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7

PRESENTACIÓN

Derecho Público Iberoamericano presenta su vigésimo sexto número. En esta 
ocasión hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas chi lenos, 
 españoles y argentinos. 

Distribuimos los estudios científicos en tres áreas:
– “Instituciones esenciales”,
– “Derechos fundamentales”
– “Historia de las ideas políticas”. 
En el ámbito de las “instituciones esenciales” ofrecemos un trabajo del 

expresidente del Tribunal Constitucional chileno, Iván Aróstica Maldonado, 
titulado “El factor estamental: una clave del derecho público occidental”, don-
de ahonda en las actuales tensiones de la legislación política e institucional.  
Un segundo artículo es de autoría de Arturo Salazar Santander y versa sobre  
el concepto de función correctiva de la buena fe y su recepción por la juris - 
prudencia chilena, con una oportuna evaluación crítica. 

En el área de los “derechos fundamentales” publicamos una investiga-
ción de Andrea Iñiguez, donde se estudian las acciones afirmativas en el sis-
tema de admisión universitario estadounidense, a partir de la sentencia dic - 
tada por la Corte Suprema del país del norte en la causa “Students for Fair 
Admission Inc. v. President and Fellows of Harvard College”. La autora pro - 
fundiza en la materia desde el horizonte de la igualdad ante la ley. 

En el campo de la “historia de las ideas políticas”, damos a conocer dos 
investigaciones de muy distinto signo. La primera, del académico español José  
Díaz Nieva, titulada “Jean-Marie Le Pen: l’enfant terrible de la V Repú blica 
Francesa”, donde repasa la biografía ideológica del exlíder de la derecha na  - 
cionalista francesa, en un intento de delimitar sus repercusiones en la narra - 
tiva política contemporánea. En segundo lugar, incluimos un estudio sobre la 
laicidad de Carlos Manuel Rosales y Oscar Ruiz Vargas. En él decantan por 
un concepto fuerte de laicidad. 

En “Comentarios de Jurisprudencia” hemos recibido el análisis de Ro-
dri go Céspedes acerca de la extradición y los principios generales del dere-
cho internacional en el caso histórico de los hermanos Alberto y Guillermo 
Sachs, revisado por nuestros tribunales en la década de los ochenta del si glo 
xix. 
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Finalmente, en las “Recensiones” publicamos la reseña de Juan Fernan-
do Segovia sobre el libro Maestros del derecho natural hispánico en la segunda 
mitad del siglo xx”, de reciente aparición.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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Derecho Público Iberoamericano, n.º 26, pp. 13-38 [abril 2025] ISSN 0719-5354

EL FACTOR ESTAMENTAL.
UNA CLAVE DEL DERECHO PÚBLICO 

OCCIDENTAL

THE ESTATE FACTOR. 
A KEY TO WESTERN PUBLIC LAW

Iván Aróstica Maldonado*

“Examinar de nuevo los sucesos del pasado y los cambios
que han sufrido los imperios; así podrás prever el futuro.
Pues será muy parecido y no es posible salirse del ritmo 

que marcan los acontecimientos actuales. 
Por eso da lo mismo relatar los acontecimientos

de cuarenta años de vida que los de diez mil. 
¿Qué vas a ver de nuevo?”

Marco Aurelio, Meditaciones, libro vii, n.° 491 

Resumen

Simbolizada en la ceremonia de apertura de los Juegos Olímpicos de París 
2024, reivindicando la decapitación del “antiguo régimen”, la abolición del  
milenario régimen triestamental propiciada por la Revolución de 1789 y sus 
aplicaciones posteriores, no ha terminado, sin embargo, con la elimina ción 
completa y definitiva de los respectivos estatutos jurídicos o “privilegios”. 
A la preeminencia del ethos del pueblo o III estado burgués y a su deriva 
crematística, característica de la Modernidad, se suman profundos cuestio - 
namientos desde los demás estratos; unos, tratando de consumar la revolu-
ción y otros procurando salvar su propio estatus.
 Este clivaje es el telón de fondo contra el cual se proyectan no pocas 
tensiones en la legislación política e institucional actual. 

