombre (considerado en
el doble sentido) puede reconocer un deber hacia si mismo, sin caer en
contradiccion consigo (porque no se piensa el concepto de hombre en
uno y el mismo sentido)”'®.

La libertad es una idea de la razon consistente en la libre voluntad que
obra o actta laley de la razén como autodeterminacion, siendo la persona el
propio legislador, porque la libertad es la causa de la ley moral''. Entonces
la voluntad es “la conciencia de una capacidad de ser una causa incausada”,
que se afirma positivamente conformandose a la razén, “cuando va mas
alla de la mera libertad de causalidad a la autodeterminacion mediante la
razén”, en expresion de Patrick Riley!'®2,

La dignidad de la voluntad se debe a que ella es capaz de querer un
fin objetivo, que en Immanuel Kant es la dignidad del hombre considerado
como un fin en si mismo, como un fin existente e independiente de todo
otro fin. El imperativo categérico cumple la funcién de un fin objetivo, pues
si no hubiera un fin objetivo, o si fuera imposible, no habria doctrina de la
ética (ni ley ni deber), pues, entonces, todo seria un medio para un fin. Sin
un fin objetivo racional el hombre dejaria de ser un fin en si mismo, seria
tratado como un medio, como se argumenta en los “Principios metafisicos de
la doctrina de la virtud”, la segunda parte de La metafisica de las costumbres.

Son pertinentes dos observaciones: en primer lugar, la objetividad del
fin es, en su obra, solamente subjetiva e intersubjetiva, es la compartida
conviccién de que los hombres son fines en si mismos; en segundo lugar, el
autor toma como fin lo que la mente crea o propone, esto es: aquello que
la razén concibe se convierte en fin preexistente!®* Los fines objetivos no
derivan de una inclinacion natural humana (la felicidad, la necesidad, la
virtud, la subsistencia, la perfeccion, etc.), porque en estos casos se diria
que el hombre es algo completamente extrafio al fin por el cual existe,
cuando en verdad el hombre es un fin en si mismo. Que es lo mismo que
afirmar que la existencia del hombre comprende, de modo inherente a
ella, el mas elevado fin, pues en el mundo natural todo es causado salvo el

100 KANT, La metafisica..., op. cit., segunda parte, Principios Metafisicos de la Doctrina
de la Virtud, primera parte, § 3, p. 276.

161 ITmmanuel Kant, Critica de la razon practica, op. cit. Nota al Prologo, p. 4: “La
libertad es en todo caso la ratio essendi de la ley moral y la ley moral la ratio cognoscendi
de la libertad”.

162 RILEY, op. cit., p. 146.

163 Op. cit., p. 151.
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hombre, cuya voluntad es “causalidad incausada”. Por eso todas las otras
cosas (o fines) le estan subordinadas!'®*.

Luego, el hombre es para si su propio tltimo fin; no del hombre en
tanto que natural sino del hombre racional; fin en si mismo, no medio,
porque es capaz de autodeterminacion. Destaco Immanuel Kant que el
hombre es para si mismo el fin altimo, al decir que en el mundo “el objeto
més importante al cual él puede aplicarlos, es el ser humano [mismo];
porque él es su fin altimo”!®.

La critica de Georg Hegel a la ética kantiana da en el clavo: nunca
justifica la validez de un contenido moral, solo muestra que determinada
clase de conducta podria ser errénea si se presume un cierto contenido
(que no sea la misma persona racional); la ética no consiste en el deber
de perseguir un determinado contenido moral (la virtud) sino en la bus-
queda del deber por si mismo. Nunca se sabe qué es bueno en si, sino
que ciertas acciones podrian contradecir un contenido que no es tal'%°.
A lo sumo, se trata de una ética estética e individualista, puritana: cada
uno, en su autodeterminacion, es autor de su propia persona conforme a
la idea que tenga de su propia humanidad. Immanuel Kant es, por tanto,
un precursor del personalismo hodierno.

EL INMANENTISMO SUBJETIVISTA MODERNO

Cabe retomar aqui algunas ideas que se expusieron al comienzo de este
trabajo para comprender el lugar central que ocupa la libertad como vo-
luntad auténoma o autorrealizacion, en el sistema kantiano.

El sujeto moderno no reconoce la existencia de un orden del que él
forma (es) parte, un orden dado para su conocimiento (el natural) o que lo
comprenda en tanto hombre (el humano). Al contrario, todo orden es el
resultado de su propia racionalidad, de la capacidad subjetiva personal para
representarse las cosas en una organizacion que su subjetividad construye'’.
El orden ontolégico, tanto el fisico como el humano, se ha disuelto, en-

164 Recuérdese el texto de la Critica del juicio, op. cit., § Lxxxi, p. 245: “Considerando
el hombre (asi como todo ser racional en el mundo) como ser moral, no se puede preguntar,
por qué (quem in finem) existe. Su existencia tiene en si misma un fin supremo, y se puede
someter a ella toda la naturaleza [...]".

165 Immanuel KaNT, Antropologia en sentido pragmatico, Prélogo, p. 11.

166 HEGEL, op. cit., segunda parte, tercera seccion, § 135, pp. 201-201. Véase Francisco
ELias DE TEJADA, Tratado de filosofia del derecho, vol. 2, p. 524.

167 Walter ULLMANN, Principios de gobierno y politica en la Edad Media, p. 302, bien dice
que esta idea moderna constituye una “auténtica reversion del orden tradicional de las cosas»,
pues los criterios objetivos de las normas y las instituciones, inclusive la existencia de un
mundo exterior al sujeto, son desplazados por “la valoracion, el juicio, la evaluacién subjetivas”.
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tonces, en lo observable en tanto que verificable y cuantificable por el
pensamiento humano.

El sujeto racional, conforme a la preceptiva del método cartesiano, se
ha separado del objeto convirtiéndolo en una imagen de su propia razén'.
Como la llamé6 Martin Heidegger, la Modernidad es la época de la “imagen
del mundo”'®, imagen que se construye a partir de separacion cartesiana
entre la res cogitans y la res extensae, que engendra otras separaciones que
se han visto en Immanuel Kant: lo interior y lo exterior, lo racional y lo
natural, la conciencia y el mundo, lo privado y lo publico, etcétera.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD AUTOLEGISLADORA

Esta idea cartesiana tiene un momento significativo en la doctrina kan-
tiana sobre la indeterminacion moral. La voluntad auténoma kantiana se
distingue de una voluntad determinada porque la autonomia presupone
el actuar segtin un principio no determinado de la eleccion. Todo agente
moral, en primer lugar, es el autor de la ley que obedecera y, en segundo
lugar, la ley que el agente crea para si mismo debe ser querida como ley
universal.

Esta doctrina no esta exenta de dificultades interpretativas'’®. Si
seguimos los textos del filosofo alemén, veremos que la razén individual
es legisladora de la propia persona porque todo hombre racional es mo-
delo para si mismo, él es su propio fin; y esta autolegislacion racional se
convierte en una ley universal que permite a todos y a cada uno fijar sus
fines y perseguirlos. Se trata de una autonomia individual que, en prin-
cipio, no tiene una dimension politica, si bien el primado universal de la
autonomia racional constituye un reino de fines en el que idealmente se
da una cooperacion de todos los individuos para lograr en armonia esos
propdsitos particulares.

“Pues los seres racionales estan todos bajo la ley de que cada cual nunca
debe tratarse a si mismo ni tampoco a cualquier otro tan s6lo como mero

168 Sobre esta autoconstitucion de la Modernidad, véase BLUMENBERG, op. cit., passim y
Louis DUpPRE, Passage to modernity. An essay on the hermeneutics of nature and culture, passim.

169 Martin HEIDEGGER, “La época de la imagen del mundo”, pp. 75-109.

170 En la excelente historia de J. B. SCHNEEWIND, The invention of autonomy. A history
of modern moral philosophy, Immanuel Kant es la figura central por ser el inventor de la
moderna autonomia como moralidad del autogobierno. Sobre la autonomia en Immanuel
Kant, cfr. SCHNEEWIND, Essays..., op. cit., especialmente el capitulo 14, p. 248 y ss.; Paul
GuYER, “Kant on the theory and practice of autonomy”, pp. 70-98; Paul GuyYER, “Freedom:
will, autonomy”, chapter 5 y Jerrold SEIGEL, The idea of the self Thought and experience in
Western Europe since the seventeenth century, chapter. 9.
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medio, sino siempre y al mismo tiempo como un fin en si mismo. Mas
de aqui nace una conjuncién sistematica de los seres racionales merced
a leyes objetivas comunes, esto es, nace un reino que, como dichas leyes
tienen justamente por propésito la relacion de tales seres entre si como
fines y medios, puede ser llamado un reino de los fines (que, claro esta,
s6lo es un ideal)”!"!.

Pero el armonioso sistema racional no cierra sin la institucion de la
reptblica ilustrada. Y de este modo, debe pasar de la autonomia personal
a la autonomia colectiva, ahora desde el angulo de la mora pural. Veamos.

La libertad como “no dominacién” es esbozada por Immanuel Kant
en diversos lugares de sus obras, especialmente cuando distingue dos
clases de libertad: la de eleccion y la de accion. Por “libertad de eleccion”
entiende la facultad racional de los individuos para determinar sus fines sin
que esa eleccion sea obstruida por sus inclinaciones, deseos y pasiones; se
trata del concepto trascendental de la libertad. La libertad de accion, por
su parte, es la capacidad individual de elegir y perseguir los fines propios
con independencia del dominio de otras personas; esta es la autonomia,
la libertad en sentido practico. La primera, la libertad de la voluntad, o
libertad trascendental, es una condicion para la segunda, prepara la auto-
nomia personal, porque, se ha repetido, no es libre quien actia bajo el
imperio de sus inclinaciones, necesidades o pasiones. Sin embargo, la liber-
tad trascendental no basta para que el individuo sea auténomo y se auto-
determine, es necesario que se convierta en “no dominaciéon”!’2.

La autonomia de la voluntad (su bondad) consiste, primero, en la
capacidad racional de distinguir lo que debemos hacer, entendiendo por
“deber” lo que hemos establecido como bueno para nosotros (libertad
en sentido trascendental); y también, segundo, en el comportarnos de la
manera establecida (libertad en sentido practico). La autonomia reside,
entonces, en la facultad racional de autolegislacion y en el seguimiento de
las normas de conducta que nos hemos dado nosotros mismos. Auténoma
es la persona que no solo concibe con libertad sus fines, sino que, ademas,
con igual libertad los persigue.

La voluntad esta disefiada por la naturaleza para dar leyes universales,
no en atencion del beneficio propio (la felicidad, por ejemplo). La voluntad
auténoma es la que se determina a si misma por leyes que reconocen fines
objetivos (el hombre mismo en virtud de su dignidad). Sera heterénoma si
sus fines son meramente contingentes de acuerdo con una méxima, regla
subjetiva o autoimpuesta. Esto diferencia al hombre racional (noameno) y

171 KANT, Fundamentacion..., op. cit., p. 146.
172 Immanuel KANT, Lecciones de ética, pp. 161-166; 169-175, 178-187.
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la animal (fenomeno), tantas veces martillada. El razonamiento es paralelo
al concepto de Ilustracion: la autonomia se diria pensar por uno mismo,
la heteronomia radicaria en el estar la propia razon bajo el yugo de tu-
tores.

“La autonomia de la voluntad es el tinico principio de todas las leyes
morales y de los deberes que les corresponden; por el contrario, toda
heteronomia del arbitrio no sélo no funda obligacién alguna, sino que es
contraria a este principio y a la moralidad de la voluntad”!73,

La autolegislacion, que funda la libertad, es valida para todo ser ra-
cional que puede hacer de su norma una ley universalmente vélida'’*,
La voluntad libre “debe” elegir el principio de autonomia para la accién,
ya que solo este principio conserva la espontaneidad de la voluntad'”. Y,
como hemos visto, la espontaneidad no necesita de un contenido espe-
cifico de la accion: la voluntad elige una ley por si misma, bastando ello
para ser auténoma, moral.

Quisiéramos resaltar la enorme actualidad de esta doctrina. Imma-
nuel Kant, al contraponer autonomia a dependencia, ratifica que la forma
acabada de la libertad consiste en la fidelidad a uno mismo —lo que John
Stuart Mill llamoé autenticidad—, por la cual el sujeto racional es modelo
de si, o como hoy suele decirse, su identidad consiste en un hacerse a si
mismo. Tal el principio clave del personalismo: el hombre es un fin si mis-
mo y esta disponible a la voluntad del mismo hombre.

DE LA AUTONOMIA PERSONAL
A LA AUTONOMIA POLITICA

Immanuel Kant, un liberal racionalista ilustrado, fue precursor de un in-
dividualismo cosmopolita y universalista. Dada su preocupacion por la
humanidad, necesariamente debi6 concebir la conexién entre la autonomia
del individuo —la no dominacién que resiste la imposicion de los poderes
heterénomos— y el derecho del pueblo al autogobierno, es decir, a su
autonomia politica. Ambas son la misma autonomia, se alimentan de la
misma fuente, de “la libertad frente a la coercion, frente a la determinacion
de algo que uno no puede controlar”, en palabras de Isaiah Berlin'’®. Para

173 Kanr, Critica de la razon practica, op. cit., libro 1, capitulo 1, § 8, p. 38.

174 La Ley fundamental de la razén pura practica consiste en la norma de la universal
autolegislacion: “Acttia de modo que la méaxima de tu voluntad pueda, al mismo tiempo,
valer siempre como principio de una legislacion universal”, op. cit., § 7, p. 35.

175 Christine KORSGAARD, “Morality as freedom”, pp. 23-48.

176 [saiah BERLIN, El sentido de la realidad. Sobre las ideas y su historia, p. 339.
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Immanuel Kant la voluntad legisladora del individuo lo hace soberano,
es decir, no sujeto a la voluntad de otros. De ahi la tesis de la dignidad
humana, pues la persona no es un medio sino un fin en si mismo, un fin
objetivo y no solo subjetivo, fin universal y no particular, que Immanuel
Kant repite hasta el hartazgo!”’.

De aqui se sigue que la idea de la voluntad de todo ser racional, que
es una “voluntad universalmente legisladora”'’8, es el principio fundamen-
tal tanto de la ética cuanto de la politica. Es un imperativo categorico,
esto es, un principio de universalidad, pues ninguna voluntad particular
puede ser legisladora para una comunidad, en especial en el momento de
su constitucion. El pacto originario, que ya tratamos, fuerza a relacionar
la autonomia de la sociedad civil y la de los individuos. Hay que recordar
un texto ya citado, al que recurre en varias ocasiones:

“El estado civil [...] como estado juridico, se funda en los siguientes prin-
cipios a priori: 1. La libertad, de cada miembro de la sociedad, en cuanto
hombre. 2. La igualdad de éste con cualquier otro, en cuanto sutbdito. 3. La
independencia de cada miembro de una comunidad, en cuanto ciudadano™.

La libertad negativa, que consiste en la autodeterminacion segtn la
autolegislacion de la voluntad racional, es, para este intelectual, absoluta;
por otro lado, la independencia hace de cada ciudadano un colegislador,
de modo que, en el momento constitutivo de la sociedad politica, se entre-
mezclan ambas autonomias legiferantes, la de cada individuo para si y la del
pueblo devenido reptblica. Sin embargo, la formulacién kantiana contiene
un aspecto problemético por incierto: si fuera “simplemente posible”, dice
que el pueblo prestase su conformidad a una ley publica (como puede ser
el contrato original), entonces —contintia— se debera tener por legitima la
ley, aun cuando cada individuo, teniendo mejor conocimiento o posicion
actual, “probablemente denegaria su conformidad”.

177 Por caso, KaNT, “Probable inicio...”, op. cit., p. 64, sostiene que la razén, que saca al
hombre de la naturaleza, de la animalidad, lo iguala con todos los seres racionales, “en lo
tocante a la pretension de ser un fin en st mismo, de ser valorado como tal por los demas y no ser
utilizado meramente como medio para otros fines”. O el célebre pasaje de la Fundamentacion ...,
op. cit., p. 137: “El hombre y en general todo ser racional existe como un fin en si mismo, no
simplemente como un medio para ser utilizado discrecionalmente por esta o aquella voluntad,
sino que tanto en las acciones orientadas hacia si mismo como en las dirigidas hacia otros
seres racionales el hombre ha de ser considerado siempre al mismo tiempo como un fin”.

178 La idea dominante en el reino de la practica es la autonomia de la voluntad le-
gisladora, segtin se repite en La metafisica de las costumbres.

179 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., p. 27; La metafisica..., op. cit., segunda parte
de la Doctrina del Derecho, seccion primera, § 46, p. 143 y en Sobre la paz..., op. cit.,
segunda seccion, primer articulo definitivo de la paz perpetua, pp. 15-16.
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Vemos que hace esta afirmacion luego de haber afirmado que el con-
trato originario es una mera idea, una hipotesis de la razon, indispensable
en la practica para poder explicar que el legislador sanciona leyes como
provenientes de la voluntad popular unida, y considerar que cada stbdito
obedeceri la ley “como si hubiera expresado su acuerdo con una voluntad
tal”. Entonces viene el pasaje que queremos comentar. Dice asi:

“Pues ahi se halla la piedra de toque de la legitimidad de toda ley publi-
ca. Si esa ley es de tal indole que resultara imposible a todo un pueblo
otorgarle su conformidad (como sucederia, por ejemplo, en el caso de
que cierta clase de sitbditos hubiera de poseer el privilegio hereditario
del rango sefiorial), entonces no es legitima; pero si es simplemente posible
que un pueblo se muestre conforme con ella, entonces constituird un
deber tenerla por legitima, aun en el supuesto de que el pueblo estuviese
ahora en una situacion o disposiciéon de pensamiento tales que, si se le
consultara al respecto, probablemente denegaria su conformidad”!®.

Analicemos el texto transcripto. Alli se afirma que si fuera “impo-
sible” al pueblo todo consentir la ley, la constitucional, en la que se basa
la autonomia politica, entonces seria ilegitima. En cambio, si fuera “sim-
plemente posible” que la consintiera, la constitucion o ley tendrian le-
gitimidad absoluta; y seguirian siendo legitimas si las condiciones o los
pensamientos populares cambiaran, inclinandose después posiblemente
por negar el consentimiento. Es asi porque el consentimiento es hipotéti-
co, ficticio, supuesto. No hay consentimiento real o actual. La autonomia
politica, que es la legitimidad del gobierno y la constitucional, se sostiene
en una idea o “sospecha” favorable, que no puede variarse, aunque con el
tiempo se sospeche lo contrario. La autonomia estatal ha quedado sellada
con un nuevo candado.

No quitemos mérito a su ingenio. Sabemos ya que el contrato social
es una ficcion; que la constitucion republicana se sostiene en esa ficcion; y
que el consentimiento popular, esto es, del pueblo constituyente, también
es ficticio. Agreguemos lo dicho sobre la imposibilidad de cuestionar las
ficciones y de resistir al poder, incluso en caso de despotismo, de modo
que el pueblo no puede mas que obedecer. El Estado absoluto, la razon
de Estado racionalmente concebida.

Al hacer uso de su razon compatibiliza las dos autonomias de un mo-
do hipotético: “suponiendo” que el consentimiento de los individuos
auténomos produce la ley o constitucién (consentimiento que también
se “supone”). De este modo traslada la autonomia individual a la esfera

180 KANT, “En torno al topico...”, op. cit., Conclusion, p. 37.

181



JUAN FERNANDO SEGOVIA DPI n.° 20 — Estudios

estatal, haciendo que los individuos auténomos sean también estatal-
mente libres, de manera que la autonomia de la repablica es un reflejo o
corolario de la autonomia de los individuos que la constituyen. Todo el
edificio reposa en una “presuncién” y en una “sospecha”, pues la justicia
de la autodeterminacion politica que se plasma en la constitucion repu-
blicana se resuelve en un consentimiento presunto; y la ley es producto
de tal hipotético consentimiento.

Vale la pena retener el argumento kantiano porque sustenta todas
las teorias contemporaneas de la legitimidad republicana o democritica:
la conjetura, la ficcion, de que la ley del Estado es sancionada por los in-
dividuos mismos; la hipotesis, la suposicion de que la ley de la voluntad
general lo es también de las voluntades particulares. Nada es real, todo
es virtual, por aparente, no real's!.

Asi cierra el cuadro de la [lustracion disefiado por Immanuel Kant. El
filésofo que piensa por si mismo, en el ejercicio pablico de la libertad de su
razon, ha construido una reptblica ideal que, podemos decir, es una mejora
respecto del despotismo. Lo mejor estd en suponer que los individuos
autonomos se han obligado a someterse a la ley que, suponemos,ellos se
han dado en una sociedad politica que han convencionalmente constituido
de una manera hipotética. Uno supondria que se trata de un progreso
tanto moral como legal. Pero no. Immanuel Kant entiende que lo que se
gana en la vida civil:

“[...] No [es] una cantidad siempre creciente de moralidad en el sentir
[in der Gesinnung], sino un aumento de los productos de su legalidad
en acciones conformes a deber, cualesquiera sean los méviles que las
ocasionen [...]"1%2,

De esta forma, el autor es consecuente con el egoismo que ha puesto
en la base de la motivacién de los individuos. Las exigencias de la vida
civil no significan progreso alguno en la conducta moral de las personas,
pero si un incremento en los mecanismos legales para que las acciones
(normas, decisiones) sean mas adecuadas en el reino de los fines, es decir,
atendiendo a los efectos practicos en vista de la moralidad, por la adecua-
cion de la voluntad individual al deber impuesto por voluntad colectiva.

Bien vale preguntarnos, ;es asi como la naturaleza opera, lo quieran
o no los individuos? La naturaleza, ;no se ha mudado en el Estado? El
mecanismo natural que a la larga acomoda las diferentes cargas y las ar-

181 Cfr. Francesco GENTILE, El ordenamiento juridico, entre la virtualidad y la realidad,
passim.
182 KANT, “Reiteracion...”, op. cit., p. 96.
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moniza, /no es replicado o reduplicado por el mecanismo estatal que con
sus leyes coercitivas compensa las tendencias negativas con contrapesos
positivos hechos de imposiciones? La mano invisible del orden espontaneo
de la naturaleza ha devenido el brazo firme del mecanismo estatal, que
funciona con premios y castigos, Thomas Hobbes dixit.