Palabras clave: Factor estamental, estructura trifuncional del Estado, De-
recho público occidental, Revolución  Francesa.

* Expresidente del Tribunal Constitucional chileno. Maestría en Derecho Cons ti tu-
cional, Universidad de Bolonia. Profesor de Derecho Administrativo. Correo electrónico: 
iarostica@vtr.net

Artículo recibido el 4 de enero de 2025 y aceptado para publicación el 28 de marzo 
de 2025.

1 marco aurelio, Meditaciones o soliloquios, p. 135.
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Abstract

Symbolized in the opening ceremony of the Paris 2024 Olympic Games, 
calling for the decapitation of the “ancien régime,” the abolition of the mille - 
nnia-old tri-estate regime brought about by the 1789 Revolution and its 
subsequent applications has not, however, resulted in the complete and de-
finitive elimination of the respective legal statutes or “privileges”.  The pre- 
eminence of the ethos of the people or the Third Estate, and its chrematis-
tic drift, characteristic of Modernity, are compounded by profound ques-
tions from other strata; some seeking to consummate the revolution and  
others seeking to save their own status. This cleavage is the backdrop aga-
inst which many tensions are projected in current political and institutional 
legislation.

Keywords: Estate Factor, trifunctional structure of the State, Western pu - 
blic law, French Revolution

Introducción

Se dice, con razón, que una buena teoría debe poseer gran poder explicativo. 
Esto es, que la variable independiente que funge como causa sirva para com-
prender dentro de un mismo concepto varios hechos o sucesos a la vez, los 
que con anterioridad aparecían dispersos y desconectados entre sí2. Tanto 
mejor si ello es útil para entender escenas del pasado cuyos ecos repercuten 
en panoramas más actuales, en especial, producto de la histéresis: la tenden-
cia de ciertos grupos sociales a mantener sus hábitos gregarios o conductas 
atávicas, que en alguna medida perduran, incluso, más allá de su “hábitat ori - 
ginario”, en ambientes donde ya no se dan las condiciones iniciales que con - 
currieron a su aparición3.

Es el caso de la estructura trifuncional de carácter estamental, que es-
coltó durante siglos la concepción metafísica del derecho público occidental,  
en cuya virtud la justicia se entendía como parte de cierto orden superior 
(Cosmos) dispuesto así por un logos supremo y cuyos principios esencia-

2 Stephen van vera, Guía para estudiantes de ciencia política. Métodos y recursos, pp. 22- 
23.

3 Pierre bourDieu, El sentido práctico, pp. 97, 101-102.
Que en la historia no todo son “cambios”, producidos por actores individuales que mo - 

torizan variables, dado que también existen “constantes”, que, incluso, permiten anticipar 
tendencias (como son los patrones de conducta de las élites), ha originado una nueva disciplina  
llamada “cliología”: Peter turchin, Fin de partida. Élites, contraélites y el camino de la des inte - 
gración política, pp. 251-269. 
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les o puntos medulares son inmarcesibles, inalterables. Si esta convicción 
permaneció afirme gracias al apoyo de aquella sociedad tripartita conocida 
desde la época de los indoarios como sistema varna (usando la expresión 
sánscrita), entenderemos, entonces, por qué el trastrocamiento de esa confi-
guración social es una de las causas que radió más repercusiones o efectos en 
 la vida política y en el campo constitucional actual. 

Ser conscientes de la incidencia radical que ha tenido este factor, vgeni - 
te, pero desdibujado, permite abrirnos paso hacia una comprensión inte- 
lectual muchísimo más profunda, tanto de la organización de la antigua po  
lis y de la comunidad medieval en oratores (clero), bellatores (nobleza) y la  - 
boratores (tercer estado)4, cuanto de aquella magna revolución desatada en 
1789, que (decadencia aparte de las élites dirigentes) buscó fracturar, en 
definitiva, la relación entre dichos tres Estados Generales. Empeño, en parte 
frustrado que –por esto mismo– explicaría otras tantas revoluciones aná-
logas que le han seguido a título de réplicas o reencarnaciones5.