Todo el monumento kantiano remata en una gran paradoja: cons-
truido para celebrar la autonomia de la voluntad en un sistema moral de
vacuo relativismo subjetivista, acaba por admitir que la insociable so-
ciabilidad exige una secuencia mecénica de presunciones: presumir la
necesidad del Estado, presumir la legalidad de las acciones estatales, pre-
sumir que todo es consentido; presunciones que finalmente concluyen
en el reconocimiento de que, bajo el imperio de la estatalidad, no habra
una mejora de la autonomia personal (de la moralidad), sino un progreso
en términos de estatalidad-legalidad, que, de carambola, puede hacer que
la vida moral adelante. Immanuel Kant estd més proximo a Jean-Jacques
Rousseau de lo que €l creia'®.

IV, Consideraciones finales

Muchos intérpretes de Immanuel Kant entienden que, con su concepcién
progresista de la historia y su confianza en la ilustracion del gobierno y el
pueblo, esperaba casi proféticamente que en el futuro se corregirian todos
los errores y vicios que frenaban el progreso y estorbaban la constitucion
republicana, alcanzidndose lenta y después de todo, la meta cosmopolita
de una civilizacion ilustrada. No cabe duda, por otra parte, que ha sido (y
sigue siendo) uno de los filésofos que ha inspirado nuestras instituciones,
nuestros valores culturales, al haber insuflado el espiritu que alienta la vida
de nuestras sociedades: la dignidad humana, el hombre tomado como fin'%4,

Pues bien, por ambos motivos, corresponde hacer un balance, pre-
guntiandonos adénde nos ha llevado la [lustracién kantiana, pues hoy esa

183 Véase SEIGEL, op. cit., p. 299 ss. Cfr. Alexander KAurMAN, “Reason, self-legislation
and legitimacy: conceptions of freedom in the political thought of Rousseau and Kant”,
pp- 25-52, que interpreta mejor a este autor que a Jean-Jacques Rousseau.

184 En el parrafo final de su “Respuesta...”, op. cit., p. 39, escribié Immanuel Kant:
“Una vez que la Naturaleza, bajo esta dura cascara, ha desarrollado la semilla que cuida
con extrema ternura, es decir, la inclinacion y disposicion al libre pensamiento, ese hecho
repercute gradualmente sobre el modo de sentir del pueblo (con lo cual éste va siendo
poco a poco mis capaz de una libertad de obrar) y hasta en los principios de gobierno que
encuentra como provechoso tratar al hombre conforme a su dignidad, puesto que es algo
mas que una mdquina’.
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[lustracion se ha convertido en algo més que una pregunta; es un problema
serio. Para cerrar, entonces, trataremos de hacer algunas puntualizaciones.
1. Hemos alcanzado la mayoria de edad? Tras mas de dos siglos
del triunfo de las ideas ilustradas, ;somos maduros? Nuestras
sociedades, sostenidas en las méximas de la [lustracion, ;han lle-
gado a un estadio de progreso? Progreso que deberiamos medir
y pesar, para comenzar, legalmente, como demandaba Immanuel
Kant. Si hay una mejora en términos juridicos, ;ha acarreado

alguna mejora moral?

Lo primero que podria hacerse es acudir a una observacién
honesta de la realidad. Nuestra madurez juridica se ha traduci-
do en un enjambre legislativo, en una abundancia obstinada y
obesa de leyes y reglamentaciones locales, nacionales, estatales,
internacionales y globales, que constituye un progreso en funcién
de la cantidad de disposiciones mas que de su calidad. Regu-
laciones no pocas veces contradictorias que hacen tambalear a
las republicas reales inspiradas en la reptablica pura. El hecho es
que esta madeja normativa no atiende a la justicia —que es el fin
del derecho- sino, mas bien, a la regulacion de la vida humana,
como queria Immanuel Kant, que otras tantas veces se manifiesta
como una desregulacion.

Ademais, la lograda mayoria de edad parece haber pagado el
precio de una alta y creciente inmoralidad si se la juzga conforme
alos canones tradicionales. El derecho, y las actividades que regla
o desregla, ya no dice de la justicia ni de criterio moral alguno.
Huelgan los ejemplos, que omitimos por obvias razones. No nos
atreveriamos a juzgar con optimismo este cuadro. Antes bien,
la idea kantiana del progreso de la legalidad se ha hecho a costa
de la moralidad y de la juridicidad'®®. Fruto de la separacion
realizada por el filosofo.

2. Hemos llegado a este punto siguiendo la primacia de la razén
como estandar critico y dltimo de todo ambito y accionar hu-
mano, de la intimidad a la politica, del individualismo al cosmo-
politismo. Cabria, entonces, averiguar si la razon tiene un patrén
critico. Si dejamos de lado el imperio de las pasiones que hoy
se observa, habria que afirmar que la [lustracion ha hecho de la
razon auténoma su propio modelo. Es el absolutismo de la razon

185 Remitimos, por la precisién y agudeza de sus juicios, a tres libros de Danilo
CAsTELLANO, Ordine etico e diritto; Quale dirtto? Su fonti, forme, fundamento della juridicita y Del
diritto e della legge. Oltre la legalita della Modernita e il dirtto come “pretesa” della Postmodernita.
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que Johann Georg Hamann, un contemporaneo de Immanuel
Kant, denunciara enfaticamente, el purismo de una razén que
no acepta ningtn presupuesto's.

No se podia pedir otra regla o medida, pues en lo denunciado
por Johann G. Hamann consiste la Ilustracion. Lo explica Hans
Blumenberg:

“Se haria sospechosa [en la Modernidad] la adquisicion intelectual me-
diante algo asi como un traspaso, en el sentido mas amplio del término.
Esto pertenece también al complejo de cosas que tienen que ver con la
autoafirmacién de la razén, que se opone aqui a una agudizacion extrema
del factor gracia en la teologia y en sus equivalentes filosoficos (desde la
illuminatio hasta el concursus). Su postulado es la autopropiedad de la
verdad mediante la autoproduccién de la misma. El saber mediante la
mera enseflanza se convierte en una forma derivada del saber proveniente
de la posesion de la verdad, que todo sujeto racional podria hacer suya
mediante su propia labor cognoscitiva”'®’.

Cuando llevé a cabo su “revolucion copernicana” encumbré a
la razoén por sobre la realidad, barriendo a sus pies todo aquello
en lo que otrora se empinara, desde la gracia divina a la tradi-
ci6én humana; a partir entonces la razon se posee a si misma y
en soledad, y en la experiencia de ese insociable autodominio,
onanista o anacoreta, ha pervertido antes que construido. Con
Immanuel Kant no se puede salir de la subjetividad, aunque se
la conciba como intersubjetividad o subjetividad reflexiva'®s.

Es cierto que advirtié que la razén “no tiene autoridad dicta-
torial”, porque su sentencia “es siempre solo el consenso de

186 Johann Georg HAMANN, “Carta a Christian Jacob Kraus” (1784), seguida de “La
metacritica sobre el purismo de la razén pura”. La critica de Johann Hamann al absolutismo
de la razén kantiana puede prolongarse en la critica, mucho mas extensa y severa, de
Heinrich Friedrich Jacobi en su disputa con Gotthold Lessing acerca de la filosofia de
Baruch de Spinoza que embarga el decir de los ilustrados berlineses, a los que acusa de
conducir al irracionalismo. Se puede consultar en Heinrich Friedrich Jacosi, “Sobre la
doctrina de Spinoza en cartas al sefior Moses Mendelssohn”.

187 BLUMENBERG, op. cit., p. 78.

188 Afirma la kantiana Onora O’NEiLL, “Enlightenment as autonomy: Kant’s vin-
dication of reason”, p. 194: “Nada ha de contar como principio de la razén si exige la
sumision a una autoridad injustificada; cualquier cosa que cuente como un principio de
la raz6n debe ser aquello que todos puedan seguir. Los principios de la razén son aquellos
que pueden garantizar la posibilidad de la intersubjetividad. Kant no fundamenta la razon
en el consenso real, ni en el acuerdo y los estindares de ninguna comunidad histérica; la
fundamenta en el repudio de principios que excluyen la posibilidad de una interaccién
y comunicacién abiertas”.
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ciudadanos libres, cada uno de los cuales debe poder expresar sin
reservas sus escrapulos e incluso su veto”'®. Pero el argumento
no nos libra del cerco de la razén, de una razén que toma de si
misma los principios y las méximas para abordar la realidad y
construirla, porque ha eliminado todo contenido del ser, vol-
viéndolo inmanente y haciéndose ella el fundamento del ser.

3. Larazon que piensa por si misma es “incontinente”. Immanuel
Kant se rebel6 contra la dependencia de la razon, del pensamien-
to. Pero esa razon libre y carente de supuestos y de maestros, esa
razon que es maestra en inventar sus supuestos, se ha degradado
de varias maneras. Para comenzar, esa misma razon esgrimida
en publico, lejos de ser la razén adulta que por si misma piensa,
fue y es una razon imitadora, mimética. Asi desde el siglo xvi.
En Inglaterra se imitaban las ideas de John Locke o de Jeremy
Bentham; en Alemania, las de Immanuel Kant, Georg Hegel o de
Johann Fichte; en Francia, las de Montesquieu o las de Jean-Jac-
ques Rousseau; en Estados Unidos de Norteamérica, las de Tho-
mas Jefferson o las de James Madison. En Hispanoamérica se co-
pi6 las ideas de todos, las de John Locke y las de Jeremy Bentham,
las de Immanuel Kant, las de Georg Hegel y las de Johann Fichte,
las de Montesquieu y las de Jean-Jacques Rousseau, las de Tho-
mas Jefferson y las de James Madison. Y a partir del siglo xx, el
cosmopolitismo kantiano ha llevado a la incontinente réplica
de las ideas democraticas dominantes hasta el imperialismo del
pensamiento Gnico.

Y como el que copia o imita no tiene necesidad de denunciar
el copyright, en estos dias cualquiera es autor de ideas para ilus-
trarnos. Todo ha devenido en uso puablico de la razon: la razén
publica es la de los politicos, de no importa qué partido; la de los
periodistas, de cualquier medio; la de los intelectuales, idedlogos y
propagandistas a la moda, etc., porque hoy cualquiera es filésofo
o maestro, y todos quieren educar, corregir, ensefiar. La utopia
de la republica literaria kantiana encarna hoy en una democracia
de opinadores y regentes de toda clase que dicen representar la
voluntad del pueblo o el espiritu de la humanidad'*°. El pensa-

189 Kanr, Critica de la razon pura, op. cit., capitulo 1, p. 766.

190 Ya advirtié que no todos los tutores o guardianes o gobernantes o intelectuales
son malos, los hay buenos: los ilustrados. Tal la paradoja kantiana: comienza criticando
toda autoridad y termina recomendando el poder de los filésofos como guias del pueblo
inmaduro. Pero, ;quiénes son los actuales tutores y educadores, esos que replican el rey/
filosofo de Platon?
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miento se ha tornado cautivo''. Dej6 la cueva platonica, pero
conservé las cadenas.

Un ilustrado de nuestros dias podra decir que esto no es Ilustra-
cién, que es lo contrario de ella, que Immanuel Kant nos ha
advertido ya de los “tutores incapaces de suyo de toda ilustra-
cion”1??. Pero lo cierto es que a este resultado nos ha traido la
Ilustracion con sus oleadas. En palabras de Reinhart Koselleck,
“el veredicto autonomo de los ciudadanos” se ha constituido en
el poder social, y “la constante ejecucion y consumacion de la
censura moral” hace de la critica ciudadana la ley de la socie-

dad.

“El veredicto de los ciudadanos, que se justifica a si mismo como justo y
verdadero, esto es, la censura, la critica, se convierte en el poder ejecutivo
de la nueva sociedad”!*>.

Siguiendo el imperativo kantiano, la razén publica de los hom-
bres publicos ya no esta contenida por la conciencia moral de
tinte religioso, porque la conciencia se ha secularizado y la ra-
z6n, que en el siglo xvin se desplegéd publicamente en la forma
de la moral burguesa y profana, hoy es el instrumento de todo
tipo de pasiones e intereses, también de librepensamientos. En
su movimiento dialéctico, que va de la razon privada a la razon
publica, la politica se vacio primero de la religion y luego de la
moral y por altimo de la razén misma.

4. José Luis Villacafas afirma que Immanuel Kant no sigue a Jean-
Jacques Rousseau, pues no introduce, Deus ex machina, al “le-
gislador” para solucionar el problema politico-constitucional,
el convertir la soberania en ley; Immanuel Kant, dice, apuesta
a la educacion politica, a un poder constituyente ilustrado'**.
Sin embargo, en lo que no repara José L. Villacafas es que el
artilugio kantiano es también mitico-mistico-ficticio. Nos pre-
guntamos, ;de donde saldra ese pueblo de ciudadanos ilustra-
dos sino de una idealizacion de la comunidad politica, de una
reptblica pura e irreal? Porque si se atendiera a la comunidad
politica real, habria que decir que solamente los doctos estan

191 Antoon BrRAECKMAN, “The moral inevitability of Enlightenment and the
precariousness of the moment: reading Kant’s ‘What Is Enlightenment?’”, pp. 291-294.

192 KANT, “Respuesta...”, op. cit., p. 34.

193 KOSELLECK, op. cit., pp. 101-102.

194 VILLACANAS, op. cit., p. 40 y ss.
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en condiciones de representar a todo el pueblo en la funcién
constituyente, tanto en aquellos tiempos como en el nuestro.
La ficcion de la ilustracion popular remata en la tutela bien real
de los ilustrados y libres sobre una masa ignara, infantil, esclavi-
zada.

La puesta de Immanuel Kant es secularizar la ya secularizada
puesta de Jean-Jacques Rousseau. Immanuel Kant, como otros
modernos, procura reemplazar el control sobrenatural de la
religion por el politico estatal, asociando poder politico y filo-
sofia, el gobernante secular a la razon ilustrada de los fildsofos.
Tal la nueva mediacion politica que avizoraron los ilustrados y
que este autor muestra en grado sumo: una nueva élite que se
dice docta y se acopla a la soberania, dandole el barniz de sabia,
culta, representativa. Por un lado, el pensamiento de dimension
universal, por el otro, la voluntad particular de poder.

5. El hombre y el Estado, ;pueden ambos ser un fin en si mismo?
La republica convencional propuesta por el filésofo es la que
saca a los hombres de su originario constitutivo patolégico (el
individualismo bélico) y los convierte en un todo moral, es decir,
social'®®. Hay que reparar en el significado de esta tesis kantia-
na, que es comun a la Modernidad toda. La antropogénesis, la
autocreaciéon del hombre por el pensamiento libre, se vuelve
también, si se nos permite el término, en ‘estadogénesis’, en la
autocreacion del Estado republicano por el librepensamiento.

Por eso, si nos preguntamos por el “primer motor” en Imma-
nuel Kant, que no es inmévil como el aristotélico; si nos pre-
guntamos, /cudl es ese primer motor que pone en movimiento
las poleas y los engranajes de la gran maquinaria kantiana?, de-
beriamos responder que es la libertad humana entendida como
autonomia individual pendiente de la autonomia del Estado. El
Estado constitucional republicano es el motor de la maquinaria
emancipatoria del proyecto ilustrado kantiano. El Estado es el
que genera el desarrollo de la libertad humana porque es un
mecanismo racional, no un producto de la naturaleza, sino de
la razon y la voluntad de los hombres. El propio autor lo afirma

195 KANT, “Idea de una historia...”, op. cit., Cuarto Principio, pp. 21-22: “Mediante
una ilustracién continua se inicia la fundamentacién de una clase de pensamiento que,
con el tiempo, puede transformar la grosera disposicion natural en discernimiento ético,
en principios practicos determinados y, de ese modo, convertir el acuerdo de establecer
una sociedad, patolégicamente provocada, en un todo moral’.
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cuando sugiere —lo hemos leido ya— que el Estado republicano
constitucional es la condicién racional para salir del estado
natural de libertad salvaje. Quitemos el Estado, ;qué queda? El
salvajismo de la libertad absoluta, la pérdida de la autonomia
moral, el retorno a la supersticion y el entusiasmo, el despotismo,
la guerra.

El Estado, la reptblica liberal kantiana, permite que hacia su
interior se manifiesten las tensiones propias de la libertad de
individuos que compiten entre si; esto es, el egoismo de la inso-
ciable sociabilidad humana. Pero les pone el limite de su propia
existencia, del egoismo cercado por la obediencia al soberano,
la autopreservacion del Estado, que, como vio Thomas Hobbes,
es el maximo egoista desde que es el rey de los soberbios.

El Estado, entonces, no deja de ser absoluto, porque después
de abandonar el primitivo intento del despotismo ilustrado aco-
dado en Federico I, se alcanza el absolutismo popular, llimese
republicano o democratico o patridtico. Variaciones todas del
despotismo estatal, encarnado antes en el principe paternalis-
ta —la Ilustracion sin liberalismo- y mas tarde en el pueblo de
ciudadanos soberanos —la Ilustracion liberal. Pero, entonces, la
moralidad, que es el del bien humano, queda subordinada a la
legalidad o, si se quiere, a los derechos individuales. El bien del
hombre lo determina finalmente el Estado que reconoce o con-
cede los derechos y que solo exige la obediencia sin resistencia
a sus disposiciones.

6. Elmeétodo kantiano, que es el de la Modernidad, no es otro que
el “arte de la separacion” en el que se funda la filosofia moder-
na'%. En el texto hemos visto repetidamente este procedimiento:
Immanuel Kant separa el hombre real (fenoménico) del hombre
ideal (nouménico); la religion de la moralidad; la moralidad de
la virtud; la moral del derecho; lo empirico de lo racional; la
felicidad del deber; el derecho de la justicia; el ciudadano del
stbdito; lo privado de lo publico; etcétera.

Todas las antinomias del arte de la separacion se fundan en la
desnaturacion del hombre que se hace racional y, por lo tanto,
libre cuando se humaniza a si mismo, creandose a si mismo, en
el acto de pensar, que lo arranca de la naturaleza y lo pone en

196 KANT, “En torno al topico...”, op. cit., p. 15 y ss. Immanuel Kant separa artisti-

camente la virtud de la felicidad, el deber moral de la naturaleza y el derecho de la justicia,
excluyendo los fines; y asi queda nada mas que el deber desinteresado.
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la historia como campo librado a su libertad'?’, a la ilimitacion
de sus posibilidades.

7. Eledificio kantiano, no nos cansaremos de recalcarlo, se sostiene
en ficciones, que son una especie de mental arte de sutura de una
realidad desmembrada por el arte de la separacion. Penetrar en
su filosofia es adentrarse en un universo de suposiciones, de cons-
trucciones hipotéticas. La razén que activa su funcién visceral,
el pensar, es una razén que imagina, que inventa; por eso repre-
senta la cumbre del convencionalismo lleviandolo al extremo
absoluto, que en los dias que corren pone en duda la propia
identidad personal, convirtiéndola en una ficcion mudable con-
forme al uso de la razén, al pensamiento que piensa por si mis-
mo.

El principio de inmanencia, que configura la Modernidad en
su mas intimo pliegue, tiene en Immanuel Kant un expositor
decisivo: a partir de la inmanencia del filosofar, se progresa en la
inmanencia de la moral, de la religion, del derecho y de la politica.
El hombre, que ha hecho de si el principio de la verdad (el cogito),
hace también de si el principio de la moralidad (el volo)'*®. Ahora
bien, por su no correlato con el ser, la inmanencia racionalista
conduce a la virtualidad de las construcciones ilustradas.

El culto a la razon acaba en un fetichismo de la razén, y este
lleva a una suerte de clericalismo racionalista con su templo
rebosante de sacerdotes, sus reliquias, sus dispensadores de gra-
cia, sus sacramentos y sus credos'”. El fetiche de la razon no es
solo algo falso, es la perversion absoluta, la muerte de la razon
y con ella de la religion (la religion de la razon, por cierto). El
fetichismo de la razén es la mas abominable condicion de tutela
y sumision del ser humano, porque es de raiz demoniaca.

8. La razon que se funda libremente a si misma y que ejerce esa
libertad de forma omnimoda, es la versiéon kantiana de la liber-
tad negativa, que hace las veces de piedra angular de su sistema,

197 VILLACANAS, op. cit., p. 64: “La Ilustracion, asi, supone una previsién basica, la de
una retirada, la de un abandono de la naturaleza, como la Reforma supuso un Dios que
se escondia. Todo infante humano transita desde la animalidad que ya no es, a la libertad
racional que todavia no es. La historia no es el terreno ni de la animalidad ni de la libertad.
Es el terreno de una antropogénesis nunca iniciada ni nunca concluida, porque, como
diria Ramon Llull, el ser humano es el ser que se humaniza”.

198 FABRO, op. cit., vol. 1, p. 190.

199 Uso de las expresiones que escribié en La religion..., op. cit., parte, 2°* secciéon 3,
p- 170 y ss.
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porque pretende que vincule lo privado con lo ptblico, la libertad
con la obediencia, el sibdito con el ciudadano; libertad negativa
que es fundamento y boveda de la construccion, porque es el fin
al que se tiende, la meta que se quiere.

Hay que insistir en esta paradoja de la libertad negativa: la no
dominacion remata en el dominio del Estado. Immanuel Kant
parte de la esquizofrenia de la libertad negativa:

“La libertad en cuanto hombre, cuyo principio para la constitucién de una
comunidad expreso yo en la férmula: ‘Nadie me puede obligar a ser feliz
a su modo (tal como él se imagina el bienestar de otros hombres), sino
que es licito a cada uno buscar su felicidad por el camino que mejor le
parezca, siempre y cuando no cause perjuicio a la libertad de los demas
para pretender un fin semejante, libertad que puede coexistir con la
libertad de todos segtin una posible ley universal (esto es, coexistir con
ese derecho del otro)’ "%

Y, de inmediato, se da cuenta que esa libertad incoercible pro-
duce el caos porque incita a la desobediencia. Entonces, presenta
el remedio, la “razon de Estado”, que es llamada ley de la salud
publica en vista de la libertad general:

“La sentencia salus publica suprema civitatis lex est conserva integra-
mente su valor y su crédito; pero la salud publica que se ha de tomar en
consideracion ante todo es precisamente aquella constitucion legal que
garantiza a cada uno su libertad por medio de leyes, con lo cual cada uno
sigue siendo duefio de buscar su felicidad por el camino que mejor le
parezca, siempre y cuando no perjudique a esa legitima libertad general
y, por tanto, al derecho de los otros costbditos”!.

Asi es como el pensamiento virtual, mecanicista, produce un
orden también virtual, via contrato social, que se convierte en
una maquinaria de control social.

9. A nuestro juicio, encuentra el nacimiento de la subjetividad,
que lleva a la inmanencia del conocer y del querer, en el pecado.
Asimismo, ha dicho, expurgando en los origenes de la historia
humana con apoyo en el relato biblico, que el hombre deja de ser
bruto y torpe después del pecado original, que la expulsion del
Paraiso import6 el paso del hombre animal al hombre racional.