Nos proponemos, pues, complementar el paradigma que articula la his - 
toria (y la historia del derecho público por arrastre) únicamente como una 
sucesión de cambios sustitutorios (con amnesia de sus continuidades) que 
responderían a variables materiales junto a impulsos personales e iniciativas 
individuales (echando tierra sobre las mancomunidades espirituales)6. Sin 
negar la incidencia de esos elementos, resaltaremos, a continuación, una sub-

4 La estructura estamental no se reduce a Europa ni a un momento de su historia. Ge - 
neralmente críticos, connotados medievalistas no logran internalizar que la trifunciona lidad 
no nació en el Viejo Continente ni se dio allí por numen de ciertos personajes de época, co - 
mo creen Régine PernouD, A la luz de la Edad Media, pp. 13-30 y Johan huizinga, El oto - 
ño de la Edad Media, pp. 75-85.

El régimen estamental suele también presentarse erradamente como un constructo 
medieval (y con fines de dominación cultural): Harald KleinschmiDt, Comprender la Edad 
Media. La transformación de las ideas y actitudes en el mundo medieval, pp. 134-137. Sobre las  
castas en contradicción con la individualidad: Jacob burcKharDt, Reflexiones sobre la historia 
universal, pp. 90-91, 132-138, 155, 171, 185-186 y 254.

5 Y no solo en Occidente. “Las rebeliones importantes observadas en la historia de la 
India tienen una estructura que la Revolución Francesa reveló perfectamente: son activadas 
e iniciadas por los medios burgueses y no por el pueblo. El budismo nació de la sublevación 
de grupos adinerados y de príncipes, en contra de los sacerdotes. En el siglo xx, conjuntos 
de hindús enajenados por los ingleses se rebelaron, atacando a su propia civilización. Esta 
gente provenía de la alcurnia de mercaderes, como por ejemplo Gandhi, o eran Brahmanes 
caídos, tipo Nehru. Cada uno se dedicó a organizar movimientos en contra de la sociedad de 
castas con el fin de aumentar su poder personal o de clases”: Alain Danielou, “Le système 
hindou des castes et le racisme”, pp. 33-38.

6 Un caso: Boris Johnson, El factor Churchill. Un solo hombre cambió el rumbo de la Historia, 
p. 16. “Él es el resonante mentís humano a todos los historiadores marxistas para quienes la 
Historia es un relato de vastas e impersonales fuerzas económicas. Lo que plantea el factor 
Churchill es que un solo hombre puede marcar toda la diferencia”.
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yacente condición basal de las comunidades tradicionales en general, pujan-
do por sobrevivir en los hostiles entornos de la Modernidad y de la Posmo-
dernidad. Y relevaremos a quienes, como Julio Meinvielle, en 1932 enseñaba  
que buena parte de la historia consiste en la sucesiva hegemonía de una capa 
social por sobre otra: 

“El clero primó en la Edad Media; la nobleza o aristocracia en los siglos xvii 
y xviii; los ricos o burgueses en el siglo xix, y hoy ha de dominar la multi-
tud proletaria o democrática”7.

I

Fue la asunción del ser humano en su doble dimensión, como cuerpo y es-
píritu, y por eso en incesante búsqueda tanto de la trascendencia inmaterial 
cuanto de los medios físicos necesarios para subsistir o –según dice nuestra 
Constitución– en procura de alcanzar su “mayor realización espiritual y ma - 
terial posible” (art. 1.° inciso cuarto)8, fue –repetimos– esta condición del 
hombre que apetece y busca lo corporal e incorporal, la que en tiempos in - 
memoriales dio origen a comunidades estructuradas conforme al esquema 
tripartito de división de funciones, que confluían en un único “cuerpo so -
cial” tendente a ligar armónicamente “el cielo con la tierra”9.