Ahora bien, el hombre racional es el hombre auténomo, es
decir, libre, que en el uso de la razon elabora leyes para conocer

200 KANT, “En torno al tépico...”, op. cit., p. 27.
201 Op. cit., Conclusién, p. 38.
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el mundo exterior y otras leyes para construir un mundo moral
y, en consecuencia, el mundo del derecho y la politica. Pero el
hombre moral, auténomo, es hijo del pecado que lo ha hecho
libre y el Estado, que tiene la tarea de calzar esa libertad con la
legalidad, es también criatura del pecado.

Por eso Immanuel Kant dice que la verdad es el hombre mis-
mo, porque el hombre racional, nacido de la soberbia del non
serviam, no puede ni debe tener mas verdad que él mismo; no
puede ni debe tener mas fin que él mismo. La libertad se sirve
a si misma, ella es su propio fin. Ha escrito que su republica
ampara también a los demonios racionales, que es una manera
eliptica de referirse al hombre emperrado en el pecado. También
dijo que su constitucion amparaba el egoismo, que no es sino
resultado de la naturaleza pecadora.

La voluntad, sobre la que ha construido la moralidad, el de-
recho y la reptblica, es para él una potencia radicalmente co-
rrupta y, sin embargo, es esa voluntad viciada de raiz la que hace
al hombre capaz de seguir la ley moral que él mismo se ha dado.

10. El nucleo protestante del pensamiento virtual, que se dice li-
bertad de la razon, es la maldad de los hombres, expresada en
la formula de la insociable sociabilidad humana?®?, el bascular
entre el pecaminoso egoismo natural y la necesidad del Estado
coercitivo que los haga obrar atendiendo a la moral. Maldad
que aligera, quitandole la carga religiosa y convirtiéndola en un
problema moral?®, porque el actuar conforme a las maximas de
la razon se dificulta por nuestra debilidad que nos hace preferir
los deseos y necesidades personales.

El hombre siempre puede mejorar, esa es su condicion; sin
embargo, contra Immanuel Kant el propio Immanuel Kant en-
tiende que es un animal que necesita de un jefe que lo conduzca
para dominar sus tendencias egoistas. Los hombre necesitan ser
conducidos por otro.

“El hombre es un animal que, al vivir entre otros de la misma especie,
necesita un seiior. Pues, con seguridad, abusaria de la libertad con rela-
cién a sus semejantes; y aunque, como criatura racional, desea una ley
que ponga limites a la libertad de todos, la inclinacién egoista y animal
lo incitara, sin embargo, a exceptuarse osadamente a si mismo. Por eso
necesita un sefior que quebrante su propia voluntad y lo obligue a obe-

202 KANT, “Idea de una historia universal...”, op. cit., Cuarto Principio, p. 21.
203 KANT, La religion..., op. cit., v parte.
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decer a una voluntad universalmente valida, con el fin de que cada uno
pueda ser libre"?%4,

Si el hombre necesita de un sefior que le diga lo que debe
hacer y lo obligue a hacerlo, no se ha liberado de los tutores y su
yugo. La [lustracion kantiana solamente ha cambiado los sefiores:
ahora es el Estado, antes fue la Iglesia. El Estado nos hara libres
contra nuestra voluntad, contra nuestra libertad.
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Resumen

La sentencia Casilla con Junji, dictada por la Corte Suprema, es un acto
de lo que podemos llamar “judicializacién de la politica”. Lejos del papel
que corresponde a un tribunal de justicia, en esta sentencia se advierte
un verdadero acto legislativo, por cuanto se redefine el concepto de
‘ciudadania’ consagrado en la Constitucion, trastocando con ello parte
de la legislacion. El proposito de este comentario es proyectar las conse-
cuencias de esta decisién, y mostrar como esta sentencia representa una
intromision de los jueces en un asunto de naturaleza politica.

Introduccion

La sentencia de la Corte Suprema Casilla con Junji es una decision contra
el texto de la Constitucion que se justifica a si misma desde la propia
Constitucion. Pero esta no es la peculiaridad que nos interesa comentar.
En ella, el tribunal redefine el concepto de ‘ciudadania’ al desconocer una
de sus condiciones, la nacionalidad chilena, y exigir una condicién nueva:
el derecho a sufragio y la residencia en el pais por un tiempo determinado.
Esta novedad representa una intromision de los jueces en el campo de la
politica, porque la ciudadania es una categoria eminentemente politica.
Esto es lo que nos interesa criticar.
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" Egresado de Derecho. Ayudante de Investigacion. Correo electrénico: gustavodiazsaez
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En el fallo, la Corte Suprema sostuvo que la recurrente, una mujer
de nacionalidad peruana, cuya contratacion fue objetada por Contraloria
General de la Republica por no ser ciudadana, debia ser reincorporada a
la Administracion Publica, ya que si cumplia con el requisito del art. 12
del Estatuto Administrativo —que exige la ciudadania para desempefar
funciones en el aparato publico—, aun cuando la reclamante jamas habia
adquirido tal calidad, pues el art. 13 de la Constitucion exige la naciona-
lidad chilena para ser ciudadano.

Esta decision judicial es un ejemplo de la facilidad con que los jueces
pueden traspasar la frontera que separa la interpretacion y la creacion de
normas juridicas; es una prueba de que el discurso de los derechos fun-
damentales puede servir para desactivar, incluso, normas expresas de la
Constitucion; es, en fin, una confirmacion del papel politico que asumen
los jueces cada vez que reemplazan una definicién normativa por otra.

La finalidad de este comentario jurisprudencial es ofrecer un balance
de los alcances politicos que tiene una decisién que ignora el texto expreso
de la norma, con la intencién de iluminar los riesgos que encierra una
practica judicial cada vez mas frecuente. De alli que el analisis critico de
esta sentencia pasa por descubrir la naturaleza politica de la norma re-
emplazada, lo cual nos obliga a responder dos preguntas secuenciadas. La
primera: ;Por qué la ley exige, para ingresar a la Administracién Publica,
que el interesado sea ciudadano? La segunda: ;Por qué la Constitucién
exige, para ser ciudadano, que el interesado sea chileno? Como veremos,
la respuesta a estas preguntas tiene un origen comun, que es la carga poli-
tica positiva atribuida a la calidad de ciudadano.

El argumento de este comentarios critico se desarrolla a partir de una
descripcion del caso Casilla con Junji (IT), seguido de una sintesis del pro-
blema que el caso plantea desde la perspectiva de la separacion entre las
funciones judicial y politica (III). En la siguiente seccion (IV) buscamos
justificar la naturaleza esencialmente politica de ciertas decisiones y como,
en consecuencia, quien las toma deviene en un érgano politico. A conti-
nuacion (V), exponemos la premisa fundamental de nuestra critica, que
es el eminente caricter politico del concepto de ciudadania. Este punto es
esencial al argumento, porque de su solidez pende la conclusion. Por ello
es que su desarrollo lo abordamos en tres secciones cuyos planteamientos
se refuerzan unos a otros. La primera (V. 1) resume diversas perspectivas
que encarecen el cardcter eminentemente politico de la ciudadania, para
luego (V. 2) ofrecer una sintesis de las formas en que se expresa ese caracter
politico. La tercera subseccion (V. 3) centra su atencion en la exigencia
del art. 12 letra a) del Estatuto Administrativo, destacando su dimension
politica. En la seccion siguiente (V1) desarrollaremos el vinculo entre ciuda-
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dania y nacionalidad en tres subsecciones. En la primera de ellas (V1. 1), se
destaca el trasfondo geografico y moral de dicho concepto, con el proposito
de sefialar la naturaleza prejuridica de su definicion. En la segunda (VI. 2),
explicaremos por qué y como la nacionalidad es un elemento que cataliza
esa dimension moral de la ciudadania. En la tercera (V1. 3) se presenta el art.
13 de la Constitucion como expresion coherente del vinculo entre ambos
conceptos. La tltima seccién (VII) busca enfatizar el caricter politico de
la decision Casilla con Junji, indicando los alcances del entramado de que
ciudadania y nacionalidad forman parte, y las potenciales consecuencias
del criterio sostenido en la decision judicial.

I. Descripcion del caso

El afio 2017, en el marco de un concurso pablico que la Junji hiciera para
proveer el cargo de auxiliar de servicio, una mujer peruana alegé haber sido
discriminada por la decision que puso término a su contrato de trabajo, porque
incumpliria el requisito de la letra a) del art. 12 del Estatuto Administrativo, esto
es, tener la calidad de ciudadana para ingresar a la Administracion del Estado.

La afectada interpuso un recurso de proteccion, alegando que el acto
por el que la Junji revocé su decision de contratarla vulneraba el derecho
garantizado por el art. 19 n.° 2. Sostuvo que ella, al gozar de residencia
permanente en el pais y estar inscrita en los registros electorales, si go-
zaba de la calidad de ciudadana que la ley exigia para desempefarse en
la Administracién, aun cuando no contara con la nacionalidad chilena.

Habiendo obtenido una sentencia desfavorable en primera instancia,
la recurrente apeld'. La Corte Suprema acogi6 el recurso y declaré que
la actora si cumplia con la exigencia legal, porque el permiso de residen-
cia definitiva y el estar habilitada para sufragar en nuestro pais, eran dos
antecedentes que le conferian indiscutiblemente la calidad de ciudadana.

El fundamento normativo de la decision de la Corte habriasido el art. 19
n.° 16 inciso 2° de la Constitucion, que garantiza el “derecho a la libre
contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion”. Esta
garantia constitucional, segin la entienden los jueces, “no distingue para
efectos de su vigencia la nacionalidad del sujeto de derecho” (cons. 5°)2.
Después, en un parrafo algo confuso, dice:

! CORTE DE APELACIONES DE ARICA, rol 691-2017.

2 En este punto, es alevosa la omisién que la sentencia hace del inciso 3° del art. 19
n.° 16, que especificamente sefiala la nacionalidad chilena como una de las condiciones
que la ley puede exigir para el desempefio de ciertos trabajos.

203



Luis Siva - GusTtavo Diaz DPI n.° 20 — Comentarios de jurisprudencia

“En consecuencia, es dable establecer que la norma legal en analisis [en-
tiéndase la letra a) del articulo 12 del Estatuto Administrativo] alude a
quien, cumpliendo con los requisitos legales dispuestos al efecto, goza
de derechos individuales y sociales, como asimismo cumple con deberes
establecidos por el ordenamiento vigente.

El parrafo final del cons. 5° de la sentencia refuerza la interpretacion
que viene haciendo de la exigencia legal, al destacar el derecho a sufragio
de larecurrente y el significado de ese derecho: una “herramienta palmaria
de participacion ciudadana”. En pocas palabras, la Corte Suprema infiere
que, porque puede votar, es ciudadana. Asi lo sintetiza rotundamente en
la dltima linea del mismo considerando: “solo cabe concluir que la recu-
rrente es ciudadana aun cuando no ostente la nacionalidad chilena”. En
consecuencia, la Corte ordeno la reincorporacion laboral de la recurrente
y el pago de las remuneraciones adeudadas desde su separaciéon de fun-
ciones. Es oportuno agregar que Casilla con Junji representa una novedad
dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema*.

II. El problema

Existe una contradiccion patente entre lo decidido por la Corte Suprema
y lo dispuesto por la Constitucién. La primera dice que la ciudadania no
requiere la nacionalidad chilena y la segunda dice, en el art. 13, que si:
“Son ciudadanos los chilenos que [...]”. Esta contradiccion no puede ser
atribuida a ignorancia del derecho porque iura novit curia. Luego, ella
refleja un acto intencional del tribunal, que modifica los requisitos de la
ciudadania para acoger la demanda de la recurrente. Esta intencionali-
dad viene reforzada por la omisién —que cuesta no presumirla deliberada—
del inciso 3° del art. 19 n.° 16 en el argumento desarrollado por los jue-
ces.

3 A la luz de la conclusién a la que apunta, entendemos que este pérrafo estaria
esbozando los rasgos esenciales de la ciudadania, como titulo de derechos y deberes.

4 El nuevo criterio judicial plantea un problema de compatibilidad con la juris-
prudencia administrativa. Contraloria General de la Republica ha sostenido siempre de
manera consistente la nacionalidad como una condicién de la ciudadania y, por lo mismo,
como un requisito para ingresar a la Administracion del Estado. Las resoluciones que
afirmaron este criterio no vieron en esta exigencia una discriminacion arbitraria —como lo
sostiene hoy la Corte Suprema- sino una diferencia legitima establecida por el legislador,
a quien la Constitucion le permite discriminar segtin la nacionalidad para el desempefio
de ciertas funciones. Por todos, véase CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, dictimenes
n.” 6532-2008, 14605-2010, 61998-2011 y 84692-2014).
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El problema —o, al menos, uno de los problemas— planteado por esta
redefinicion judicial del término es el desajuste entre dicha operacion
y la funcion propia de un tribunal de justicia. Este desajuste se puede
expresar diciendo que la Corte Suprema ha excedido su competencia,
conduciéndose como un érgano politico. Porque la ciudadania es un
concepto eminentemente politico, su modificacion (o redefinicién) es
una tarea propia de los poderes politicos. En el caso chileno, por su rango
constitucional, es una materia reservada al poder constituyente a través
de los procedimientos de reforma constitucional.

Los 6rganos judiciales no estan disefados para realizar funciones
politicas como la de legislar. De alli que sea problematica esta sentencia
que comentamos, puesto que la incongruencia entre disefio y funcién de
modo necesario se proyectara en las consecuencias de los actos del 6rga-
no. Como veremos mas adelante, la ratio decidendi de Casilla con Junji
introduce una distorsién en todo el entramado normativo que exige la
ciudadania como condicién, y un debilitamiento organico a la exigencia
normativa de la nacionalidad chilena®. En general, la incompetencia como
limite de la actuacion de los 6rganos estatales responde con precision a la
necesidad de evitar o minimizar estos efectos perjudiciales.

III. Lo juridico y lo politico in re

La critica del presente comentario descansa sobre la distincion entre lo
politico y lo juridico, en cuanto ambitos de la realidad social que expresan
necesidades distintas. En el plano del orden social que asegura los minimos
para una convivencia pacifica, estas necesidades pueden caracterizarse de
acuerdo con un criterio temporal: El futuro y el pasado plantean a la socie-
dad politica exigencias diferentes. Las reglas, para ser tiles, deben operar
sobre criterios de identificacion de sus destinatarios. Esto, por definicién,
se traduce en un resultado de inclusion/exclusion. La determinacion de
los criterios de inclusion/exclusién es una funcion que mira al futuro y
corresponde al &ambito de lo politico; mientras que la aplicacion de dichos
criterios mira al pasado y corresponde al &mbito de lo juridico.

5 Si se argumentara que la Corte no desliga, en la prictica, el elemento nacionalidad
del de ciudadania, puesto que su decisién no comprende si o si tal resultado, seguiria siendo
objeto de la misma critica. Puesto que, en ese caso, lo que estaria haciendo el tribunal de
justicia seria otorgar la nacionalidad chilena por una causal no contemplada en el art. 10
de la Constitucién, es decir, el juez estaria creando una nueva regla de adquisicion de na-
cionalidad.
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Estas funciones diferentes se satisfacen mediante organos diseiados de
manera congruente con la naturaleza de cada una. Desde la perspectiva
estatal, la tarea de fijar reglas corresponde al Congreso y la de la aplicarlas
alos tribunales de justicia. La competencia de cada 6rgano viene dada por
las exigencias propias de la funcion que esta llamado a cumplir, y esta se
corresponde con una especifica necesidad. Por ello es que los tribunales
de justicia son incompetentes para fijar reglas y el Congreso es incompe-
tente para aplicarlas. La existencia de estas fronteras entre los 6rganos del
Estado significa que los ambitos de cada uno resultan de la proyeccion de
las exigencias propias de cada funcion. En otras palabras, si un tribunal
de justicia fijara reglas, se estaria conduciendo como un érgano politico;
contrario sensu la fijacion de reglas no se transforma en una funcion del
ambito juridico porque la realice un tribunal de justicia.

Si la sentencia Casilla con Junji fuera un caso en el que se fijan (nue-
vos) criterios de identificacion de los destinatarios de una regla, entonces
habria razén para afirmar que se trata de una decision politica, aunque
revista la forma de una decision judicial. Se impone, por lo tanto, la necesi-
dad de examinar, en lo principal, el concepto de ciudadania y, secundaria-
mente, el de uno de sus requisitos: la nacionalidad. Esto, con el propésito
de probar si, al ignorar el requisito de la nacionalidad, la Corte Suprema
fij6 un nuevo criterio de inclusion/exclusion vy, si asi fuera, concluir que
la naturaleza de la decision es politica.

IV, La ciudadania:
Un concepto eminentemente politico

Este esun concepto que significa la aptitud para participar activamente
en la res publica. El universo de los ciudadanos y sus formas de expresion
son variables dindmicas, pero la ciudadania es en esencia un criterio de
inclusion/exclusién; es una categoria que adquiere la plenitud de su sen-
tido al contrastarse con el universo de los no-ciudadanos.

IV, 1 LA CAPACIDAD PARA INTERVENIR DIRECTAMENTE
EN LA RES PUBLICA

A lo largo de Ia historia, dicho concepto ha cumplido una funcién poli-
tica: Servir como factor de igualacion entre aquellos que cuentan con las
aptitudes para la cosa ptblica y como criterio de discriminacion respecto
de los que no. En Chile, el significado constitucional obedece a motivacio-
nes politicas profundas, y quien las define es un poder politico. Frente a
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casos como Casilla con Junji, es importante tratar de entender el porqué.
Desde ya podemos afirmar que la Constitucion exige esta condicién por-
que entiende la ciudadania como una figura de las cualidades necesarias
para participar de la res publica y que esta virtud encarnada en la idea de
ciudadania se nutre de la nacionalidad.

El caricter politico eminente de esta nocion queda de manifiesto
al sumar a su naturaleza esencialmente inclusiva/exclusiva, su origen, su
finalidad y su historia.

Origen

En cuanto la ciudadania significa el estatus de una persona para parti-
cipar de la res publica, fuerza es reconocerle a dicho estatus un caracter
autopoiético. Aquellos que cumplen con las condiciones para tomar las
decisiones publicas son los que definen las condiciones que deben cumplir
quienes tomen esas decisiones. A diferencia de lo que ocurre con otros
estatutos personales (el de militar o el de abogado, por ejemplo), el de
ciudadano es definido por quienes lo son. Casi podria sefalarsela como la
primera de las definiciones politicas, una que carece de progenitores. Es
mas, corresponderia calificarla como una definicion prepolitica.

Finalidad

El estatus designado por la ciudadania esta asociado a un fin: la conduc-
cién de la res publica. Esta es la funcion politica por antonomasia y el
ciudadano es quien esta llamado a realizarla. Desde esta perspectiva, la
ciudadania realiza la politica: es su actividad especifica, su ambito propio.

Historia

Los vaivenes historicos que han marcado el itinerario del término analizado
dan cuenta de su caricter politico por partida doble. Por una parte, son
prueba de su contingencia. Por otra, prueban lo sensible de su contenido.
Ninguna de estas dos circunstancias es conclusiva, porque practicamente
cualquier concepto puede invocarlas respecto de su propia historia. Sin
embargo, el grado de intensidad que caracteriza la definicion del ciuda-
dano es paralelo al de las revoluciones politicas (cruentas e incruentas)®.
Sin ir mas lejos, el proceso de independencia de Chile es inseparable de la

6 Las revoluciones modernas se apoyan en el dogma “de que todos los habitantes de
un determinado territorio tienen derecho a ser admitidos en la esfera publica y politica”,
Hannah ARenDT, Sobre la revolucion, p. 449.
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discusion acerca de quiénes son ciudadanos; una discusion que se renueva
cada cierto tiempo, casi identificada con la discusion sobre los titulares del
derecho a sufragio.

IV, 2 TiTULO DE DERECHOS Y DEBERES POLITICOS

La aptitud representada por la ciudadania se traduce en una posicion
ambivalente del ciudadano: Es sujeto de derechos y sujeto de deberes. El
contenido de estos derechos/deberes se corresponde con su finalidad, que
es la conduccion de la res publica. Se pueden calificar, por lo tanto, como de-
rechos/deberes politicos, de los que la ciudadania es su titulo. El examen de
los mas caracteristicos ayuda a reconocer la naturaleza politica del concepto.

El derecho/deber de sufragio

El derecho/deber que mejor la caracteriza es el sufragio, particularmente
en las materias que conciernen de modo mas directo a la conduccién
del Estado, como la eleccion de autoridades, la fijacion de impuestos o la
dictacion de leyes. Pero si él ha venido a confundirse en la practica con el
concepto de ‘ciudadania’, es por el empobrecimiento de este ultimo. En
el contexto de un régimen democratico, es innegable que este derecho/
deber de sufragio expresa la esencia de la responsabilidad inherente a la
calidad de ciudadano y que, por lo mismo, se justifica a cabalidad como
un atributo cuasiesencial de la ciudadania. Pero no agota su contenido.
Esta ordenacién entre ciudadania y sufragio queda bien iluminada cuan-
do este se concibe como un deber. En efecto, la obligacion de votar hace
mas explicita la existencia de una necesidad que reclama ser satisfecha y
destaca la naturaleza del sufragio como un minimo necesario para aten-
derla, dejando, como es obvio, un espacio a formas voluntarias de atender
la misma necesidad (v.gr. ser candidato a un cargo de eleccion popular
o desempefiarse en la Administracion Publica). Estas formas, junto con
aquellas necesarias o indispensables (v.gr. el sufragio), se encuadrarian
todas dentro de la misma nocion, que estaria expresando la posicion del
sujeto/titular respecto de la res publica, y que conocemos como ciudadania.

Otros derechos/deberes:
La milicia, los partidos politicos, la Administracion Pablica

Dicho concepto es el titulo de un haz de derechos/obligaciones asociados
a la res publica. Un derecho/obligacion especialmente representativo de
esta asociacion es el de servir en la guerra. La defensa armada del Estado
y su territorio es conditio sine qua non de su existencia y su necesidad es
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una exigencia evidente de la res publica. Desde que Chile inici6 su vida
como republica independiente esto se entendi6 asi, y las guardias civicas
lo prueban’. Las cosas no son distintas hoy: “El servicio militar es la in-
corporacion de ciudadanos a las Fuerzas Armadas [...]"5. Al lado de este
derecho/deber hay otros (véase mas adelante VII. 2).