Hablamos de las castas de milenario pasado indoeuropeo, cada una de  
ellas gobernada por un dharma o virtud10, por un “estatuto” que le era inhe - 

 7 Julio meinvielle, Concepción católica de la política, p. 181.
 8 En la poesía teológica de Dante, el castigo divino por no elevar los apetitos materiales 

a los bienes inmateriales, satisfechos que sean aquellos, hace plañir al avaro atrapado para 
siempre en el contrapaso: “así como nuestros ojos no se dirigieron a lo alto, fijos en las cosas 
terrenales, así la justicia aquí los clava en la tierra”: Dante alighieri, Divina comedia, canto 20,  
pp. 118 y 288.

 9 Acerca de la estructura trifuncional de la sociedad y su posible origen, Jean hauDry, 
Los indoeuropeos, 326 pp. Sobre las castas en la India y su repercusión política, Ananda Ken - 
tis, Autoridad espiritual y poder temporal en la teoría india del gobierno, 121 pp. 

Tocamos el tema en Iván aróstica, “La rebelión de los nuevos Shudras”, pp. 13-41.
10 La expresión ‘privilegio’ o ius singularis, no se toma acá en sentido peyorativo, como 

sinónimo de ventaja injustificada o prebenda inmerecida. Tampoco equivale a ley excep-
cional ni a ley especial, donde los principios que inspiran una ley general son excluidos o mo -
dificados, según corresponda. En su sentido literal, privilegium significa ley particular de una 
perso na o grupo de personas (composición del latín privus, privado; legalis, relativo a la ley,  
y el sufijo ium, indicativo de relación). Entenderemos aquí por tal un “estatuto jurídico dife - 
renciado”.

Dharma: “ley moral, conjunto de normas y hábitos que forman lo ‘debido’ ”, en la tra - 
ducción del sánscrito que hacen Ana aguD y Francisco Rubio, La ciencia del brahmán. Once 
Upani ad antiguas, p. 327.
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rente conforme a su función, compuesto por un conjunto de deberes y res-
ponsabilidades atinentes a su estatus social11. A ellas se refirió Pitágoras al 
dividir a los hombres en tres clases o capas: los buscadores de conocimiento, 
los buscadores de honor y los buscadores de provecho, respecto a los cuales 
y comparando su ubicación en los juegos olímpicos, equiparaba la primera 
clase con los espectadores que contemplan, la segunda con los atletas que  
compiten por alcanzar la gloria y la corona, y la tercera con los merca de res 
que comercian procurándose un lucro o ganancia vendiendo sus productos 
y refrigerios en el lugar12. 

Platón aludió a los mismos tres estratos13, sobre todo para criticar a los 
poetas inspirados por la divinidad, a los políticos e igualmente a los artesa-
nos, cuando teniendo solo un conocimiento específico atingente a la virtud  
correspondiente al estamento al que pertenecen según su función14, pre-
tenden saber más de lo que en realidad saben, ya que: 

“por el hecho de realizar bien su arte, cada uno de ellos estimaba ser suma-
mente sabio también en las demás cosas, incluso las más importantes, y tal 
desmesura opacaba aquella sabiduría” 

distintiva (Apología de Sócrates, 22a-22e)15. Aristóteles, por su parte, en la Éti-
ca a Nicómaco, aun sin mencionar con explicitud a los estamentos o castas, a  
propósito de las virtudes observó que, mientras la “masa” busca el placer y 
ama la vida voluptuosa, en el “mundo de los negocios” se persigue la riqueza y 
en la “vida política” los honores, en cambio, entre los “sabios” la virtud se 
halla en su dedicación a la vida contemplativa (I. 1095a - 1096a)16.

La ciudad antigua, la Polis, refleja lo anterior, al reunir a su alrededor 
los templos religiosos y los edificios representativos de lo político, contiguos 
al mercado reservado a los comerciantes, y cuyo centro, más que un punto 

11 En la lírica de Grecia, dirigiéndose admonitoriamente a guerreros y políticos (los dos 
brazos del cuerpo social, de la casta de los kshatriyas) sobre los deberes y virtudes que de - 
bían honrar, se sitúan las elegías bélicas de Calino y política de Tirteo: Juan ferraté, Líricos  
griegos arcaicos, pp. 47-59. Un estudio sobre ambos, en Hermann fränKel, Poesía y filosofía 
en la Grecia arcaica, pp. 154-159.

12 Cecil Maurice bowra, La aventura griega, p. 45. La cita aquí es a Jámbico, Vida 
pitagórica, p. 58 y a cicerón, Tusculanae Disputationes, V, 9. Para la primera, citamos por la in-
troducción, traducción y notas de Miguel Periago Lorente, p. 56. La segunda en Cicerón, Obras 
completas, pp. 402-403. 

13 Véase la introducción de José Manuel Pabón y Manuel Fernández-Galiano a Pla-
tón, La república, liii-liv. En el texto mismo de La república, v. libros viii 547b (p. 55) y ix  
580d-582, pp. 117-121.

14 Patricio Domínguez y José Antonio giménez, “Introducción”, pp. 29-31.
15 Platón, Diálogos, pp. 47-49.  
16 aristóteles, Ética a Nicómaco, pp. 2-5. 
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meramente geométrico-espacial, simboliza un acto de creación e irradiación 
de cierta visión cósmica17. Un paseo en torno a la plaza de armas de Santiago 
bastará para que lo comprendamos mejor y nos ahorra mayores pruebas: 
cada uno en su lugar, pero juntos confluyendo al centro, en sentido común18. 
Jaime Eyzaguirre nos recuerda, por ello, que este es el espacio –inaugurado 
en 1541– donde convergen los 

“coincidentes intereses religiosos, económicos, de defensa o de justicia”. 
“Allí en el medio –detalla–, se alzaba una columna de piedra o tronco de 
árbol: el rollo de la justicia o picota, imagen de la ley, donde se aplicaban 
las penas mayores. En torno a la misma plaza se erigían la iglesia mayor o  
catedral, las casas del gobernador, el Cabildo, las cárceles y las tiendas de 
los mercaderes”19.

II

De un modo especial, gracias a la obra del historiador francés Georges Du-
mézil20, en otras ramas del saber ha penetrado la necesidad de reestudiar el 
orden trifuncional que caracterizó a las culturas tradicionales con raíces in-
doeuropeas21. En civilizaciones como la hinduista y la germana, e igual como 
seguiría siendo en la romana y en la cristiandad medieval, cierta semejante 

17 Ángel faretta, Dominio eminente, pp. 47 y 116. 
Sobre el ágora o el foro, como el espacio físico y mental donde a su alrededor se ad - 

ministra justicia, se ejerce el poder político y se intercambian bienes, y su importancia en 
la configuración del derecho occidental, cfr. Paolo ProDi, Séptimo: no robarás. Hurto y mer-
cado en la historia de Occidente, 472 pp.

18 Fernando chueca, Breve historia del urbanismo, pp. 62-66. Nacida del movimiento 
disruptivo de mayo de 1968, la “nueva izquierda” impugna actualmente esa concepción tra - 
dicional de la polis, como sitio de encuentro urbano y espiritual de una comunidad, ordenado 
por alguna conexión con lo alto, para postular en su lugar “la ciudad como sistema anár - 
quico”, abierta a aceptar “lo diferente y lo extraño”: Richard sennett, Los usos del desorden. 
Identidad personal y vida urbana, pp. 161-265.

19 Jaime eyzaguirre, Historia de Chile, pp. 99-100. 
20 Georges Dumézil, Mito y epopeya. I. La ideología de las tres funciones en las epopeyas 

de los pueblos indoeuropeos, 701 pp. Un esquema del plan de trabajo que guió al autor, en 
Georges Dumézil, Los dioses soberanos de los indoeuropeos, 305 pp.  Al respecto, véase Mircea 
eliaDe & Ioan P. couliano, Diccionario de las religiones, pp. 262-263. 