IV 3. CIUDADANIA Y ADMINISTRACION PUBLICA

Esta fuera de discusion que las exigencias contenidas en la nocién de ciu-
dadania se vuelven difusas hacia los bordes. Esto significa que ciertos de-
rechos/deberes incardinados en el concepto son més dificiles de justificar,
porque su distancia con el nticleo seméntico es mayor. Es del todo razona-
ble que el derecho/deber del ciudadano para trabajar en la Administracion
Publica esté sujeto a cuestionamiento, por la dificultad de reconocer su
conexion con la finalidad que estaria justificindolo. Con el tiempo, las
circunstancias cambian y es facil que se oscurezcan las razones que, en
su momento, explicaron este derecho como algo propio del contenido de
aquel término. En cualquier caso, la incorporacién como funcionario de
la Administracion Publica tiene una historia que fundamenta su caracter
politico y atun puede defenderse su vigencia.

La ciudadania (una cualidad que para la época de la Independencia
se confundia con la nacionalidad) como requisito para trabajar en la
Administracion puede rastrearse hasta los albores de la patria. E1 17 de
febrero de 1813 la Junta anunci6:

“Que aningtn individuo del Reino que no sea adicto al sistema de la patria
y lo manifieste sin equivocacion, se confiera empleo alguno civil o militar™.

El 8 de mayo de 1813, el gobierno chileno decreté:

[ , . . ., .

En adelante no podra persona alguna adquirir empleo, eclesiastico regular
o secular, politico, militar o civil, sin ser Americano afecto a la causa de
la Patria, o Europeo Ciudadano” (art. 4°).

El art. 5° dejaba “a disposiciéon del Gobierno acordar lo conveniente sobre
los empleados actuales, que no pidan carta de Ciudadania”!’. Esta exigen-

7 Gabriel Cip RoDRriGUEZ, “La forja de la ciudadania en Chile: Debates y espacios
para su ejercicio durante la repablica temprana (1810-1851), pp. 209-211.

8 www.defensa.cl/temas-de-contenido/servicio-militar/ [fecha de consulta: 5 de
enero de 20222].

9 Boletin de Leyesy Decretos 1810-1818, tomo 1, p. 197.

10 El Monitor Araucano, n.° 15, Santiago, 11 de mayo de 1813. La ciudadania era
equivalente a la nacionalidad, y la carta de ciudadania a la carta de nacionalizacién. Esta
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cia se forja en la fragua de los principios estructurantes del nuevo orden:
Nacion, Patria, Ciudadania, Representacion, Repuablica, Soberania. Como
veremos mas adelante, la ciudadania/nacionalidad y la burocracia estatal
son elementos que, simultineamente, expresan y configuran la forma del
naciente Estado chileno.

La nacionalidad fue desde entonces un requisito para trabajar en la
Administracion del Estado, aunque en los comienzos hubiera que hacer
muchas excepciones debido a la escasez de personal idoneo!!. Junto con
la nacionalidad, se exigi6 una edad minima y cierto estandar de idoneidad
técnica, moral y civica'?.

El afio 1945 se dict6, por primera vez en Chile, un estatuto administra-
tivo que reguld, ademas de los procedimientos administrativos, los requisitos
de acceso de las personas al sector pablico’. El art. 7 letra a) requeria, para
ingresar a la Administracion Puablica en calidad de funcionario, que el intere-
sado fuera chileno. El mismo articulo contenia las demas exigencias que, im-
plicitamente, perfilan al ciudadano: madurez'* e idoneidad moral® y civica'®.

Esta norma se mantendria intacta hasta 1989 cuando, con la dic-
tacion de la Ley n.° 18834, el requisito de la nacionalidad chilena fue
absorbido por el de la ciudadania, que sintetizaba en si los requisitos de
edad e idoneidad moral y civica. Aunque en la historia de la ley se omite
una motivacién del cambio, el contexto de la misma norma lleva a pensar
que no quiso decir nada distinto a lo que ya decia'’.

equivalencia quedoé en el art. 6 n.° 3 de la Constitucién de 1833: “Son Chilenos [...] los
extranjeros que soliciten carta de ciudadania”. Véase mas adelante notas 25 y 30.

1 “Luego de la victoria definitiva sobre los realistas, una de las primeras medidas del
gobierno independiente sera pedirle la carta de ciudadania a todos los funcionarios, como
forma de cerciorar las lealtades”, Elvira Lopez, El proceso de construccion estatal en Chile.
Hacienda publica y burocracia (1817-1860), p. 237. Se creé el Tribunal de Vindicacién,
cuya “misién era certificar el patriotismo de los empleados y de aquellos que postulan a
cargos publicos”, op. cit., p. 238.

12.Op. cit., pp. 246-251.

13 Leyn.® 8282, de 1945. No hubo debate acerca de la nacionalidad como condicién
para ser funcionario publico. El antecedente de esta ley es el decreto n.° 3740, de 22 de
agosto de 1930, que regulaba el estatuto administrativo y que exigia la nacionalidad como
condicion para ingresar a la Administracion Publica en el art. 11 letra a).

14 “Tener dieciocho afios de edad, a lo menos” (letra b).

15“No haber sido condenado ni estar declarado reo por resolucién ejecutoriada, en
proceso por crimen o simple delito de acciéon publica” (letra e).

16“Haber cumplido con las Leyes de Reclutamiento y de Inscripcion Electoral, cuando
proceda” (letra d). EI DFL 338/Hacienda, de 1960 dividi6 el conjunto de estos requisitos
en articulos: la nacionalidad quedé en el articulo 9, la mayoria de edad en el articulo 10,
la idoneidad moral en el articulo 13, y la exigencia de idoneidad civica en el articulo 12.

17 El Informe Técnico del Proyecto (18 de julio de 1988) hace especial mencién,
respecto de los arts. 11 y 12,“de la eliminacion de exigencias en lo relativo a comprobacién
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La forma en que se configura la Administracién Pablica es parte del
proceso mas amplio de configuracién del Estado. Su organizacion tiene,
por lo tanto, una dimensién politica. Desde esta perspectiva, parece razo-
nable concebir la burocracia como un espacio abierto a quienes cumplan
con ciertas condiciones que se estimen relevantes para y desde el Estado.
Aparte de la idoneidad técnica para el cargo, que podria asumirse como
una premisa obvia en el perfilamiento del funcionario ptblico, es legitimo
reclamar alguna prueba del respeto y lealtad para con las definiciones
politicas que sustentan la organizacién estatal, como serian, por ejemplo,
la independencia y soberania estatales, o la forma republicana y demo-
cratica de gobierno.

Si es verdad que existe una correspondencia entre la vision filosofico-
politica del Estado y la forma en que este se organiza, entonces debemos
presumir que la decision del legislador plasmada en el art. 12 letra a) del
Estatuto Administrativo es coherente con una determinada manera de
entender, por lo menos, el caracter republicano y democratico del Estado
chileno'®.

La congruencia entre Administracion Puablica y Estado en el plano
filos6fico-politico encuentra en la burocracia de los Estados modernos un
punto de expresion. En el caso especifico que nos interesa —la nacionalidad/
ciudadania como requisito para ingresar a la Administracion Pablica—, es
pertinente observar que la fidelidad olealtad del funcionario pablico al
cargo que desempefia ya no se funda en una relacion personal —como la
que habria caracterizado a la del vasallo con su sefior, por ejemplo— sino
en valores impersonales, como la nacion'’.

de requisitos, que en la legislacién que se propone se simplifica al maximo”, BiBLIOTECA
DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley 18834.

18 “Siendo la Administracién Pablica la parte actuante del Estado, la forma que
asuma para cumplir sus finalidades, la estructura que adopte para alcanzar los fines que
le compete cumplir y el como adecua a esos objetivos las partes que la constituyen, esto
es como se articula en categorias y tipos organizacionales, sera, en verdad, una resultante
de la filosofia-visién que de si mismo tenga el Estado respecto de su rol en la sociedad
y de la misién que ha de cumplir en ella, como protagonista social que es de la obra
societal, depositario del poder ptblico”. Rolando PANTOIA, La organizacion administrativa
el Estado, pp. 9-10.

19“Para el caricter especifico de la moderna fidelidad a un cargo es esencial el hecho
de que, en el tipo puro, el cargo no determine una relacién con una persona, como la fe
del vasallo o el discipulo en las relaciones de autoridad feudal o patrimonial. La lealtad
moderna se adhiere a finalidades impersonales y funcionales”, Max WEBER, ;Qué es la
burocracia?, p. 11.
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V. Nacionalidad y ciudadania

En la Constitucion, la nacionalidad chilena es un requisito de la ciudada-
nia. Logicamente, este requisito —como los deméas— es congruente con la
capacidad significada por esta tltima. En efecto, la nacionalidad provee de
dos notas esenciales al concepto de ‘ciudadania’, que deben entenderse
mutuamente implicadas: la disposicion moral y la identidad territorial.

V.1 CONTENIDO DE LA CAPACIDAD SIGNIFICADA
POR LA CIUDADANIA

Las dimensiones espiritual y local se refuerzan de modo reciproco en el
concepto de ‘ciudadania’. La identificacion con un espacio geografico se
honra mediante el ejercicio de unas determinadas cualidades morales en
que se expresa ese vinculo territorial. Esa original combinacion, ya con-
ceptualizada en el mundo antiguo, se proyecta en el curso de la historia
hasta nuestros dias.

La dimension moral y espiritual de la ciudadania se encuentra en la
antigiiedad clasica, al amparo de los sistemas politicos de Atenas y Roma,
donde se entendi6 que las cualidades de quienes tenian a su cargo la ciudad
eran fundamentales para la subsistencia de la misma. Esto significaba que
para ser ciudadano era indispensable la virtud?.

El fundamento de esta exigencia radicaba en el llamado superior
de los hombres, en orden a contribuir a la vida plena de la comunidad y
alcanzar felicidad. De alli que el ciudadano fuese a la vez condicion y fin
del Estado, de forma que “se identifique a la ciudad con el conjunto de
sus ciudadanos”?!. Esta nocién fue compartida por los romanos, quienes
entendieron que la virtud en el ciudadano era lo apropiado para el Estado
o, en otras palabras, lo que mejor se avenia con sus necesidades. Por ello,
afirmaba Marco Tulio Ciceron:

“[...] Quienes van a estar al frente de la reptblica deben respetar dos
normas de Platon: la primera, mirar por el provecho de los ciudadanos
de tal manera que todo lo que hacen lo refieran a él, olviddndose de sus
intereses propios; la segunda, cuidar de todo el cuerpo de la reptblica
para evitar que mientras miran por el bien de una parte, desatiendan las
restantes”??.

20“Ni los individuos ni los pueblos pueden ser dichosos, si para gobernar o gobernarse

no tiene por guia la sabiduria y la justicia”. PLATON, Obras completas, p. 308; ARISTOTELES,
FEtica Nicomaquea, 1140b, p. 155.

21 Benita BENEITEZ, “La ciudadania de la democracia ateniense”, p. 56.

22 Marco Tulio CICERON, Los deberes, p. 60.
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Con todo, los valores de prudencia y sabiduria no bastaban si se queria
ser ciudadano, porque era condicion pertenecer a la ciudad, es decir, ser
hijo de ciudadanos de la respectiva ciudad, unidad politica inescindible de
un territorio determinado. En este sentido, dicho término es una cualidad
que se comprende a cabalidad cuando se contrasta con la del extranjero?.
De esta suerte, el hecho de ser de una determinada ciudad —-lo que hoy
podriamos llamar nacionalidad-, antecedia a la virtud moral y la prefigu-
raba, de forma que solo podian ser ciudadanos aquellos que pertenecian
a la ciudad y, ademas, demostraban su valor. Los extranjeros quedaban
excluidos de la participacion politica; ellos no debian “inmiscuirse en
asuntos publicos que no les competen”?.

V. 2 LAS DIMENSIONES DE LA NACIONALIDAD

El concepto de ‘nacionalidad’ puede llegar a expresar con tanta exactitud
el contenido de la ciudadania, que en determinados contextos son con-
mutativos. Es lo que ocurrio en los primeros momentos del movimiento
independentista, cuando ambos términos se confundian con la naciona-
lidad en la basqueda del término para expresar la idoneidad de quienes
asumian como propios los desafios de la nueva nacion?.

En todo caso, hoy designan realidades diferentes y sobre este supuesto
descansa la disposicion constitucional que enumera la nacionalidad co-
mo requisito de la ciudadania. Hay entre ambos una suerte de relacién
género-especie: todo ciudadano es chileno, pero no todo chileno es ciu-
dadano?®. La nacionalidad se completa con el aporte de otros requisitos

2 Fustel DE COULANGES, La ciudadania antigua, p. 188 y ss., quien destaca el origen
religioso de la distincion ciudadano/extranjero.

24 CICERON, op. cit., p. 69.

2 El fenémeno es practicamente universal: “Nacionalidad y ciudadania se consideran
intercambiables al significar simultineamente la pertenencia nominal y sustantiva a un
Estado, que con frecuencia se piensa ademas que estin arraigadas en un sentimiento
subjetivo ‘étnico-nacional’ compartido de identidad”, Verena StoLckE, “La ‘naturaleza’ de
la ciudadania”, p. 137. “En la Constitucién de 1833 los dos conceptos de nacionalidad
y ciudadania no estaban perfectamente definidos. Habia articulos en los que aparecia
de manifiesto la confusion”, Carlos Estevez, Elementos de derecho constitucional, p. 71.
Véase mas adelante notas 30 y 36.

%6 E]l comisionado Guillermo Bruna describe tres orbitas concéntricas. De la més
amplia a la mas restringida: Los habitantes del pais, los nacionales y los ciudadanos, AcTas
CoMmisioN DE Estupios DE LA NUEvA CONSTITUCION, Historia del articulo 13, p. 37. Lo
propio hace Alejandro Silva, Actas Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion, op. cit.,
pp. 88-89. Los inicios del constitucionalismo hispanoamericano ensefian la misma logica.
En la Constitucion de Cadiz (1812), los ciudadanos son el circulo més restringido de
una serie de cuatro: los habitantes del pais (libres y esclavos), los libres (nacionales y
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que terminan de perfilar al ciudadano?’. Con todo, ;cual es el especifico
aporte de la nacionalidad a la ciudadania?

Una primera respuesta la encontramos en el trinomio nacion-patria-
republica, tan determinante en el proceso chileno de creacion de una
identidad politica independiente. La nacionalidad designa el vinculo con
una nacion. La nacion se identifica con la patria por antonomasia (el ele-
mento territorial del concepto de ‘naciéon’ absorbe los demas). La patria
es el hogar de los pueblos que reclaman independencia, y el movimiento
independiente se articula en torno al ideal republicano, con toda la carga
semantica que lo opone a la monarquia. La reptblica, en fin, es vivificada
por la ciudadania®®.

Como una ampliacion de la dindmica entre esos tres conceptos,
la consolidacion del Estado también ofrece una respuesta. Porque en
dicho proceso, la nacion es indispensable: “No hay Repablica moderna
sin nacién”?. Esto no significa necesariamente que la nacionalidad haya
precedido a la reptblica en el itinerario politico de Chile. Mas bien se
acompanaron, nutriéndose entre ellas:

“desde la politica, desde la republica, iba surgiendo una comunidad na-
cional congruente con ella en un proceso de construccion cultural”.

extranjeros), los nacionales y los ciudadanos, FRancois-Xavier GUERRA, “El soberano y su
reino. Reflexiones sobre la génesis del ciudadano en América Latina”, p. 44.

27 En el marco del proceso revolucionario francés de 1789, “La cualidad de nacional
acaba siendo requisito necesario para la de ciudadano, porque para ser ciudadano activo se
requiere previamente ser ciudadano pasivo y, ademas, reunir una serie de requisitos adicionales
de edad, sexo, capacidad, etc. [ ...]. Y la condicién de ciudadano pasivo coincide en sus requisitos
con la de nacional, como muestra el articulo 2 de la Constitucion francesa de 1791”, Benito
ALAEZ CORRAL, “Nacionalidad y ciudadania, una aproximacién histérica-funcional”, p. 55.

28 “Camilo Henriquez [...] sostuvo que ‘para que los ciudadanos amen la patria, o
digamos mejor, para que haya patria y ciudadanos’, era necesario la implementacién de
la republica”, Cip, op. cit., p. 199 [la referencia interna es “Del patriotismo, o del amor a
la patria”, La Aurora de Chile, Santiago, 6 de agosto de 1812]. La Constitucion de 1823,
redactada por Juan Egafa, ofrece un ejemplo elocuente de la conexion entre Patria y
ciudadania, en la institucion del mérito civico: “El mérito civico, es un servicio particular
a la Patria que protege los derechos, y cuya prosperidad esta identificada con la del Ciu-
dadano” (art. 115).

29 Ana Maria STUVEN, “La cuestion social y la consolidacién de la nacién: el problema
de la inclusién civil y politica”, p. 232.

30 Op. cit., p. 283; CIp, op. cit., p. 197. Segtn indica Bernardino Bravo Lira, los afanes
independentistas y de mayor autonomia de los pueblos americanos llevarian a la con-
solidacion de una conciencia patria, cuya base seria la homogeneidad étnica y cultural
de los pueblos, dando lugar asi a la ‘nacién’, entendida como una identidad politica del
ciudadano dentro una comunidad democratica”, Bernardino Bravo Lira, “El Chile de los
pueblos, el pueblo y los partidos. Vasallos, ciudadanos y electores: actores de la historia”,
en Revista de Derecho Publico, pp. 27-28.
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En cualquier caso, repablica y nacion serén inseparables en el esfuerzo
por edificar la identidad de Chile?'.

Por razones obvias, la determinacion del universo de personas con
derecho a sufragio —lo que poco después se conocera como ciudadania
activa— es una preocupacion central en esta primera época de vida inde-
pendiente. ;Quiénes ejercen el poder soberano que, con la desaparicion del
Rey, ha vuelto al pueblo? El primer reglamento electoral de la republica,
el de la Junta de 1810 que convocaba la eleccion del primer Congreso
Nacional, dispone: “No tienen derecho de asistir a las elecciones los ex-
tranjeros”. El reglamento electoral de 1813, aparentemente redactado por
Camilo Henriquez, definié:

“Se calificaran para electores y podran ser diputados en el Congreso: to-
do chileno siendo americano de las Américas espafiolas con un afio de
residencia en Chile, todo europeo con carta de ciudadania y cualquiera
otro extranjero que la tenga”.

La nacionalidad como condicién del derecho a sufragio se mantendra
intacta hasta la Constitucién de 198032

Las antiguas categorias de vecino y vasallo fueron sustituidas por las
de nacional y ciudadano, mas o menos sin distincién®. El area jurisdiccional
del vecino, que era la ciudad, se amplia hasta las fronteras nacionales y
el sujeto pasa a llamarse ciudadano®*. Este movimiento de superposicion
entre nacionalidad y ciudadania encierra dentro de si un movimiento de
division entre lo que se designara como ciudadania activa y ciudadania
pasiva. Esta division refleja la tension inherente al fenémeno de expansién
del concepto, que transita desde la aristocracia —naturalmente asociada
a la republica— hacia la democracia. En uno y otro caso, el conjunto de
esta dindmica permite reconocer la irreductible necesidad de configurar,
dentro del universo social, un grupo de personas idéneas para responder

31 Un estudio sobre esta combinacion de conceptos en los textos escolares de co-
mienzos del siglo xx en Chile, Pablo Toro, “Como se quiere a la madre o a la bandera:
notas sobre nacionalismos, ciudadania y civilidad en la educacion chilena (1910-1945)”,
pp. 140-148.

32 Con la excepcién hecha por el articulo 19 de la Ley n.° 5357, de 1934, que admitio
el voto de los extranjeros en las elecciones municipales.

3 El vinculo del vasallaje se “compara al que tiene cada uno con su lugar de naci-
miento, la naturaleza, lo que después se ha llamado ciudadania”, Bravo, op. cit., pp. 27-28.

34 “En cierta manera la nacién moderna es concebida como una vasta ciudad. Por
tanto, muchos de los atributos del ciudadano remiten, generalizandolos y abstrayéndolos,
a los del vecino. La nacionalidad —pertenencia juridica a la nacién— generaliza el vecinazgo
como origen: ser natural de [...]”. GUERRA, op. cit., p. 47.
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por los intereses de la comunidad politica®. Este desmembramiento de
la ciudadania activa desde el tronco comtin de la nacionalidad nos ayu-
da a entender el itinerario que condujo a la exigencia del art. 13 de la
Constitucion.

V. 3 EL ART. 13 DE LA CONSTITUCION

La nacionalidad como presupuesto de la ciudadania es un patrén de
nuestra historia constitucional que halla en el art. 13 de la Constitucion
su altima version. Desde la Constitucion de 1822, la primera de nuestra
historia que describe la ciudadania, la nacionalidad chilena es uno de sus
presupuestos (art. 14). Asi lo repiti6 la Constitucion de 1823 (art. 11),
la de 1828 (art. 7), la de 1833 (art. 8) y la de 1925 (art. 7). A partir de
la Constitucion de 1828, se habla de ciudadania “con derecho a sufragio”
o ciudadania “activa”. El silencio del texto respecto de la ciudadania in
genere o la “pasiva” o la “sin derecho a sufragio” debe explicarse como
signo de la superposicion o confusion entre nacionalidad y ciudadania®.
La Constitucion de 1980 se mantuvo fiel al patrén histérico. Las actas de
la CENC son explicitas en cuanto al fundamento de los requisitos para
adquirirla: satisfacer los estandares de idoneidad que supone la conduc-
cién de la res publica. Es significativo que la discusion se haya detenido
en los requisitos de la edad y la sancién penal, pasando practicamente
por alto la nacionalidad. Parece tan obvio que solo los chilenos pueden
ser ciudadanos que la exigencia no requeriria de justificacion.

El reconocimiento del derecho a sufragio de los extranjeros (art. 14)
ofrece un angulo de interés a la cuestiéon que estamos tratando. Porque
ahora los extranjeros comparten con los ciudadanos dos de los tres requi-
sitos del art. 13:1a edad y la buena conducta (idoneidad moral). Luego, la
nacionalidad es el rasgo que especifica la ciudadania, es decir, el atributo
que provee de aquello que en definitiva sostiene su identidad frente al

3 Confirma esta logica el que la “ciudadania activa” como categoria constitucional
haya nacido con la obligacién de inscribirse en los registros electorales, en la Constitucion
de 1823.