La idea primera en este sentido pertenece a otro francés: René guénon, Autoridad es - 
piritual y poder temporal, 168 pp.

21 Para su proyección en la poesía-pedagógica con que se formaban las élites res-
pectivas, Ernst Robert curtius, Literatura europea y Edad Media latina, I, pp. 242-248. 

Inserto en la Escuela de los Annales y la “historia de las mentalidades”, en sus tem-
pranos trabajos Jacques le goffm En busca de la Edad Media, capítulo 3: “Mercaderes, ban - 
queros e intelectuales pp. 65-86, rozó el tema, posteriormente incluidos en su obra.
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cosmovisión –por coincidencia sustancial de mitos fundacionales– cuajó en 
una organización social análoga, dividida en tres funciones o clases: la fun-
ción sagrada-jurídica, que correspondía a los brahmanes o sacerdotes y a los 
catedráticos; la función gobernante-guerrera, que correspondía a los dirigen-
tes políticos o kshatriyas y la función productiva-mercantil, perteneciente 
a los vaishyas y de donde tiempo después se desgajará un cuarto estamento 
conformado por los siervos o shudras, que en el siglo xix se asimilarán con los  
sans-culottes y el proletariado. De forma tal que, contribuyendo solidaria-
mente todos esos estratos al bien común general al alero de una gran ley 
suprema y trascendental, en todo caso cada uno participaba de su propia ley 
particular o “privilegio”, constitutiva del dharma o virtud que la caracteri-
zaba y diferenciaba un estatuto de los demás.

Con referencia al medioevo, Titus Burckhardt resaltó la importancia 
de: 

“las cuatro clases sociales o castas para el mantenimiento del equilibrio 
natural que no se puede valorar con arreglo a los criterios sociológicos ge - 
neralmente aceptados hoy en día. Las clases surgen originariamente de una 
distribución natural de las disposiciones o talentos humanos”,

por lo que nada tienen que ver con la riqueza, pues los más ricos de un es-
tamento apoyaban a los más pobres de su grupo, sino con la predisposición 
a las actividades o funciones que cada cual es capaz de ejercer. 

“En la Edad Media –continúa– esta clasificación era tan evidente como la 
división del mundo material en los elementos aire, fuego, agua y tierra, gra - 
dación que no deja de tener similitudes con la de las clases sociales o cas - 
tas”22.

Mas, dadas las confusiones en que incurre del ser humano entre el bien  
y el mal, es evidente, nos lo advierte el mismo Titus Burckhardt: “no solo 
posee cada casta unas capacidades que pueden convertirse en virtudes, sino 
que también tiene sus debilidades particulares” que pueden resultar peligro-
sas para la generalidad. Como la tendencia principal de la aristocracia hacia 
el valor y la generosidad, representadas por la espada y el amor, puede degra-
dar en “un orgullo desmesurado unido a una pasión destructiva que puede  
ser causa de una verdadera conflagración”23. 

Asimismo, como –frente a una nobleza decadente– ocurre con

“el tercer estado, el de los comerciantes, artesanos y campesinos indepen-
dientes, [que] tiene la ventaja de que instintivamente busca el equilibrio y 

22 Titus burcKharDt, Siena. Ciudad de la Virgen, pp. 64-65.
23 Op. cit., p. 66.
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tiende, como el agua, a esquivar las dificultades y encontrar su propio nivel. 
La virtud de la tercera clase es el sentido de la moderación; su debilidad 
es el afán de lucro. Esta tendencia se impone cuando las clases superiores 
pierden el sentido de la responsabilidad para con los subordinados. Cuando 
la clase media se deteriora, la cuarta casta –cuya virtud principal es una  
paciencia como la tierra– no tarda mucho en rebelarse contra todo el or - 
den tradicional”24. 