3 “Las expresiones de ‘ciudadano con derecho a sufragio’ [...] son impropias y
representan un simple resabio de la equivalencia vulgar que se hacia de los vocablos
nacionalidad y ciudadania”, Alejandro Silva en Actas ComisiON DE ESTUDIOS DE LA NUEVA
CONSTITUCION, op. cit., p. 12 [la referencia corresponde a su Tratado sobre la Constitucion
de 1925]. Véase més atrds nota 25. “La ciudadania activa es, o simplemente activa, cuando
el ciudadano no est4 inscrito en los Registros Electorales; o activa con derecho de sufragio,
cuando el ciudadano activo esta inscrito; y es ciudadania pasiva la del chileno que no tiene
requisitos para ser elector”. Sentencia de la Corte Suprema, de 11 de noviembre de 1915,
citada en CENC sesién 56° de 23 de julio de 1974, informe anexo.
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universo de los no-ciudadanos. Lo tnico que preserva la especificidad de
la ciudadania como categoria politica y juridica es la nacionalidad. Y esto
es precisamente lo que desconoci6 la sentencia Casilla con Junji.

V1. Ciudadania sin nacionalidad:
Proyecciones

Mas alla del significado propio de la nacionalidad en relacion con la ciuda-
dania, aquella cumple una funcién normativa: Es un requisito material, una
exigencia necesaria para adquirir el estatus de ciudadano. Al reconocer la
ciudadania a una extranjera, la Corte Suprema no solo impuso su criterio
politico, sustituyendo la nacionalidad por el derecho a sufragio, sino que
relativiz6 la funcion que aquella cumple como requisito de esta tltima. Esta
circunstancia produce, en general, incertidumbre respecto de todos aquellos
casos en que la nacionalidad es una exigencia juridica y, en particular, en
los casos en que se exige la ciudadania. Por otra parte, diluye las diferencias
entre los estatutos juridico-politicos del nacional y del extranjero.

VI. 1 LA AMPLIACION DEL UNIVERSO DE LA CIUDADANIA

El criterio establecido por la sentencia Casillas con Junji amplia consi-
derablemente el universo de personas comprendido por el concepto de
‘ciudadano’. Todos los extranjeros con derecho a sufragio en Chile podrian
invocar el mismo reconocimiento granjeado por la Corte Suprema a la se-
flora Casillas*’. Esto supondria para ellos no solo el derecho a ingresar como
funcionarios a la Administracioén Pablica, sino, también, poder ser elegidos
como diputados o senadores de la republica (arts. 48 y 50 de la Consti-
tucion), designados como fiscal nacional o regional o adjunto (art. 85-86
y 88 de la Constitucién) o como Contralor General de la Reptublica (art.
98 de la Constitucion), asi como para ser elegidos “gobernador regional,
consejero regional, alcalde o concejal y para ser designado delegado pre-
sidencial regional o delegado presidencial provincial” (art. 124 de la Cons-
titucion). El elenco se extiende a la legislacion:
-~ El derecho a incorporarse como profesionales de la educacion
a la dotacion docente de un servicio local sin autorizaciones
especiales (art. 24 del DFL 1/2017 educacién);

37 Al 2020 eran 378829 personas, segtin la cifra oficial disponible en www.servel.
cl/participacion-electoral-de-extranjeros-en-chile-por-nacionalidad-plebiscito-2020-2/
[fecha de consulta: 7 de enero de 2022].
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—  El derecho a ingresar como funcionarios a la Comision para el

mercado financiero (art. 3 del DFL 1/2019 hacienda);

—  Para ser designados apoderado de mesas en las elecciones po-

pulares (art. 171 del DFL 2/2017 de la Segpres);
—  Afiliarse a un partido politico (art. 18 del DFL. 4/2017 de la Segpres);
—  Integrar la dotacién de atencién primaria de salud municipal
(art. 10 de la Ley n.° 19378);

—  Ingresar como funcionario al Ministerio Pablico (art. 69 de la
Ley n.° 19640);

—  Trabajar en la Defensoria Penal Pablica como defensor nacional,
regional o local (arts. 6, 19 y 26 de la Ley n.° 19718);

—  Ser defensora de los derechos de la nifiez (art. 11 de la Ley
n.° 21067).

Ciertamente, existirdn buenas razones para defender que los extran-
jeros con derecho a sufragio puedan acceder a estos cargos y empleos,
ya sea eliminando el requisito de la ciudadania, ya sea reconociéndolos
como ciudadanos. Pero no podra ignorarse la connotacion politica de una
decision asi.

VI. 2 LA DILUCION DE LA DIFERENCIA
ENTRE NACIONAL Y EXTRANJERO

La sentencia Casillas con Junji ampli6 la designacion a una persona extran-
jera, sustituyendo el requisito de la nacionalidad por el derecho a sufragio.
Esta decision de la Corte Suprema puede generalizarse diciendo que la
nacionalidad no ha ser un obstaculo para que los extranjeros accedan a
los cargos o empleos reservados a los ciudadanos. Ya vimos los alcances
de esta lectura en el acépite precedente. Ahora nos fijaremos en el efecto
que tiene en la distincién nacional/extranjero.

Como veiamos al final de la seccién VI. 3, la nacionalidad es el anico
requisito que excluye de la ciudadania a los extranjeros en cuanto tal. Por
lo mismo, una sentencia que ignora este requisito abre un cuestionamiento
sobre la pertinencia del mismo. Si la nacionalidad no es una condicién que
pueda invocarse para gozar de la ciudadania, ;por qué podria invocarse
para gozar de otros estatutos o derechos? Los alcances de la cuestion
pueden apreciarse al repasar los cargos o empleos que estan reservados
a los chilenos.

La ley reserva a los chilenos el derecho a ser:

—  Miembros de laJunta de Adelanto de Arica (art. 3 de la Ley n.° 13039);

—  Alintegrar el Tribunal de Contratacion Pablica (art. 22 de la Ley

n.° 19886);
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— A representar al menos el 85 % de los trabajadores que sirvan
a un mismo empleador (art. 19 del Codigo del Trabajo);

— A trabajar como: presidentes, directores, gerentes, administra-
dores y representantes legales de personas juridicas titulares de
concesiones de TV (art. 18 de la Ley n.° 18838) o de concesiones
de radiodifusion (art. 22 de la Ley n.° 19277);

—  Paraser designado agente de aduanas (art. 196 del DFL 30/2005
de Hacienda);

—  Para ser Presidente de la Republica o ministro de Estado (arts.
25 y 34 de la Constitucion);

—  Para emplear trabajadores portuarios eventuales (art. 136 del
Cédigo del Trabajo);

—  Para ser subsecretario (art. 40 del DFL 1-19653/2001 de la
Segpres);

—  Paraser presidente, administrador, representante legal o director de
un medio de comunicacion social (arts. 9-10 de a Ley n.° 19733);

—  Paraintegrar el directorio de empresas portuarias estatales (art. 25
de la Ley n.° 19452);

—  Para ser beneficiarios del crédito universitario estatal (art. 4 de
la Ley n.° 19287);

—  Para integrar el directorio de la Empresa de Ferrocarriles del
Estado (art. 4 del DFL 1/93 de Hacienda);

—  Paraperteneceralaplantade Carabineros (art.9delaLeyn.° 18961),
o de las Fuerzas Armadas (art. 9 de la Ley n.® 18948), o del Ser-
vicio de Impuestos Internos (art. 25 del DFL 7/80 de Hacienda);

—  Paramatricular aeronaves en el Registro Nacional de Aeronaves
sin autorizaciones especiales (art. 38 del Cédigo Aeronautico);

—  Para desempefiarse en ciertas ocupaciones relacionadas con el
comercio maritimo (arts. 917 y 1041 del Cédigo de Comercio),

—  Para matricular una nave en Chile, para que pueda enarbolar
la bandera nacional, para ser capitan, oficial o tripulante de la
nave matriculada (arts. 11, 14, 49, 61 y 65 del DL 2222/78 de
Defensa);

—  Para desempeniarse como juez de letras, ministro o fiscal de Corte
de Apelaciones, secretario o ministro de la Corte Suprema, o
postulante a un cargo del Escalafon del Personal de Empleados
(arts. 252-254 y 295 del Cédigo Organico de Tribunales)3®.

3 A esta enumeracién afiadimos la obligacién de desempefarse como vocal de
mesa (el art. 45 de la Ley n.° 18700 prohibe expresamente que los extranjeros puedan
desempeniar tal calidad). La recién promulgada Ley n.® 21325 de migracién y extranjeria
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Al repasar los criterios tan amplios y abstractos de la sentencia Casillas
con Junji, cualquier intento por restringir su validez con exclusividad al
supuesto de ese caso deviene arbitrario. La verdad es que, a primera vista,
el mismo argumento podria invocarse sin complicaciones casi para eludir
la exigencia de la nacionalidad en cualquier de los supuestos enumera-
dos en el parrafo anterior. No cabe duda de que esta posibilidad abriria
un debate acerca de la pertinencia de hacerlo asi en todos los casos, en
alguno o en ninguno. Ademas del efecto que una discusién como esta
podria tener en cada uno de estos casos y otros que cabria imaginar, esta
en juego el sentido ultimo de una distincion basada en la nacion: ;Por qué
habriamos de reconocer siquiera la existencia de un valor que justificara
una distincion entre nacionales y extranjeros? Por supuesto, esto seria una
discusion esencialmente politica, acerca del significado de la nacionalidad
como factor de inclusion/exclusion, que deberia ser procesada por un
organo politico ad hoc. Lo que resulta perturbador es que esta cuestion
sea resuelta por un tribunal de justicia. Porque la proyeccion logica del
criterio de la Corte Suprema en la sentencia Casillas con Junji agudiza la
sospecha sobre el caricter arbitrario y discriminador de la nacionalidad.
En consecuencia, cada vez mas, el intérprete se ve forzado a justificar la
exigencia normativa —legal o constitucional- de la nacionalidad como
condicion para el ejercicio de ciertos derechos, un esfuerzo que la norma
de hecho deberia ahorrarle, porque ya lo habria realizado el legislador
que la creo.

VII. Conclusion

El concepto de ‘ciudadania’ puede estar cambiando. Quiza la nacionalidad
es un criterio obsoleto en la configuracion del estatus del ciudadano. La
globalizacion, el multiculturalismo, el fenémeno migratorio, el cosmo-
politismo, entre otros, son factores que tienden a debilitar la fuerza de la
nacionalidad como criterio de inclusién/exclusiéon. Es dable pensar que
estd cerca el momento en que la distincién nacional/extranjero no tendra
relevancia juridica alguna. Ese momento, si llega, tiene una importancia
politica extraordinaria, en la medida que reconfigurara el estatus de la
ciudadania y, con ello, definira el universo de personas idoneas para par-
ticipar activamente en la res publica. Esta determinacién es politica. Los
derechos y deberes asociados a la ciudadania obedecen también a una

queda en mal pie con el criterio de Casillas con Junji, porque se debilita la distincién
bésica que la sostiene, que es la de nacional/extranjero.
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decision politica, porque expresan, tanto en el plano operativo como
simbolico, lo que dicha nocioén significa para el Estado. Este conjunto de
decisiones es esencialmente politico, y politico serad quien las tome.

Hay una decision politica plasmada en el art. 13 de la Constitucion
que establece una clara diferencia entre nacionales y extranjeros: Solo
los chilenos pueden ser ciudadanos. Es esta una definicion politica en la
que convergen determinadas convicciones acerca de lo que significa la
nacionalidad chilena, la ciudadania, la soberania nacional y los derechos
politicos, por mencionar algunos de los elementos comprendidos en la
decisién que se expresa en la disposicion constitucional. Lo mismo vale
para el proceso politico que dio origen al art. 12 letra a) del Estatuto
Administrativo, agregando que aqui también entran otras consideraciones
politicas, como el significado de la Administracion Pablica para el Estado o
las condiciones de idoneidad para desempefiarse como funcionario ptblico.

Sila nacionalidad es un requisito de la ciudadania o no, deberia enten-
derse que es una discusion reservada al Congreso, porque supondria una
reforma constitucional. También, por supuesto, seria propio de la érbita de
una asamblea constitucional o instancias analogas de ejercicio del poder
constituyente. Por otra parte, si dicha condicién es un requisito para ser
funcionario de la Administracion Pablica o no, también corresponderia
al Congreso resolverlo modificando la ley, o al Tribunal Constitucional,
si es el caso,a través de los requerimientos de inaplicabilidad e inconsti-
tucionalidad. Pero, en cualquier caso, la respuesta a estas dos cuestiones
estaria fuera de la competencia de los tribunales de justicia, porque se
trata de una materia esencialmente politica.

Es preciso decir que, por su naturaleza politica, todas estas defini-
ciones pueden discutirse y, llegado el caso, modificarse. Pero el foro y
el proceso para que esto ocurra debe ser congruente con ella, esto es,
politico. Cuando la sentencia de la Corte Suprema dictamina que una
persona extranjera posee la calidad de ciudadano, lo que en propiedad esta
haciendo es crear una nueva nocién de ciudadania, ahora desvinculada de
la nacionalidad. En otras palabras, se esta conduciendo como un 6rgano
politico, porque esta tomando una decision politica.
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CONTRIBUCIONES DE GUERRA
DURANTE LA OCUPACION DE TACNA:
EL CASO VARGAS
(1907)

Rodrigo Céspedes

Resumen

En el caso comentado, el tribunal decide la legitimidad de las contribu-
ciones de guerra durante la ocupacién de Tacna por parte de las fuerzas
chilenas durante la Guerra del Pacifico (1879-1884). El tribunal funda-
menta su decision segtn el incipiente derecho humanitario de la época
y las costumbres y los principios de derecho internacional.

Introduccion

La Guerra del Pacifico (1879-1883) fue motivo de interesantes conflictos
juridicos decididos por los tribunales chilenos. Estas decisiones son una
magnifica fuente para entender como se formo6 el derecho internacional.
En la ausencia de entes internacionales o tratados multilaterales, la cos-
tumbre y los principios generales del derecho eran las fuentes principales
del ius gentium. Este tipo de decisiones (y los fallos arbitrales) son la mejor
evidencia de esas fuentes, que tienden a ser difusas’. El caso comentado
se desarrolla durante la administracion chilena de Tacna. Chile tuvo el
control efectivo sobre ese territorio al poco tiempo de iniciada la guerra.
En 1883, el Tratado de Ancon fue firmado entre Chile y Perd. Su objetivo
era poner fin a las hostilidades, resolver las diferencias territoriales entre
los dos paises y estabilizar las relaciones post-bellum. Bajo los términos
del Pacto, Chile podria retener las provincias ocupadas durante diez afios,
después de lo cual su destino se decidiria mediante un referéndum. No

“Doctor en Derecho. Research associate, Max Planck Institute for Social Anthropo-
logy, Department of Law and Anthropology. Correo electrénico: cespedes@eth.mpg.de

! Casos como el comentado pueden tomarse como antecedentes de los futuros
tratados que regulan las acciones bélicas como las convenciones de La Haya de 1898 y
1907; los tres tltimos convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales y la Convencién
de 1980 sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales
que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados.
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hubo acuerdo sobre los términos del plebiscito y este nunca se celebro.
El control chileno del territorio ocupado a la época del conflicto era, por
lo tanto, temporal y condicional?. Se lleg6 a un acuerdo con el Tratado de
Lima de 1929. Chile retuvo Arica, mientras que Perti recuper6 Tacna. La
disputa en el caso comentado tuvo lugar durante ese periodo de ocupacion.
Se expondran los hechos, el fallo y un comentario de esta sucinta ,pero
contundente sentencia nacional.

I. Hechos

Etelvina Vargas y otros ciudadanos peruanos demandaron a Chile porque,
durante la ocupacién de Tacna y Arica en la Guerra del Pacifico, el Ejército
chileno utilizo, por varios afios, un edificio de su propiedad (un teatro)?
como hospital de campafia primero y luego como alojamiento para solda-
dos chilenos. Segtin Etelvina y los demas, Chile les debia indemnizar con
el equivalente al alquiler por el uso de dicho recinto. Ademas, cuando el
teatro fue devuelto a los demandantes, habia sufrido deterioro. En con-
secuencia, también pidieron una compensaciéon equivalente a los dafos
causados a su propiedad por su uso. El promotor fiscal adujo, entre otras
razones, que Chile no les debia indemnizacion alguna, ya que los propie-
tarios eran ciudadanos peruanos, nacionales del Estado vencido en guerra.

II. Fallo

Segtn la sentencia, Etelvina Vargas y los demas eran ciudadanos perua-
nos, hecho fundamental para decidir el conflicto. Los demandantes eran
nacionales del Estado que habia sido derrotado en guerra. Esa contienda
bélica fue la causa de la carga impuesta. A los demandantes nunca se les
privo el derecho de propiedad sobre su edificio; de hecho, la carga aplicada
fue solo una restriccion temporal del uso del mismo para satisfacer una

2 De hecho, la ocupacién bélica es esencialmente provisional y, si bien hay control
efectivo del territorio enemigo, no esta bajo su soberania formal. La autoridad militar
ocupante de facto sustituye a las autoridades de la potencia vencida. Su caracter temporal
la distingue de la anexion. Ademas, los derechos de los nacionales de la nacion ocupante
no se confieren a la poblacion del Estado vencido, derechos que deberian extenderse
en caso de una anexién. No obstante, los nacionales del pais ocupado gozaban de cierta
protecciéon dada por el incipiente derecho humanitario de la época.

3 Es el actual teatro municipal de Tacna, declarado patrimonio histérico peruano.
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necesidad humanitaria, como atender a los heridos y, luego, proporcionar
alojamiento a las fuerzas militares ocupantes. Estas cargas fueron solo una
contribucion de guerra, requerida por las necesidades bélicas. Aquellas
obligaciones, que causaron dafios, no eran contrarias a los objetivos legiti-
mos de la guerra, y fueron una consecuencia natural de ella. Los usos de la
guerra y los principios del derecho internacional autorizan la imposicion
de cargas de este tipo, por lo que no crean ninguna responsabilidad sobre
la potencia ocupante. La Corte de Apelaciones de Santiago confirmo6 la
decision del Tribunal de Tacna.

III. Comentario

Parte de las costumbres de la guerra al momento del conflicto requerian que
los involucrados respetaran la propiedad privada de los civiles. Sin embargo,
un Estado ocupante legitimamente podia gravar de forma moderada a los
ciudadanos del Estado vencido. En ese momento, un pais ocupante tenia
perfecto derecho a cobrar contribuciones de guerra. Durante el siglo x1x, el
término “contribuciones de guerra” se empleaba para referirse a todo tipo
de pagos o servicios por parte de la poblacion del Estado vencido al pais
vencedor, con el fin de apoyar los esfuerzos bélicos, incluida la administra-
cion del territorio ocupado. El alojamiento de las tropas en el inmueble,
propiedad de los nacionales del Estado derrotado, podria considerarse una
contribucion de guerra*. El tribunal distinguié de modo implicito una
contribucion de guerra de otros tipos de cargas que podian imponerse. El
uso de la propiedad como contribucién bélica es temporal; solo es una
restriccion de la propiedad de los civiles, no una privacion de su derecho.

El tribunal también destacé que la carga de las contribuciones en
efecto causaba dafios, y normalmente el Estado ocupante tendria que
compensar el perjuicio. Sin embargo, dado que los propietarios eran pe-
ruanos, ratio personae el Estado ocupante podia imponer esas cargas sin
ninguna responsabilidad. Entonces, no hay discriminacién ni enriqueci-
miento sin causa: el movimiento patrimonial tiene una causa legitima y
esta justificada por el ordenamiento. En consecuencia, los demandantes
no tenian derecho a una indemnizacién por ese uso. A contrario sensu, si
ese tipo de carga se hubiera impuesto a los chilenos o a los nacionales de
Estados no-beligerantes®, se habria debido una indemnizacion. Segin el

* Ingo VENZKE, ‘Contributions’.
> Los nacionales de paises neutrales podian concurrir a los tribunales chilenos para
exigir compensaciones por dafios sufridos por las actividades bélicas, al igual que los
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derecho de guerra de la época, las autoridades militares podian incautar
bienes de privados para apoyar los esfuerzos de guerra. El destino de los
activos incautados variaria segtin la nacionalidad del propietario. Los bie-
nes de los ciudadanos de Estados no-beligerantes podrian restringirse o
privarse, pero sujeto al pago de una compensacion (el derecho de angaria,
por ejemplo). En el caso de sus nacionales (los chilenos en este caso), el
Estado beligerante puede requisar bienes muebles o inmuebles, a cambio
de una indemnizacion®.

Chile invoca el principio de humanidad’ para destacar la legitimidad
de la carga impuesta, ya que la contribucién de guerra era necesaria para
prestar atencion médica a los heridos. Segin el Tribunal de Tacna, parece
que el Estado ocupante tenia la obligacion prioritaria de garantizar la
atencion médica a los enfermos y heridos. Segtn las costumbres de la
guerra de la época, tratar a los enfermos y heridos en los conflictos armados
internacionales reflejaba consideraciones basicas de la humanidad®. Este
principio juridico consuetudinario protegia a las personas contra sufri-
mientos innecesarios y se debia tanto a los combatientes como a los civiles:
las personas entonces debian recibir un trato humano en todo momento.

Esta sentencia es un muy buen ejemplo historico de la formacién del
derecho internacional, el incipiente derecho humanitario y la cristalizacion
de las costumbres y usos de guerra durante el siglo xix. Probablemente,
ademas, es uno de los pocos precedentes judiciales sobre la institucion
de las “contribuciones de guerra”.

chilenos. Sin embargo, para tener total imparcialidad, Chile creo, después de la guerra,
comisiones mixtas de reclamacion, tribunales arbitrales encargados de adjudicar indem-
nizaciones sobre la base del derecho internacional.

6 Robustiano VEra, Codigo Civil de la Republica de Chile Comentado i esplicado,
pp. 64-66.

7 En el ius in bello de la época, existia un incipiente derecho humanitario que
regulaba la restriccion de los métodos de combate y la proteccion de las personas ajenas
al conflicto. En 1879, Chile edit6 un folleto denominado El derecho de la guerra segin los
tltimos progresos de la civilizacion que incluyd Coédigo Lieber de 1863 (las Instrucciones para
la conduccion de los Ejércitos de EE.UU. durante la Guerra de Secesién); la Convencion
Internacional de Ginebra (1864, mas el adendum de 1868), destinado a aliviar la suerte de
los heridos y prisioneros; la Declaracion de San Petersburgo (1868), que prohibia el uso
de municién que causase dafios innecesarios a los combatientes, en particular prohibia el
uso de balas explosivas y la Declaracion de Bruselas (1874), sobre las Leyes y Costumbres
de Guerra (nunca entr6 en vigencia, pero sirvié de base para la Convencion de la Haya
de 1899). Con frecuencia los tribunales chilenos hacen alusién al principio humanitario
y a estos textos internacionales.

8 Geoffrey S. Corn, ‘Humanity, Principle of”.
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IV, Sentencia completa

ETELVINA VARGAS I OTROS CON EL Fisco

Gaceta de los Tribunales n.° 7569, afio Lxvi, 31 de agosto de 1907,
sentencia n°. 611, Corte de Apelaciones de Santiago, pp. 1023-1024

Tacna, 5 de agosto de 1905.
Considerando:

(1) Que implicitamente se haya reconocida en autos la nacionalidad
peruana de los demandantes, o sea de ciudadanos de la nacion
que fue vencida en la guerra en que se efectuaron los actos que
motivan la actual reclamacion;

(2) Que los hechos que sirven de base a la demanda son: el haber
sido ocupado por orden de la autoridad chilena el edificio del
teatro de esta ciudad, en parte de propiedad de los demandantes,
durante el tiempo comprendido entre el dia de la ocupacion de
Tacna por el Ejército chileno y el 25 de mayo de 1885, para ser
destinado a hospital militar primero y a cuartel militar més tarde;
y haberse causado con dicha ocupacién perjuicios y deterioros
en el edificio;

(3) Que de los fundamentos mismos de la demanda se desprende
que no se trata de actos que importen la privacion de la propie-
dad del inmueble en referencia, sino sélo de una limitacién del
dominio realizada con el objeto de proveer a la satisfaccion de
una necesidad de caracter humanitario, consiguiente a la ocu-
pacion bélica, como es la de atender a la curacion de los heridos
y a la no menos necesaria de hospedar la tropa del ocupante;

(4) Que estos servicios importan sélo una contribucién impuesta
por las necesidades de la guerra a los habitantes del pais venci-
do, servicios que, si bien pueden ocasionar un dafo efectivo, no
se oponen al fin legitimo de la guerra y son una consecuencia
natural de ella;

(5) Que las leyes y usos de la guerra y los principios del Derecho
Internacional autorizan la imposicién de contribuciones de la
naturaleza de aquella de que se trata, sin que ellas impongan
obligacion alguna al vencedor;

(6) Que aun cuando la demanda comprende también el periodo
de tiempo trascurrido entre el 21 de mayo de 1884, fecha de
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la promulgacion del Tratado de Ancon, que puso término a la
guerra de 1879, y el 25 de mayo de 1885, los demandantes con
relacion a este espacio de tiempo no han justificado en forma
la ocupacién de que reclaman, exhibiendo la orden o decreto
de la autoridad competente que autoriz6 aquel servicio.
A mérito de estas consideraciones y de acuerdo con las practicas y
principios de Derecho Internacional citados, se declara sin lugar en todas
sus partes la demanda de f. |, con costas.

Anotese y consultese. - J. Salinas. - Alba, secretario.
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TELIOS THOMAS, DIETER THOMA & ULRICH SCHMID (EDS.),
THE RUSSIAN REVOLUTION AS IDEAL AND PRACTICE. FAI-
LURES, LEGACIES AND THE FUTURE OF REVOLUTION, CHAM,
PALGRAVE MACMILLAN, 2020 (E-BOOK).

Juan Fernando Segovia

La serie intitulada “Teoria politica critica y practica radical”, que dirige el
especialista en ciencia politica Stephen Eric Bronner, de la Universidad
Rutgers (New Jersey, Estados Unidos de Norteamérica), promueve nue-
vos autores, temas heterodoxos, interpretaciones criticas de los clésicos
y otros trabajos destacados en veta heterodoxa (www.palgrave.com/gp/
series/14938). Se trata de una coleccion que busca salirse de lo establecido
desde el punto de vista de la teoria critica de la politica, una publicacion
de inconformistas. Comenz6 en el afio 2013 con un trabajo sobre Sigmund
Freud y la politica subterranea y el altimo ejemplar, aparecido el pasado
afio, esta dedicado a revalorizar a Pico de la Mirandola.

El tomo que aca comentamos encara la Revolucion rusa en sus aspec-
tos ideales y practicos, sus fracasos, sus legados y el futuro de la revolucion.
Los tres editores son profesores universitarios de la Universidad de San
Galo en Suiza. Thomas Telios y Dieter Thomai ensefian filosofia; Ulrich
Schmid se encarga de estudios sobre Rusia. La obra consta de dieciséis
capitulos distribuidos en tres partes.

El capitulo 1 es el “Prefacio” de los editores, que comienza haciendo
propia una declaracion de la artista rusa Julia Kissina: “todos somos hijos
de las revoluciones Francesa y Rusa”; hijos tironeados en una dialéctica
entre la realidad de la revolucién y su imagen ideal, sus éxitos y sus fra-
casos. Pero algo mas: los editores entienden que la Revolucién rusa es, en
cierto modo, la medida de las revoluciones siguientes y de las futuras, sea
por imitacién, optimizacién, continuacion o rechazo. Se trata, entonces,
de saber qué es la Revolucion rusa, significado que aparece unido inex-
tricablemente a la figura de Vladimir Lenin.
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Estamos ante un estudio tedrico, pero con una finalidad practica, algo
asi como un balance que permite retomar las tacticas revolucionarias. Tal
el interés de los autores y de los lectores. Pruebas al canto:

“La revolucién radica en entender su realizaciéon no mediada, no pre-
parada, urgente e intrusiva hic et nunc; en la repeticion de practicas co-
tidianas que llevan dentro de si la posibilidad de cambiar su propio
curso y, mediante ello, el contexto en el que ocurren u ocurrieron; en el
darse cuenta de que la revolucién sélo puede ser un proyecto holistico,
horizontal e inclusivo, en el que el comunismo se asocia menos con los
procesos secretos de la toma de decisiones de un politburo, que con la
produccién socio-ontoldgica de una subjetividad revolucionaria” (p. 7).

La parte 1: “Reconsiderar la Revolucion Rusa” presenta la revolucion
tal como fue percibida por sus actores, sus agentes, sus tedricos y sus pro-
pagandistas, las representaciones diversas de una historia violenta toma-
da ahora como un evento. En concreto: considera la historicidad de la revo-
lucion a través de cuatro fendmenos distintivos: la moral sexual, la religion,
el derecho y las formas de vida. Por eso el capitulo 2, a cargo de Karl Schlogel
(Universidad Europea Viadrina de Francfort del Oder), se titula: “Mas alla
del horizonte: la Revolucion Rusa vista desde lejos”, en el que se pregunta
si la Revolucién rusa quedo anclada a un pasado ahora incomprensible.
Valiéndose de la idea de Ernst Bloch de la simultaneidad de la disimultanei-
dad, sugiere acabar la linealidad y secuencialidad de los procesos histéricos
y admitir la contingencia como centro de todas las cosas que suceden.
Solamente asi es posible una narrativa histérica adecuada a los procesos
complejos: la simultaneidad de la causa (los choques) y los efectos (las
repercusiones), la proximidad de los acontecimientos y la continuidad de
la larga duracién, el despegue y la decadencia, las pesadillas apocalipticas
y las utopias geniales, la disciplina de los revolucionarios profesionales y
los eventos caéticos descontrolados.

Sylvia Sasse, de la Universidad de Zurich, en el capitulo 3 inquiere:
“/Recreando la Revolucion? Teatro y politica de repeticion”, consistente en
una propuesta acerca del modo de diferenciar lo que efectivamente ocurrio,
lo que se creia habia ocurrido y lo que se mont6 en escena. Porque si los
bolcheviques cultivaron una narrativa que quisieron fuera realista y docu-
mental, lo cierto es que no siempre el realismo y el documento coinciden
con el original. La respuesta parece hallarla en la obra de teatro dirigida por
Nikolai Evreinov en 1920: “Asalto del Palacio de Invierno”, pues la puesta
en escena no es el hecho histérico, tampoco es una simple recreacion del
hecho, sino una recreaciéon por medio de una produccién escenificada que
solo quiere ser una repeticién de un acontecimiento histérico.
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El capitulo 4, denominado “Revolucion en la ética sexual: el comu-
nismo y el ‘problema del sexo’ (1920-1930)”, estuvo a cargo de Eniké
Darabos (Universidad Eotvos Lorand de Hungria), y es un panegirico de
la emancipaciéon sexual propuesta por la politica soviética Aleksandra
Kolontai, la austro-americana prosoviética Elfriede Friedlinder (alias
Ruth Fischer) o el psicoanalista austro-americano Wilhelm Reich, de un
sistema ético sexual progresivo encarado por los comunistas, que se frustro
por la oscura ideologia partidaria de los bolcheviques rusos, los socialistas
austriacos y los comunistas alemanes.

Christian Schmidt, de la Universidad Leipzig, plantea en el capitu-
lo 5 “Revolucién y salvacion”, relativo a la teologia secularizada de raiz
hegeliana que se reviste de concepcién de la historia y se convierte en
una experiencia politica revolucionaria sostenida en el conocimiento del
curso de la historia, que el Partido Comunista acabo por desbaratar. En el
capitulo 6, “Derecho, voluntad absoluta y el ‘debilitamiento del Estado’:
la soberania en los limites de la ‘dictadura del proletariado’ de Lenin”,
Naveen Kanalu (Universidad de California en Los Angeles) presenta un
interesante ejercicio intelectual: el comunismo anuncia la desaparicion
del Estado a través de la dictadura del proletariado, pero al no extinguirse
la dictadura se convirtio, con Vladimir Lenin, en la forma juridica del
Estado soviético. Esta dictadura, ;es legal, ilegal o extralegal? El propio
Vladimir Lenin en El Estado y la revolucion (1917) reconoci6 que estaba
fuera del derecho, no obstante lo cual lo juristas soviéticos batallaron por
darle a la dictadura del proletariado un estatus juridico, lo que llevo a la
gradual juridicizacion del Estado soviético.

El capitulo 7, redactado por Dieter Thomi, encara la vida después de
la Revolucion, esto es: “Administracion, habito y democracia en ‘El Estado y
la revolucion’ de Lenin, y mas alla”, que analiza el escenario posrevolucio-
nario que Vladimir Lenin plantea es su clasica obra recurriendo a metéforas
como que la nueva sociedad sera un gran despertar y una realizacion de
los suefios, en tanto el Estado mengua hasta morir, se apaga y se extingue.
La paradoja es que, en el mientras tanto, se aplica el habito, el acostumbra-
miento a la administracion, lo que contrasta con la ideologia y el planteo
trotskista de la revolucion permanente. El autor plantea la necesidad de
discutir la intrincada relacion entre revoluciéon, democracia y Estado.

La parte 1: “Recontar la Revolucion Rusa” se concentra en como la
revolucion fue relatada de nuevo después de sucedida, lo que impulso
a los teoricos criticos a allanar nuevos caminos de pensamiento radical,
esto es, métodos para superar los fracasos y atascos de la revolucion, pero
también produjo la subversion de la revolucion por politicas reaccionarias
y empresas teoricas conservadoras. Comienza con el trabajo de Ulrich
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Schmid, que constituye el capitulo 8, bajo la rabrica: “Conspiraciones
alemanas y judias: la Revolucién de Octubre desde la perspectiva de los
fascistas italianos y los nacionalsocialistas alemanes”, que ya lo dice todo.
Tatjana Jukic (Universidad de Zagreb) nos trae en el capitulo 9 “Una teo-
ria narrativa para la Revolucion de Octubre (de Maugham a Benjamin y
vuelta)”, recurriendo a la novela Ashenden (un agente secreto) escrita en
1927 por Somerset Maugham, que entiende es una muestra de la revo-
lucién no consolidada, dando lugar a una teoria narrativa que aparece en
Hamlet o Hecuba de Carl Schmitt (1956). La narrativa de la que habla
tiende a agotar la revolucion porque, en lugar de revelar que la revolucién
es una heredera falluta de la francesa, se la presenta como el agotamiento
de la logica de modernidad y revolucion.

“Octubre y las perspectivas de la revolucion”, capitulo 10 a cargo de
Marie-Josée Lavallée, de la Universidad de Montreal, Quebec, estudia las
interpretaciones de Hannah Arendt, Theodor Ludwig Wiesengrund Ador-
no y Herbert Marcuse sobre la revolucién y el cambio social y politico,
coincidentes todos en el fracaso de la Revolucion rusa; pero el objetivo de
la autora es eminentemente practico: conservar la revolucion y no repetir
sus errores. De inmediato, en el capitulo 11, Tora Lane, de la Universidad
Sodertorn (Huddinge, Suecia) escribe acerca de “La memoria politica y
‘las politicas de la memoria’”, en el cual, valiéndose de Jacques Derrida
y Jean-Luc Nancy, adhiere a una politica de la memoria como una idea
que podria recuperar un recuerdo de lo comtin como ser-en-comuin, como
aparece en los escritos de Andrey Platonov.

De todas las colaboraciones de esta parte -menos interesante que la
anterior—, tal vez sea la mas instructiva la de Stephan Rindlisbacher, de
la Universidad de Wisconsin-Madison, titulada “En el limbo histérico: el
legado de la Revolucion de Octubre en Rusia”, basada en las ceremonias
oficiales de 2017, y que contiene sentencias como las siguientes: “L.a conme-
moracion de la Revolucion de Octubre parece borrosa en Rusia” (p. 207);

“El recuerdo de 1917 genera problema a las élites politicas en Rusia. Dado
que no parece obtenerse ningtin beneficio politico del pasado revolucio-
nario, su conmemoracion es, en el mejor de los casos, delicada” (p. 208);

para concluir:

“En la Rusia de hoy, el directo enfrentamiento de puntos de vista con-
tradictorios sobre 1917 se evita casi a toda costa. Esta conmemoracién
borrosa revela la incertidumbre oficial respecto del ‘Octubre Rojo’. Por
ello, permanece en una especie de historica tierra de nadie” (p. 222).

Sin comentarios.
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Avancemos a la tercera y tltima parte que promete mayor actividad:
“Rehabilitar la Revolucién”, esto es, como la Revolucion rusa puede esti-
mular un replanteo de la idea de revolucién. Y la propuesta arranca con
“Los conceptos de revolucion”, capitulo 13, de la pluma de Geoffroy de
Lagasnerie (Escuela Nacional Superior de Artes de Paris-Cergy). Entiende
el autor que las formas anteriores de experimentar la politica estaban es-
tructuradas por un sentimiento de esperanza revolucionaria, mientras que
la politica posrevolucionaria esta cada vez mas marcada por la experiencia
de impotencia, de desempoderamiento, que pone en cuestion la efectividad
de las practicas transformadoras radicales. Buscando la causa, la encuentra
en la imagen de la revolucién a la que se adhiere actualmente, que impide
actuar con radicalidad y percibir y participar en las luchas cotidianas; en
otras palabras, se discute y no se actia. ;Como salir del atolladero? Recu-
rriendo a Herbert Marcuse, pero sin convertirlo en sistema, y a un filtrado
generalizado (general leaking), que haga las veces de una huelga general
(general strike), cree que proporcionarian un marco teérico y una praxis
radical, respectivamente, que permitiran superar la paralisis (p. 241).

El capitulo 14, de Christoph Menke (Universidad Goethe, Francfort
del Meno) analiza “La posibilidad de la revolucién” de cara a la actual ur-
gencia revolucionaria, con una atencion especial al sujeto de la revolucion.
Su tesis es que el sujeto revolucionario no se identifica con ninguna de
las formas sociales producidas histéricamente (por ejemplo, el proletaria-
do); no existe tal sujeto en tanto anterior a la historia y la sociedad. Es la
aporia entre el sujeto que la historia produce y el sujeto que rompe con
el desarrollo histérico, aporia que se puede superar recurriendo a un giro
trascendental de la subjetividad, consistente en recurrir a las capacidades
y formas sociales adquiridas a lo largo del tiempo, pero disponiendo de
ellas libremente, no segin un determinismo histérico. Algo asi como si se
dijera que el sujeto revolucionario se descubre en la praxis de la revolucion.

Donatella della Porta, de la Escuela Normal Superior de Florencia,
una especialista en movimientos sociales, en el capitulo 15 desarrolla una
de las colaboraciones mas inquietantes: “La intensificacion del tiempo en
la dindmica revolucionaria”, un anilisis acerca de cémo se producen las
revoluciones, teniendo en cuenta el cambio que se opera en la percep-
cién del tiempo, que, por lo general, pareciera agotarse hasta la vuelta a
la normalidad.

Entiende que si se analizan los movimientos de protesta ligadas a
episodios que en lo usual se describen como acontecimientos repentinos,
cargados de sorpresa, de emocién, de innovacion, se estaria delante de un
agitado proceso de democratizacion propio de momentos excepcionales.
La transformacion que interesa a la autora es la llamada intensificacion
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del tiempo, que se da a niveles macro, meso y también micro. Su teoria
es que los cambios significativos se producen en el nivel meso, pues la
protesta agitada interrumpe la rutina; si se acttia colectivamente, los mo-
vimientos sociales interpretaran que estan provocando quiebres criticos a
nivel macro, haciendo que las estructuras se vuelvan mas liquidas; y todo
ello har4 que, a nivel micro, los sujetos busquen en los pensamientos y
conductas de los otros las sefiales que podrian guiar sus propias elecciones.
La ensefianza, entonces, seria la siguiente: la temporalidad revolucionaria
depende de dindmicas endogenas que se desarrollan en una serie de elec-
ciones contingentes, las que, a su vez, resultan en un cambio inesperado,
abrupto y abierto (pp. 274-277). Esto es: Dejar fluir la revolucién sin
dejar de conducirla.

Thomas Telios concluye la obra con el capitulo 16, denominado “Epi-
logo: La subjetividad comunista y la politica del colectiversalismo”, neo-
logismo que expresa la ideologia del universalismo colectivista, esto es,
la colectividad como el elemento central del proceso revolucionario por
excelencia. Segun el autor, el pueblo y el partido fueron las colectivida-
des paradigmaticas de las revoluciones francesa y rusa, pero fracasaron
en sus objetivos, porque en el decurso de las revoluciones tales sujetos
colectivos se universalizaron, perdieron su caracter colectivo y diverso
y, por fin, cayeron en la condicion de meras entidades supraindividuales.
El problema de la revolucion consiste en la subjetividad que reconoce al
sujeto individual tanto como al supraindividual una agencia revolucio-
naria fundamentada metafisicamente. Si no hay sujeto, entiende el autor,
tampoco hay sujeto revolucionario; y si no hay sujeto revolucionario, no
puede haber revolucion.

(Qué propone Thomas Telios? El autor cree que una comprension
alternativa del sujeto, esto es, el de una subjetividad colectiva construida
en lo social -no dada de modo metafisico- puede servir como una alter-
nativa. Aduce que tal comprensién de la subjetividad se remonta a Karl
Marx y su idea del ser social. También se puede acudir a los aportes de
Judith Butler y Jean-Luc Nancy, para repensar el sujeto como una enti-
dad colectiva socialmente producida, una subjetividad comunista capaz
de intervenir en practicas colectivas, pues el colectivo es un producto
socio-ontologico (p. 259). La leccién del autor se resume en lo siguiente:
la politica revolucionaria no necesita ser normativa, no necesita compartir
un mismo objetivo, perseguir los mismos intereses o exigir una identidad
comtn; la accion revolucionaria y colectiva es inherente a cada sujeto
debido al proceso socio-ontolégico de su estructuracion colectiva.

Y llegamos asi a las ocho tesis revolucionarias actuales propuestas
por Thomas Telios:
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—  primera, el comunismo es un asunto inmanente, no un ideal
metafisico;

- segunda, la politica de la subjetividad comunista no prioriza una
lucha por sobre otra ni jerarquiza las necesidades;

—  tercera, la politica de la subjetividad comunista es una politica
de la solidaridad en razon de la colectiva codeterminacion de
los sujetos;

—  cuarta, no hay un solo modo de politica comunista, pues es
experimental y opuesta al universalismo politico;

- quinta, la politica comunista no es chronos (tiempo), sino kairos,
esto es, el instante propicio y el intervalo critico, es la oportuni-
dad de tomar una decision, es un tiempo en el que no hay mucho
tiempo, como lo entendioé Cornelius Castoriadis;

-~ sexta, la politica comunista no es activismo ni espontaneismo, es
organizada y tictica, pues la subjetividad se reorganiza conforme
a lo exterior a ella;

—  séptima, la libertad no es un ideal normativo de la politica co-
munista, sino la autodeterminacién como contrapuesta a la auto-
nomia y

—  octava, hay que recuperar el universalismo politico de las revo-
luciones rusa y francesa (pp. 302-306).

Es hora de concluir y cerrar la resefia. Este libro, como hemos visto,
excede con mucho el interés de los historiadores o la inquietud de los
cultores de la Revolucion rusa, incluso de los “cientistas politicos” escru-
tadores de los procesos. No es el ejercicio de un melancélico memorioso
ni la fria investigacion de un expediente judicial. Todo lo contrario. Es
una suerte de anticipo revolucionario que permite, hasta cierto punto,
conocer o descifrar cuales seran los proximos objetivos de la revolucion,
qué actividades pueden desarrollar los movimientos sociales, qué actores se
pueden incentivar, etc. No se puede negar que es til a los revolucionarios
y también a sus victimas. Por lo menos sabemos que no bajaran los brazos.

Veamos sus iniciativas préacticas si lo hemos leido bien: Karl Schlogel
sugiere revolucionar el tiempo, la historia y su narrativa; Sylvia Sasse pro-
pone teatralizar los hechos como repeticion o recurrencia curativa; Enik
Darabos plantea profundizar la revolucién sexual; Christian Schmidt llama
a recuperar el caricter salvifico de la historia; Naveen Kanalu advierte de
los pruritos juridicos que estancan los procesos; Dieter Thoma previene
de no caer en el habito y la administracion, dejando atrés la revolucion
misma; Ulrich Schmid sefiala al eterno enemigo: el fascismo; Tatjana Jukic
se encarga de reencender el fuego de la revolucion que no estd agotado
para nada; Marie-Josée Lavallee predica que no deben repetirse los errores;
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Tora Lane quiere hacer de la revolucion una politica de la memoria, lo
que ya es; Stephan Rindlisbacher insta a la celebracion de la revolucion
independientemente de los intereses politicos; de Geoffroy de Lagasne-
rie sugiere reinventar la revolucion superando las discusiones tedricas;
Christoph Menke prescribe que la revolucion depende de las capacidades
del sujeto, no del determinismo histérico; Donatella della Porta expone
de qué manera, de la protesta de los movimientos sociales, procede la
revolucion por un proceso enddgeno y Thomas Telios recuerda que el
sujeto revolucionario debe ser construido y no tomado de la metafisica.

Las lecciones también nos previenen acerca de lo que entorpece la
revolucion: los sujetos predeterminados por la ideologia, los partidos que
burocratizan los procesos, el derecho que fosiliza la experiencia, el Estado
que se encarama por sobre las fuerzas y los movimientos sociales, los fines
preestablecidos y los métodos programados, las teorias que encuadran y
asfixian, etcétera.