Es decir, cada estamento ostentaba, entonces, una propia escala axioló-
gica. Al de los sacerdotes e intelectuales (brahmanes25) le eran especial mente 
exigibles las virtudes espirituales, fundadas en los contrastes verda dero-
falso, justo-injusto, bello-feo. El estamento de los gobernantes y guerreros 
(kshatriyas) debía cultivar las virtudes vitales, basadas en la contraposición 
noble-vulgar. Al estamento que después se denominaría III Estado, le corres - 
pondían las virtudes sensibles y prosaicas, concretadas en la polaridad prag-
mática útil-inútil tocante a los comerciantes y artesanos (vaishyas), y en la 
oposición agradable-desagradable atinente a los campesinos y trabajado res 
(shudras)26.

III

No era que alguien no pudiera cambiar de función para pasar de un esta-
mento a otro, pues no eran castas cerradas, al menos en Occidente. Sí todo 
es efímero” en el concepto heleno, por las mudanzas de la fortuna en un mo-
mento se podía pasar de mendigo a rey y también a la inversa27. Era, eso sí, 
que nadie podía desplazar el régimen al que arribaba, queriendo asentar allí 
el estatuto de su proveniencia. Del mismo modo, como había que evitar la 
confusión de lo público con los intereses privados, sin riesgo de corrupción 
del cuerpo social, Jesús expulsó a los mercaderes del templo no porque Él 
fuera un enemigo del comercio28, ni porque estos no pudieran entrar a orar, 
sino porque en suelo sagrado –para no trastrocar el orden universal– no po-
dían regir reglas profanas que allí se encontraban por completo fuera lugar:

24 burcKharDt, Siena..., op. cit., p. 66. 
25 En la cristiandad occidental, el cuerpo de los brahmanes se identifica con los sa-

cerdotes y catedráticos que, desde la catedral, fundan la universidad, epítome de la relación 
armónica entre fe y razón. En el campo del derecho, no existe mejor ejemplo de tal simbiosis 
entre teólogos y juristas que la Escuela de Salamanca, durante el Siglo de Oro español. 

26 Cfr. Miguel oliva, “Introducción”, p. 36.
27 fränKel, op. cit., pp. 138-139.  
28 Cfr. Antonio escohotaDo, Los enemigos del comercio, p. 153 y ss.
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“y halló en el templo vendedores de bueyes, ovejas y palomas, y cambistas 
en sus puestos. Hizo un látigo de cuerdas y los echó a todos del templo, 
con las ovejas y los bueyes; esparció por el suelo las monedas de los cam-
bistas y volcó las mesas. Y dijo a los vendedores de palomas: Quitad esto de 
aquí; no hagáis de la casa de mi Padre un mercado”29. 

Las Siete partidas (promulgadas a partir de 1348) de Alfonso X el Sabio, 
al definir “qué cosa es privilegio”, en el sentido del derecho propio que rige a 
la Iglesia, a los emperadores, reyes y señores, así como al pueblo, al referirse 
a los lugares sagrados prevenía “E otrosí no deben hacer en ella mercado”  
(Partida primera, título xi Ley i)30. Por lo mismo, que hasta hoy no suelen 
colocarse puestos comerciales en un cementerio o campo santo31.

La preeminencia de una justicia superior por sobre la política y la econo-
mía quedaría así –conforme a esta idealización– asegurada, ya que la función 
de los juristas y catedráticos consistía precisamente en orientar a los demás 
Estados en su prosecución del bien para la comunidad con arreglo a concep-
tos torales y a principios fundamentales del derecho32, siendo tales aquellas 
directrices de justicia y proporcionalidad deducidas del susodicho orden  
superior que rige el Cosmos por entero (kata kosmon)33. 