Es cierto que hay mucho de voluntarismo y bastante de mistifica-
cion, siempre lo hubo en la revolucion. Poco importa al revolucionario. El
mensaje (la moraleja) del libro es que la revolucién (“rusa”) tiene futuro,
porque se justifica por si misma; al menos eso esperan los autores. Asi lo
anuncia al final del “Prefacio”:

“Solo podemos esperar que este libro ayude a reorientar la teoria (politica
critica) y la préctica (radical) de lo que indudablemente fue uno de sus
aspectos mas destacados, a saber: el Octubre de los Rojos” (p. 17).

Siglas y abreviaturas

p. pagina
pp. paginas
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ALFIE BOWN, ; SUBVERSION! CONVERSACIONES CON SRECKO
Horvat, PAMPLONA, KATAKRAK LIBURUAK, 2019.

Juan Fernando Segovia

Alfie Bown, un profesor de medios digitales en la Universidad Royal Ho-
lloway de Londres, publicé en 2016 sus conversaciones con Sre¢ko Horvat,
un filésofo y activista croata, nacido en 1983, que es autor de una decena
de libros, varios de ellos circulan en traduccion castellana, por caso Después
del Apocalipsis (2021), jTodo debe cambiar! —con Renata Avila— (2021),
El discurso del terrorismo (2017), La radicalidad del amor (2016) y con
Slavoj Zizek El sur pide la palabra. El futuro de una Europa en crisis (2014).

Hace tiempo que la “calma chicha” del paraiso demoliberal fue ce-
diendo a una “tensa calma” de dientes apretados, que en este rincon del
mundo, que es la América espafiola, se ha convertido en “tenso caos” por
la pésima accién de los gobiernos o por la violenta reaccion de los gober-
nados. Confesamos que la actual experiencia revolucionaria chilena nos
ha conmocionado y desde entonces tenemos “las barbas en remojo”. Es
ello lo que nos llevo a recorrer las paginas de este libro, no una morbosa
pasion subversiva, sino la inquietud por el futuro proximo.

Alfie Bown puso como pértico una “introduccién” en el que anuncia
que el libro procura contribuir a la materializacion del cambio politico en
el contexto de una crisis global que todos experimentamos. La contribucion
—obvio es decirlo— viene de una izquierda que quiere ser realmente “radical”,
de un radicalismo innovador que entrelaza la teoria y la practica, siendo
Srecko Horvat su activo representante. El autor cuenta algunos aspectos de
la actividad de Srecko Horvat, por caso, que es miembro del paneuropeo
movimiento DiEM25, que procura una democracia directa y real en Euro-
pa; es organizador del Festival Subversivo que anualmente se despliega en
Zagreb; participa del Foro Social Mundial fundado por Francisco “Chico”
Whitaker Ferreira; es colaborador de Julian Assange en WikiLeaks; etcétera.

La primera entrevista de Alfie Bown a Sre¢ko Horvat se titula “Poli-
tica”. Una idea que Sre¢ko Horvat toma de Antonio Gramsci (pero que
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tiene otros intérpretes) es la de estar viviendo en un interregno durante el
cual el pasado no muere y lo nuevo no nace, interin en el que se presen-
tan “sintomas morbidos”: guerras nacionales e internacionales, terrorismo
y refugiados, auge del fascismo y medidas de austeridad en el seno del
capitalismo, que conforman un “estado permanente de guerra civil” o sim-
plemente “estamos en guerra permanente” (p. 25), coincidiendo asi con la
stasis de Giorgio Agamben. Es una tercera guerra mundial no declarada.

Inicial reflexion: La guerra —dice Sre¢ko Horvat— no la hacemos no-
sotros, la guerra ya esta instalada, vivimos en guerra; por lo tanto es logico
que debemos hacer la guerra y no buscar la paz, hacer la guerra para
nuestros fines.

En esta situacion, el fracaso en plasmar los cambios progresistas de
Alexis Tsipras y su partido Syriza (Coalicion de la Izquierda Radical) en
Grecia, lleva a Srecko Horvat a afirmar que la izquierda no puede ena-
morarse de causas particulares —un lider, un movimiento, lo que sea—y
ha de tener claro que se necesita de un nuevo internacionalismo, porque
“el comunismo no se puede dar en un solo pais, o parafrasedndola, la de-
mocracia no se puede dar en un solo pais” (p. 29). Juicio que viene de
la mano de otro: la ayuda, las acciones solidarias para con los refugiados
o la gente comtn, no solucionan el problema y prolongan la crisis; hay
que apuntar a cambiar las condiciones estructurales previas (pp. 37-38).

Segunda reflexion: El internacionalismo revolucionario, no una ni dos
Vietnam, cien Vietnam, la dialéctica de lo doméstico y lo global. Tercera: ;Es
posible un populismo radical?, la izquierda, ;apoya la solidaridad? Quiza en
un primer momento, porque finalmente se deben cambiar las estructuras.

En cuanto a los mecanismos decisorios de los movimientos radicales,
Srecko Horvat es partidario de que, en el momento oportuno, las protestas
lleven a la “horizontalidad”, la democracia directa, sin representantes, de
los cuerpos asamblearios ((los soviets?); pero sabe también que se necesita
combinarla con la “verticalidad”, esto es: “grupos de trabajo especializa-
dos en temas particulares”, segin el “modelo organizativo de un partido
politico” (p. 41). ;Significa esto que la subjetividad revolucionaria debe
plasmar en un partido politico? No siempre hay que evitar convertirse
en socialdemocracia, deben darse al mismo tiempo la horizontalidad y
la verticalidad.

Cuarta reflexion: El eterno problema de las asambleas populares es
la no resolucion; y el problema eterno de los partidos politicos es olvidar
las asambleas. Por eso, el perenne problema de estos planteos es que bas-
cularin entre unas y otros.

Concesiones: Pregunta Alfie Bown si en este interregno, mientras se
combate el capitalismo, ;puede la izquierda hacer concesiones? Mas atn:
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(Hay algo fuera del capitalismo? Responde Sre¢ko Horvat: Toda politica
que aspira a conquistar el poder se enfrenta a las concesiones; y es una
ingenuidad —la de John Zerzan y de Unabomber— pensar que es posible
salirse del capitalismo; afuera del capitalismo no hay nada. Por eso es
importante la “subversion”, porque todos los hombres estan metidos en
el capitalismo.

(Qué es la subversion? No es el terrorismo, el ataque frontal, que lo
tnico que logra es empeorar las cosas, porque el sistema se refuerza. Pero
Srecko Horvat se ve impedido de decir qué es la subversion; recurre a
ejemplos y casos: para conquistar el poder se necesita una buena infraes-
tructura, hace falta dinero, porque “no podemos vivir fuera del capitalismo”
y, sin embargo, “tenemos que tratar de encontrar subversiones dentro del
sistema para combatir al sistema”, como hace WikiLeaks (pp. 55-56).

Quinta reflexion: La izquierda radical ve al capitalismo no como un
enemigo mortal, sino como la vaca lechera del vecino, no hay que ma-
tarla sino apropiarsela. La subversion renuncia a la revoluciéon universal
y completa y se dedica a practicas menores, con medios capitalistas, que
sean insurrectas: Karl-Heinz Dellwo dirige una editorial en Hamburgo;
Oliver Stone filma una pelicula sobre Edward Snowden; Julian Assange
sigue activo con WikiLeaks y Srecko Horvat organiza el Festival Subversivo.
Esta respuesta es realmente esclarecedora: La izquierda radical no quiere
otra cosa fuera del capitalismo; ya no pinta una utopia; lo que quiere es
subvertir el capitalismo, subvertirlo una, dos, mil veces, para de nuevo
volver a subvertirlo. El fin es la subversion.

No falta la pregunta sobre el sujeto de la revolucion, porque Alfie
Bown constata que en diversos paises la clase trabajadora tiende a apoyar
los partidos de extrema derecha. ;Por qué esto? Sre¢ko Horvat responde
que en la crisis del capitalismo es mas facil convencer a los movimientos
de los trabajadores de que la solucion se halla dentro del Estado-nacion
que en el internacionalismo comunista. Confiesa que la izquierda no
ha encontrado un respuesta convincente, al punto que algunos también
apuestan al Estado-nacion; pero la salida esta en el internacionalismo ra-
dical que deconstruya la idea de nacion y de soberania nacional, porque
en el capitalismo no hay fronteras.

Sexta reflexion: El problema clave de la izquierda hace més de cuatro
décadas es la pérdida del sujeto revolucionario clasico, el proletariado, y
las dificultades para hallar un sucedaneo. Sre¢ko Horvat no lo soluciona
de frente, pero si de modo indirecto ha contestado: cualquier sujeto con
potencial de internacionalizarse puede volverse revolucionario, sea una
clase, un grupo, un partido, un instrumento cultural, etc. La subjetividad
revolucionaria —como les gusta decir— esté abierta y a disposicion.
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Empieza ahora la segunda parte de la entrevista llamada “Amor”,
esto es, del amor y la revolucion. Srecko Horvat responde sobre las apli-
caciones de cita en linea, que reflejan la penetracion del capitalismo en las
relaciones personales, convirtiendo al amor en un mecanismo que puede
externalizarse. Divaga luego sobre el narcisismo encerrado en la idea de
Jacques Lacan: el “ego se enamora de si mismo en el plano imaginario”. Y
afirma en cuanto censor: “gracias a la tecnologia, ya ni siquiera necesitamos
al otro: podemos satisfacer todos nuestros deseos sin él” (p. 70).

Pero lo que interesa a los dos es el amor radical, al que Sre¢ko Horvat
dedicé un libro y que, en principio, se trataria de un amor que para no
ser victima del narcisismo se reconstruye a si mismo, que respeta al otro,
a su otredad. Es un amor perfectamente compatible con la politica, con
la revolucion; el ejemplo es el Che Guevara: El amor que no se aisla, que
no escapa de la politica. Ademas, la politica revolucionaria crea deseos,
como se vio en la Revolucion francesa.

Reflexion séptima: Srecko Horvat representa la decadencia del amor, que
ya no renuncia al narcisismo, trata de arrinconarlo nada mas; un amor que se
confunde con el deseo y un deseo que el gobierno puede crear. Esto no es amor.

Ultima conversacion. Tema: “Tecnologia”. Primero, descripcion: ya no
es posible mantener la distincion aristotélica entre techne (habilidad, arte)
y episteme (conocimiento), pues la techne se ha convertido en episteme,
Martin Heidegger dixit (pp. 85-86). Y esto puede ser un peligro y una
salvacion, el platénico phdarmakon. Sre¢ko Horvat aplica esta idea a Internet
que esta creando un nuevo nivel de conciencia, una nueva evolucion de
la mente humana, un intelecto general, que nos permitira prescindir de
los demas seres humanos.

Segundo, subversién: no podemos oponernos a estos cambios, seria
reaccionario; hay que entrar en la red e intentar reprogramarla, como su-
giriera Franco “Bifo” Berardi en Fenomenologias del fin. Otra vez el ejemplo
es WikiLeaks: Usar la tecnologia para subvertirla, porque en el capitalismo
de la vigilancia las empresas tienen mas poder que los gobiernos en cuanto
poseen mas informacion sobre la vida de las personas.

“Al revelar la verdad, WikiLeaks, basicamente, subvierte el paradigma
dominante y ofrece herramientas para la resistencia. Utilizarlas depende
de nosotros” (p. 109).

Ultima reflexién: ;Ingenuo? Pareciera, pero el mensaje es claro: la
izquierda radical llama a dominar la tecnologia contemporinea, modifi-
candola desde adentro. No solo porque de ella no podemos escapar, sino
porque la van a necesitar —una vez la subversién triunfe— para controlar
ella a los demas.

244



Abril 2022 ISSN 0719-5354 Recensiones

Conclusion. La vaguedad de las metas —por generales y humanitarias—,
lo mismo que la debilidad aparente de los medios —la subversion—no debe
impedirnos ver la causa o mejor el enemigo: Eso que la izquierda llama
capitalismo y que parece abarcar todo lo existente y todos los vivientes;
y tampoco debe cerrarnos los ojos a la carencia de propuestas: Después
del capitalismo, ;qué? ;Qué van a hacer? ;Qué quieren? Sabemos lo que
no quieren y como quieren subvertirlo. Y después de subvertido, ;qué?
Contestan: No interesa tanto el después como la subversion misma, el
hoy: “subvertir el sistema en lugar de intentar salir de él” (p. 56). La sub-
version es el fin y el medio.

Siglas y abreviaturas

DiEM25  Democracy in Europe Movement 2025
etc. etcétera
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Pp.- paginas

245






Derecho Publico Iberoamericano, n.° 20, pp. 247-254 [abril 2022] ISSN 0719-5354

EDGARDO LANDER Y SANTIAGO ARCONADA RODRIGUEZ
(INVESTIGADOR ASOCIADO), CRISIS CIVILIZATORIA. EX-
PERIENCIAS DE LOS GOBIERNOS PROGRESISTAS Y DEBATES EN
LA IZQUIERDA LATINOAMERICANA, GUADALAJARA, CALAS,
2019.

Juan Fernando Segovia

El CALAS, se dedica a analizar aspectos criticos sobre los procesos de
cambios sociales y funciona como una red que retine centros de estudios
avanzados de todo el mundo. Esta dirigido por Sarah Corona Berkin y
Olaf Kaltmeier, siendo sus codirectores Gerardo Gutiérrez Cham y Hans-
Jiirgen Burchardt. Su sede principal est4 en la Universidad de Guadalajara,
México, y tiene subsedes en la Universidad de Costa Rica, Flacso Ecuador,
y la Universidad Nacional de General San Martin de Argentina. Las ins-
tituciones latinoamericanas estan asociadas a las universidades alemanas
en Bielefeld, Kassel, Hannover y Jena, merced al apoyo del Ministerio
Federal de Educacién e Investigacion en Alemania.

Este libro est4 a cargo de Edgardo Lander, profesor jubilado de la Uni-
versidad Central de Venezuela, asociado del Instituto Transnacional (Am-
sterdam) y miembro del Grupo de Trabajo de Alternativas al Desarrollo
de la Fundacion Rosa de Luxemburgo (oficina de Quito) y del Grupo
Global de Trabajo mas alla del Desarrollo de la Fundacion Rosa Luxem-
burgo (Oficina Bruselas). Ha contado con la colaboracién de Santiago
Arconada Rodriguez, quien es presentado como activista social, dirigente
sindical, investigador y escritor, integrante de la Plataforma en Defensa
de la Constitucion Nacional venezolana.

De qué va el libro, se nos dice en la “Introduccion”: realizar propuestas
creibles —luego, claro est4, de un examen— de la “crisis terminal multidi-
mensional del patrén civilizatorio moderno-colonial” (sic, p. 9), rimbom-
bante terminologia que se traduce: “el capitalismo de hoy”, un sistema
de dominio de “caracter antropocéntrico, patriarcal, colonial, clasista y racista”
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(p. 10). Nos expone ya —si alguna otra sefia necesitdbamos— la orientacion
ideologica de los autores: El marxismo, el socialismo; mas ampliamen-
te: La izquierda, enfrentada a las tendencias autoritarias, patriarcales y
xenofobas de Latinoamérica. Pero también —como se nos revelara en la
tercera parte— una izquierda contraria a la izquierda oficial. El estilo de la
publicacion se proclama “polémico”, pero bien podria decirse “maniqueo”
(como son los escritos ideologizados).

La primera parte se titula “La crisis terminal del patron civilizatorio de
la modernidad colonial” y es un diagnéstico de este colapso generalizado
que amenaza poner fin a una forma de vida; pues una cosa es decir crisis
o decadencia y otra calificarla de terminal, esto es, conclusiva, mortal.
Pruebas al canto del apocaliptico e irredento panorama:

“Sin un freno a corto plazo de este patrén de crecimiento desbordado y una
reorientacién hacia el decrecimiento, la armonia con el resto de la vida y sin
una radical redistribucion del acceso a los bienes comunes del planeta, no esta
garantizada la continuidad de la vida humana a mediano plazo”. (p. 14).

Es decir, ya no un sistema se perdera para dar lugar a otro; no, mucho mas,
se malograra la vida humana misma, la existencia, de no corregirse el rum-

bo del barco:

“El capitalismo, en su escala actual, con su inevitable logica expansiva de
devastacién, es incompatible con la preservacion de la vida tal como la
conocemos. Esto convierte en un asunto de vida o muerte la necesidad
de poner freno a esta desbocada maquinaria” (p. 15).

Las dimensiones plurales de la crisis, referidas a la acelerada destruc-
cién de las condiciones que han hecho posible la creacién y reproduccion
de la vida, son expuestas en apretados apartados, comenzando por el
cambio climatico estudiado por el IPCC, que lleva a la propuesta del
Stockholm Resilience Centre de la Universidad de Estocolmo sobre los
limites planetarios para garantizar la salud del ecosistema terrestre. En el
mismo terreno, se estudia la presion que ejercen los hombres sobre los
sistemas de reproduccion de la vida en el planeta, siguiendo los trabajos
de la denominada Red Global de Huella Ecoldgica. Intimamente vincu-
lada es la descripcion del Antropoceno como sexto evento de extincién
masiva en el mundo conforme a los informes denominados “Planeta Vivo”,
producidos por entes de Suiza, Estocolmo, Londres y Paises Bajos.

Todo esto permite estimar los impactos socioambientales, presentes
y futuros, de las transformaciones climaticas globales, en nueve items,
en el que destaca —segtn el discurso anterior— la acelerada pérdida de
biodiversidad que lleva a la pérdida de la capacidad de adaptacion. Esta
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panorama catastrofico (jy mono causal') demandaba el estudio de las
respuestas de los poderes facticos del sistema mundo capitalista, que al
parecer es nula, porque los poderosos siguen apostando a un fuerte cre-
cimiento econémico global.

Quisiéramos hacer un alto en el camino y reflexionar acerca de lo leido
hasta aca. Primero, simplemente anotamos el cambio de 6ptica en relacion
con los estudios de izquierda acostumbrados: Ya no es la economia sino el
ambiente la causa de la crisis y la bancarrota final, y si fuera la economia
lo es de forma indirecta, porque la explotacion clasista ha mutado en crisis
ecologica. Segundo, anticipado ya, el tono apocaliptico, el catastrofismo que
impera en el texto, en el que aparece ausente toda esperanza, siquiera una
mundana e ideoldgica esperanza. Tercero, la apuesta roméntica y antimarxista,
si bien socialista en algtn caso, de frenar la caida frenando la economia; por-
que el marxismo siempre vio en el crecimiento econémico algo inevitable y
bueno, como inevitable era la llegada del comunismo que ese desarrollo traia.

La explicacion esta en el cacareado historicismo, la llamada conciencia
histérica revolucionaria:

“La evaluacion de la profundidad de un proceso de transformacién social
no puede, por lo tanto, basarse en criterios abstractos, universales, ahis-
toricos, sino que depende de las estructuras de poder, de las relaciones
con el resto de la llamada ‘naturaleza’, de las modalidades productivas
y de las practicas e imaginarios culturales que caracterizan el patrén de
dominacion histérico que se enfrenta” (p. 58).

Sigamos. El “gatopardismo” de las élites (economicas, politicas, cien-
tificas) planetarias contrasta con la gravedad de la situacion, pero es con-
secuente con la exclusion de otras miradas criticas. Tal vez aqui —siempre
dentro del tono que advertimos— esté lo mas saludable del texto (pp. 29-
37). Laizquierda denuncia la economia verde porque es una propuesta de
acumulacion capitalista; lo mismo cabe decir de la geoingenieria, fundada
en concepcion prometeica del hombre amo y duefio de la naturaleza. Bajo
el lema “Antropoceno o la era de la plutocracia” se exponen las profundas
desigualdades en la distribucion de la riqueza y el poder politico, comu-
nicacional y militar que caracteriza al actual mundo posdemocriatico, de
acuerdo con los estudios de la organizacion Oxfam.

Segundo descanso: Se advierte ya un cambio, pues del ecosistema
hemos pasado a las desigualdades en todos los ambitos, que reproduce la
dicotomia clasista del anélisis marxista en clave nueva: todos vs. los stper
ricos de la clase de Davos (p. 46). Ricos a los que sirve una intelectualidad
libertaria apoyada internacionalmente, que tiene su hogar en Estados
Unidos y su rostro ejecutivo en Donald Trump.
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(Cual es el programa libertario? Cuando la izquierda lo define, segin
el método maniqueo, se define ella misma. Leemos que los libertarios
apoyan:

“La lucha por la prohibicion del aborto, la ensefianza de la evolucién en
la escuela como una teoria mas al mismo nivel del denominado creacio-
nismo, en contra de la intervencion/regulacién gubernamental en todos
los &mbitos de la vida colectiva, en oposicion a la expansion del sistema
publico de salud y en defensa de la libertad religiosa”.

Y, por supuesto, el libre mercado (pp. 48-49). Es muy facil develar las
banderas de la izquierda dando vuelta el sentido de la frase y volviendo
a favor lo que se dice en contra y viceversa.

“Los gobiernos progresistas latinoamericanos ante la crisis civilizato-
ria” es el titulo de la segunda parte, concentrado en tres paises progresistas:
Bolivia, Ecuador y Venezuela, porque tras la caida del Muro de Berlin,
Latinoamérica devino el continente de la esperanza. Lo que interesa a
los autores no son tantos los resultados de estos paises en la lucha contra
el sistema capitalista actual; lo que degustan presentar son las ideas, pro-
yectos y modos de enfocar esa lucha. Por eso comienzan con anélisis de
los procesos constituyentes, que ven caracterizados por la confrontacion
con el antropocentrismo al reconocer los derechos de la naturaleza; la
postulacion de Estados plurinacionales y la interculturalidad; una nueva
democracia participativa, comunitaria, plebiscitaria y el antipatriarcalismo.

Nos detenemos: La nueva izquierda revolucionaria hace rato que
viene aprovechando de los resortes del constitucionalismo liberal; no
escupen sobre las magnas cartas, al contrario, las multiplican; no reniegan
de la democracia, mas bien la engordan con nuevos adjetivos; no plantean
mis el fin del Estado, sino que desean y quieren mas Estado. La nueva
izquierda se siente muy cémoda con aquello que Karl Marx criticara co-
mo reformismo y socialdemocracia; anula el estadio final del historicismo
marxista (la sociedad comunista) y se queda con la estacion intermedia: El
Estado socialista o comunista, que ya no llama dictadura sino democracia.

Es cierto, como ven los autores, que este aprovechamiento progresista
tiene escasa fortuna si la economia se sostiene en las riquezas naturales
conforme a un modelo extractivista; es necesario buscar una alternati-
va al desarrollo, el posdesarrollo (p. 73). Se estudia el caso el Mandato
Constituyente Minero ecuatoriano y el denominado “Mineralo-Estado”;
el de Bolivia y el desarrollismo extractivista y los conflictos en el TIPNIS
y el venezolano que se califica de “paroxismo del extractivismo”. Si bien
los autores valoran que este aprovechamiento de los commodities ha
funcionado como una limitacién al desarrollo capitalista global —no se
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ve como es asi, pero no importa- e introducido mejoras econémicas en
esos paises, el modelo entra en contradiccion con las otras metas o valores
constitutivos de estas izquierdas.

“Todo esto implica el impulso indetenible del ‘progreso’, acelerando
con grandes inversiones de infraestructura la apropiacién de territorios
ocupados por pueblos indigenas y campesinos, expandiendo igualmente
los procesos masivos de devastacién ambiental” (p. 103).

La ultima parte se refiere a “Los debates de las izquierdas en torno
a las luchas anticapitalistas actuales en América Latina” que se pregunta
por las politicas antisistémicas en contestacion al contexto vernaculo, en-
tendidas como la visibilizacion (sic) de lo que hasta ahora, teniendo po-
tencial revolucionario, habia estado invisibilizado:

“Otros sujetos, otras culturas, otras historias, otras formas organizativas,

otros saberes, otras formas no antropocéntricas de ser y estar en la natu-
raleza” (p. 108).

Esto significa pensar alternativas fuera de las usuales de la izquierda: Los
partidos revolucionarios de vanguardia y el Estado. En tal sentido se traza
una linea de estas opciones que arranca en mayo de 1968 y se contintia
con el derrumbe del bloque soviético.

El significado del desparramo del comunismo después de 1989 es
trascendente para la izquierda revolucionaria, de acuerdo con Edgardo
Lander. No nos resistimos a transcribir un largo pasaje que bien explica
la percepcion actual: la caida del Muro de Berlin:

“Favoreci6 la liberacién de los imaginarios de los pueblos del someti-
miento a una Gnica alternativa al capitalismo; del peso asfixiante de la
teleologica filosofia de la historia [...]. Terminé de sepultar las preten-
siones de la existencia de un sujeto historico universal [...]. Contribuyo
a deslegitimar la idea del progreso y la creencia en la posibilidad de un
crecimiento econémico sin fin y la explotacion ilimitada de la Natura-
leza [...]. Hizo mas transparente el caricter autoritario y monocultural
de las pretensiones de intentar dirigir al conjunto de la sociedad desde
el monopolio de la verdad [...]. Se abrieron nuevas condiciones para el
reconocimiento de la multiplicidad de las fuentes de saberes en la critica
y resistencia [...] Contribuy6 igualmente a diluir el sentido de la con-
traposicién clasica entre reforma y revolucion [...]. Asumir que el futuro
estd abierto, que no estd predeterminado por leyes de la historia, sino
que es el producto de la accion humana, altera radicalmente el sentido
de estos viejos debates” (pp. 110-111).

El autor ve en América Latina expresiones revolucionarias que res-
ponden de alguna manera a estos nuevos patrones; no obstante, las expe-
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riencias boliviana, ecuatoriana y venezolana —se dijo— empiezan a fraca-
sar cuando se consolidan acodadas al Estado. Existiria, al contrario, una
amplia gama de perspectivas no estatales revolucionarias que no se men-
cionan ni se explicitan, porque lo que interesa es la critica al “socialismo
del siglo xx1”, que no va mas alla de una “renovada ortodoxia socialista”
calcada sobre las modalidades del pasado. La bestia negra es el Foro de
San Pablo, ejemplo de una izquierda anclada en la Guerra Fria (p. 124),
que concede primacia a la geopolitica, haciéndole el juego a una China
capitalista e imperialista; una izquierda “oficial”, éticamente corrupta en
el poder, que est4 personificada en el fracaso de los gobiernos de izquierda
de Venezuela y Nicaragua.

Mas alla del tono triunfalista del texto, se admite la crisis de las izquier-
das en un tiempo en el que la derecha profundiza el modelo antropocén-
trico, patriarcal, colonial, clasista y racista. El libro carece de conclusiones.
El dltimo apartado realiza “Una insistencia final sobre las izquierdas”, dos
péaginas que repiten la cantinela que sabemos. Hagamos un balance.

Las observaciones al texto las hemos hecho a medida que lo leia-
mos. No vamos a volver sobre ellas. Quisiéramos concluir con algunas
reflexiones finales, porque tenemos la tendencia a creer que las ideologias
viven en el mundo de las ideas, cuando es lo contrario: Las ideologias son
aparatos practicos. Est4 claro que las lecciones de este libro no son com-
partidas por todo el “arco zurdo”, pero ejemplifica uno de los caminos
de la revolucién, el que parecen estar andando algunas agrupaciones de
izquierda en América hispana.

Lo que importa del marxismo (de la izquierda) a la altura de los tiem-
pos no es tanto su aparato tedrico cuanto su objetivo practico: La revo-
lucién; el marxismo puede proporcionar a la izquierda un esquema sim-
plificado de anélisis: dominado vs. dominador, explotado vs. explotador,
amigo vs. enemigo, etc., que se usa como recurso retorico para justificar
la revolucion. El motivo de la disension/separacion puede ser cualquiera:
La propiedad privada o riqueza, el sistema medioambiental, la estructura
economica global, el machismo, la cultura imperialista, la opresion de los
pueblos originarios, el oscurantismo religioso, las tendencias antidemo-
craticas, etc. Pero lo que en verdad aporta el marxismo es la conviccion
en la prioridad de la praxis sobre la teoria, la preeminencia de la accion
sobre las ideas, un historicismo radical.

La doctrina revolucionaria —se lee en las Tesis sobre Feuerbach— se
saca de la praxis revolucionaria y, aunque en Karl Marx y en los grandes
tedricos del socialismo fue siempre al contrario, lo cierto es que los gru-
pos revolucionarios de hoy y de ayer lo que quieren es la revolucion y
después piensan como se justifica. En las revoluciones de nuestros dias,
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posmodernas, poshistoricas, esa naturaleza se exhibe desnuda: El discurso
revolucionario puede ser cualquiera, lo que importa es la orgia destructiva,
el caos festivo.

Pero este libro muestra otro momento para alertar: El de los Estados
latinoamericanos de izquierda, la burguesia politica revolucionaria en
el poder, duefa del aparato. El tono retérico contrario al eurocentrismo
revolucionario —otra forma de colonialismo politico— pareceria sugerir
que desde esta parte del mundo se puede aportar una inventiva original.
Lo que se pretende es una revolucion triunfante que no replique formas
estatales de dominacién, aunque no se atine a concretarlo y se recaiga
en el voluntarismo utépico. Porque no basta con la invocacién de la de-
fensa de lo femenino contra el patriarcalismo, de la naturaleza contra el
antropocentrismo, de indigenas y LGTB contra el monismo cultural, etc.
Todo esto tiene hoy potencial revolucionario, pero nada dice mas alla de
la revolucion.

Tal vez parezca contradictorio: estamos admitiendo que los revo-
lucionarios lo que quieren es la revolucion y pedimos que digan lo que
viene después de la revolucion. Pero si destacamos los dos momentos
encontrados es porque queremos mostrar la vaciedad del futuro que la
revoluciéon augura, porque si la revolucion quiere seguir siendo revolu-
cionaria debe renunciar a la estabilidad que le da la organizacion estatal;
debe hacer votos por perpetuarse de otro modo que el del Estado; un
trotskismo ladico siglo xx1. Y de esto, nadie sabe nada.

El libro muestra, también, la corta mirada historica de la izquierda:
Todo naci6 en el siglo xvii con el capitalismo; la nula mirada transhistorica
de la izquierda: No hay maés que tierra sin cielo; la confianza ciega en la
voluntad, pues las ideas son solo muletas de los deseos; el torpe materia-
lismo que la marca desde sus origenes; el utopismo antiestatista que se
convierte en estatismo totalitarios; etcétera.

Siglas y abreviaturas

CALAS Centro Maria Sibylla Merian de Estu-
dios Latinoamericanos Avanzados en
Humanidades y Ciencias Sociales

etc. etcétera
Flacso Facultad Latinoamericana de Cien-
cias Sociales
[PCC  Grupo Intergubernamental de Cam-
bio Climatico
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LGTB Lesbianas, Gais, Bisexualesy Trans-

género
p. pagina
Pp.- paginas

TIPNIS  Territorio Indigenay Parque Nacional
Isiboro Secure
vs. versus
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JOHN KEANE, THE NEW DESPOTISM, CAMBRIDGE, HARVARD
UNiversiTy Press, 2020.

Juan Fernando Segovia

John Keane (1949) es profesor de Politica en la Universidad de Sidney y
también en el Wissenschaftszentrum Berlin (Centro de Ciencias Sociales
Berlin). Quiz4 su libro mas conocido sea The life and death of democracy
(2009), que se publicé en espafiol con el nombre Viday muerte de la demo-
cracia por el Fondo de Cultura Econémica en 2018. Recientemente habia
publicado con Ramoén A. Feenstra, Simon Tormey y Andreu Casero-Ripo-
llés, Reconsiderando la democracia. El laboratorio politico espaiiol (2017),
un anélisis de las fuerzas politicas peninsulares favorable a “Podemos”.

Una ligera ubicacion del universo intelectual al que pertenece John
Keane: Es democratico, pero no liberal, aunque apoya las conquistas
liberales y es muy liberal; es partidario de una mayor intervencién del
pueblo en las democracias mediante canales no institucionalizados, de
una democracia que es control sin elenco gobernante; comparte todos los
lugares comunes y tiquismiquis del pensamiento politico moderno, con
un toque de radicalismo, una dosis de progresismo, y un shock de discon-
formismo. Una naturaleza rebelde, se ha dicho de él.

En un mundo en el que la democracia manda en las cabezas e im-
pera en las intenciones, ;puede alguien ver otra cosa?, ;se puede dedicar
un libro a los gobiernos despoticos y las practicas antidemocraticas que
azotarian el mundo? Pues bien, asi lo cree y asi lo hizo, entonces, celoso
guardian del orden democratico mundial, tiene los sentidos abiertos a
las alarmas antidemocraticas doquiera suenen, en especial en los paises
emergentes: Aquellos que intentan salir de la pobreza, que se han libe-
rado del dominio comunista, que surgen de las ruinas del colonialismo,
etc. Esta celosa mision de cancerbero demanda muchos viajes, muchas
notas y entrevistas, uno ojo atento a los cambios en la realidad y los sesos
vitalmente comprometidos con la democracia. Ese podria ser el retrato
de John Keane, el “monitoreador” de los estandares democraticos.
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El libro consta de nueve capitulos sin numerar, cuyos acépites son:
“Tiempos oscuros, otra vez”; “Bienestar, dinero, poder”; “Un pueblo fan-
tasma”; “El poder de los medios”, “Pufios de terciopelo”, “;Por qué despo-
tismo?”y “El futuro de la democracia”. Concluye con una lista de lecturas
sugeridas, las notas y el indice.

Dentro de las rarezas del libro —en verdad, la tinica— esta el nombre
que John Keane da a estas practicas antidemocraticas: “Nuevo despotismo”,
designacion en lugar de fascismo —no lo usa—, autoritarismo —lo descarta
(pp. 212-215)~, dictadura —la menciona una sola vez—, populismo —que
usa sin abusar—, etc. El término tiene claras reminiscencias de Montes-
quieu, pero aqui posee un proposito deliberadamente revulsivo, pues en
palabras del autor lo que busca es:

“Desestabilizar las taxonomias ortodoxas, formas anticuadas de ordenar
las cosas. Insta a los lectores a pensar de maneras frescas, a ver el mundo
con nuevos ojos, a despertar diferentes sentimientos, a abrir horizontes
de accion desconocidos” (p. 13).

Y todo eso con la sola palabrita revoltosa.

El nuevo despotismo, afirma John Keane, es mas flexible y sutil, mas
eficiente de lo que se sospecha (p. 24). El nuevo despotismo no es crimi-
nal, no asesina gente; sin embargo, la violencia no ha desaparecido, mas,
si se trata de censurar o discriminar; pero, por lo general, la intimidacién
ha sido dejada de lado; en su lugar entra la seduccion. Claro esta que en
todo ello los déspotas modernos se valen de la ley, no la violan, la cumplen.

Y los primeros seducidos son los hombres y las mujeres de la clase
media, porque el nuevo despotismo ya no recurre sino por excepcién a
la violencia, y se vale de la seduccion para conseguir apoyo. Y parece la
clase media tiene ganas de que la seduzcan, y por eso esta dispuesta a
“vender algunas libertades a cambio de una paz y tranquilidad comodas”
(p. 237). Lo que le inquieta a John Keane es que la gente deje el compro-
miso publico, se privatice, porque la falta de compromiso es de hecho lo
que quiere el nuevo despotismo:

“Espera que los ciudadanos de carne y hueso permanezcan callados, en-
cerrados en formas privadas de celebracion consigo mismo (self-celebra-
tion)” (p. 97).

Y John Keane dice que de ello tiene gran responsabilidad el uso de
los medios de comunicacion, que los nuevos despotismos aprovechan
ilimitadamente para calumniar y transmitir toda clase de noticias falsas
(fake news). Se genera asi un mundo incierto, falso, cargado de ambigtiedad:
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“Si, esta el lenguaje gubernamental controlado de gramatica restringida y
vocabulario tipico del palabrerio (newspeak). Si, los medios de difusion do-
minantes son libres, pero sélo para decir lo que se les dice que digan.Y hay
mucho de eufemismo, de ambigiiedad intencional, de inversion seméntica y
de pura confusa vaguedad, que son caracteristicas del doble discurso” (p. 125).

John Keane observa que los gobiernos de Rusia y China (influyentes
en Asia Central hasta alcanzar Medio Oriente y Europa) han montado
una extraordinaria combinacion de instrumentos politicos que ponen en
peligro la democracia tanto en el plano tedrico como en el practico, por
ejemplo: Propiciando el clientelismo, valiéndose del dinero sucio, contro-
lando los medios de comunicacion, atacando la independencia judicial,
hasta llegar a la violencia contra sus opositores. Lo que est4 diciendo es que
las viejas practicas pueden remozarse si los déspotas (hombres, partidos,
gobiernos) saben usar de muchos progresos democraticos. Por ejemplo,
el recurso a los medios y las redes sociales (p. 95).

Ha esta altura caben muchas preguntas, pero empezamos por una:
Los medios y las redes sociales, ;son inventos de la democracia? Los lideres
del mundo democritico, ;no se valen también de las redes sociales para
sus fines politicos? Sabemos que John Keane responderia: Lo hacen, pero
no con propésitos manipuladores. Escribe:

“La tactica es, en efecto, una especie de populismo administrado: una forma
de unir ptblicamente la politica, un método para hacer que los sujetos
se sientan incluidos en los asuntos de Estado, a pesar del hecho de que la
mayoria de las personas estan excluidas de los pasillos y trastiendas del
poder gubernamental” (p. 99).

Cuando escribimos esta resefia, el “nuevo déspota Putin” (que John
Keane cita en més de una docena de ocasiones) lleva cinco dias haciéndole
la guerra a la “joven democracia ucraniana” (mencionada dos veces por
John Keane). Sin defender para nada al lider ruso, que no es de nuestro
agrado —al igual que su politica—, nos sorprende el silencio de los medios
y los politicos democraticamente correctos en torno a las medidas toma-
das por el mundo libre de las democracias acendradas y estables; silencio,
decimos, respecto de la presencia de copiosos capitales rusos en sus paises,
que han aprovechado hasta este momento. Sabian, siempre supieron, que
eran dineros malhabidos, que provienen de actividades non sanctas, que
suelen ser billetes manchados de drogas y de sangre, sin embargo, mientras
pudieron le sacaron el jugo. ;Por qué decimos esto? Pues porque la doble
moral, el discurso ambiguo y el silencio complice, delante de los cuales
John Keane desgarra sus vestiduras, es tan comtin en las democracias como
en los despotismos de los que abomina.
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Y quisiéramos generalizar: Todas esas practicas que John Keane
repudia en los despotismos y denuncia con severidad, son practicas que
ocurren de modo frecuente en las democracias, y no porque sucedan se
las califica de despotismos. Aunque John Keane seguramente lo haria,
quitindolas de la lista blanca y llevandolas a la lista negra. Pero claro,
eso supone que Mr. Keane es un papa secular que reabre el libro de las
herejias y rellena el Index.

Bien leido el libro, entonces, y para concluir, es revelador de practicas
que todos conocemos; practicas que John Keane imputa al nuevo despotis-
mo, pero que se sabe son parte del capital de la democracias. Aconsejamos
su lectura a quienes quieran aprender como se hace politica en estos dias.
Aunque no acabara de dilucidar su mismo objeto, pues, ;como es posible
que una nacion sea modelo de democracia -USA~-y haya sido gobernada
por un déspota de la nueva ola -Donald Trump-?

Siglas y abreviaturas

etc. etcétera
p. pagina
pp. paginas
USA  United State of America
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INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de
Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho ptblico contemporaneo desde una
perspectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artifi-
ciosos, aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con
la conviccion de que los principios de toda investigacion en este dambito
son los derechos fundamentales de la persona humana y la promocion
del bien comun. En tal tarea, buscamos vincular a la comunidad cienti-
fica nacional y extranjera promoviendo con especial empefo el analisis
de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin merma de
la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda publicacion
cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Puiblico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
xXimaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica,
sociologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”,
“ensayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

1. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacién
politica. 4. Derecho administrativo. 5. Regulacion econémica. Otras disci-
plinas concurrentes: Derecho tributario, derecho econémico, derecho am-
biental, derecho eléctrico, derecho de aguas, etcétera.
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2. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filosofia
juridica y politica. 8. Otras 6pticas concurrentes.

3. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de
jurisprudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o
resefas bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en
espanol, salvo que la filiacion académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideraran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los estudios o articulos cientificos deberan ir encabezados con
un titulo en espafol e inglés, un resumen en espanol e inglés
de no mas de ciento cincuenta palabras, y de entre tres y cinco
palabras clave, en ambos idiomas. Este recurso es obligatorio
tratindose de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina
se mencionaran el titulo profesional, los grados académicos y la
universidad o institucion a la que pertenece y correo electronico.
En casos de tener varios grados académicos, se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New
Roman, tamafio 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10
para las notas con interlineado de 1,15, en hoja tamafio carta.
La extension, incluyendo citas, tablas y graficos, debe oscilar
entre las siete mil y diez mil palabras como méximo.

5. Referencias bibliograficas

1. Las referencias bibliograficas a pie de pagina seran abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican s6lo
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tres elementos: autor -nombre y apellidos (EN VERSALES)-, titulo
de la obra (cursiva si es libro, y “entre comillas” si es articulo), y
pagina citada.

Ejemplo: Jestis GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

Las referencias jurisprudenciales se indicardan del modo que
sigue: Tribunal/ (afio de dictacion); Rol/, considerando o parrafo
citado.

Sila identidad de las partes es relevante para la identificaciéon
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacién de
la identificacion del tribunal y antes del afio de dictacion.

Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la refe-
rencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo al uso oficial o
comun de cada tribunal reconocido en la comunidad cientifica,
como es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o del Tribunal Constitucional espafiol.

La referencia completa de las obras citadas se hara al final del
trabajo bajo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES),
sea institucion o persona (nombre en letra redonda, apellidos en
VERSALES), Titulo de la publicacion (en cursiva) / (Edicion, si no es
la primera, Lugar de publicacién, Editorial, Afio de publicacion,
vol. o vols. —sin indicar el namero de paginas.

Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol.
III.

Si es una traduccion puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de un articulo dentro de un libro: AuTor(Es) del
articulo (nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) / “Ti-
tulo del articulo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’
indicacion de nombre y APELLIDOS del editor (ed.), coordinador
(coord.) o director (dir.)/ Titulo del libro (en cursiva) / Ntamero
de edicion, si no es la primera, Lugar de publicacion, Editorial,
Ao de publicacion.

Ejemplo: Elena Vicente DomiNGo, “El dafio”, en L. Fernando Re-
GLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3® ed.,
Madrid, Editorial Aranzadi, 2006.
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Si se trata de un articulo de revista: AUTOR(Es) del articulo (nom-
bre en letra redonda, apellidos en vErsaLEs) /, “Titulo del ar-
ticulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’ Nombre de la revista (en cursivas), afio, vol. y N° (cuando
corresponda) / Ciudad /Afio.

Ejemplo: Andrés BERNAscONT RaMIREZ, “El caricter cientifico de
la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, ano 2, vol. xx,N° 1,
Valdivia, 2007.

En cuanto a las referencias ya citadas: por regla general se
identifican por apellido del autor (en versales), las dos primeras
palabras de la obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o
entre comillas si es “articulo”), op. cit. y pagina, o simplemente
apellido (en versales) y op. cit., cuando corresponda.
Ejemplos: GoNzALEZ PEREZ, El principio..., op. cit.

BERNASCONI RaMIREZ, “El caracter...”, op. cit., p. 35.
LE TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. u op. cit. y pagina, segin
corresponda.

Si se trata de un documento en formato electrénico: AUTOR(ES)
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES, ) / Titulo (en
cursiva si es libro y entre “comillas” si es articulo), afio de publi-
cacion / Disponible en: Direccion electronica completa. [Fecha
de consulta: ...].

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (Afio de dictacién):
Rol / Fecha de la sentencia. Sede de edicion o publicacion y res-
ponsable de la misma, o la fuente electronica donde se ubica.

6. Envio autores

Para el envio adecuado de los trabajos, debera registrarse como autor en
nuestra pagina web. Para ello, siga el siguiente enlace: https://revistas.udd.
cl/index.php/RDPI/about/submissions

Una vez realizada la suscripcion, el sistema le indicara los pasos a se-
guir para subir su contribucion intelectual. Ante cualquier duda respecto
del proceso, favor de escribir a los siguientes correos electronicos: rdpi@

udd.cl o a jalvear@udd.cl
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7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicaciéon previo informe
favorable de pares evaluadores externos. La evaluacion serd an6-
nima. El autor recibira oportunamente el resultado de los infor-
mes de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad de
la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez argumentativa
y conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre otros.

Antes de que el comité editorial remita el trabajo a los evalua-
dores externos, su autor debera hacer llegar una carta de decla-
racion de originalidad de su contenido.

En el mismo proceso de seleccion del trabajo, el autor debera
enviar una carta que acredite que cumple las normas nacionales
e internacionales que prohiben el plagio.
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