Desde que la narrativa indoeuropea forjó la leyenda mítica de una ori-
ginaria “guerra de fundación” en que se enfrentaron los sabios (cuyo color 
emblemático era el blanco) junto con los guerreros (de color rojo), en contra 
de los más numerosos y ricos productores que representaban la abundancia 
y fecundidad (agrupados bajo los colores azul o verde), para luego acordar 
la paz uniéndose en un solo pueblo, diferenciado, pero indivisible34; esta 
imagen arquetípica de concordia fue de una u otra forma asu mida durante  
milenios. Hasta que en Europa (mucho antes de que en 1513 Maquiavelo es-

29 Juan 2: 13-16. También Mateo 21: 12-13; Marcos 11: 15-17; Lucas 19: 45-46.  
En griego, μ  es una palabra religiosa, que significa “no turbes el silencio mís tico con 
palabras vulgares o procaces”: Platón, La República..., op. cit., p. 217 nota 1.

30 Las Siete partidas, p. 117.  
31 ministerio De saluD, Reglamento general de cementerios, art. 16. 
32 Entre los bemoles que ha tenido este cuerpo de los juristas a lo largo de la historia, 

se pueden nombrar el elitismo jurídico de Friedrich Savigny, para quien la clase de los ju-
ristas doctos –los profesores de derecho– debía conducir a que el espíritu del pueblo se en - 
carnara en los proyectos legislativos, hasta nuestra criolla “comisión experta” creada para 
alumbrar una nueva carta magna por la fallida LRC n.º 21533.

33 Sobre el Estado justo, donde cada uno hace su parte sin usurpación, asimismo, Platón 
enseñó que “en el alma de cada uno hay las mismas clases que en la ciudad”, como son la 
parte racional (de los gobernantes), la parte fogosa (de los militares) y la parte apetitiva (de 
la clase productora): Platón, La República, op. cit., libro iii, 369ª, p. 75 y libro iv, 436b-4441c, 
pp. 91-101.

34 hauDry, op. cit., pp. 41, 49-50.
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cribiera El príncipe) esta estructuración quedó tocada de muerte y se empie-
za a distorsionar tras la asociación de Felipe IV de Francia con la burguesía35,  
primero para combatir al papa Bonifacio VIII (1302) y, enseguida, para per-
seguir las riquezas de los templarios (1307), imponiendo así ambos estamen-
tos (monarquía y burguesía) su propio ethos por sobre el estatuto jurídico- 
espiritual36. 

Después, en 1789, cuando los tres Estados Generales son convocados, 
será el “pueblo” de la burguesía mercantilista, apoyada ahora con la viole ncia 
de los sans-culottes o del bajo pueblo (que al poco andar quedarán margina-
dos del poder político gracias al voto censitario), la que tratará de imponer 
sus particulares moldes y reglas de conducta al resto de la sociedad.

IV

La ruptura de la relación de descendencia del hombre con respecto a la 
divinidad, que en épocas anteriores a 1789 era considerada signo de deca-
dencia necesitada de recomposición, ahora con la Modernidad adquiere ras - 
gos parenéticos, hasta imponerla como símbolo de progreso e imperativo 
moral. Lo que va a oasionar el intento de desmantelamiento más completo e 
intenso de la estructura tripartita de la comunidad, con la “abolición de los de - 
rechos feudales” en sesión de la Asamblea General del 4 de agosto de 178937.

Veamos este trasfondo con retrospectiva. Tomando prestada la idea de 
Karl Jasper, de que en la Antigüedad hubo una era axial donde se asentaron los 
cimientos espirituales de la humanidad en varias civilizaciones a la vez38, vi - 

35 En obras de sinopsis o divulgación general, este acontecimiento apenas merece una 
mención fugaz, y sin recalar en sus enormes consecuencias futuras: v.gr. Jean toucharD, 
Historia de las ideas políticas, pp. 145-147.

36 La irrupción de la burguesía mercantilista durante el llamado “Renacimiento del si - 
glo xii”, en principio aparece más cercana a la idea de posicionarse dentro de esta estructura 
social que al propósito de romper dicho esquema.

37 Una síntesis de esta sesión puede consultarse en Claudio rolle, Ricardo Krebs, 
Jacqueline Dousillant, La Revolución francesa en sus documentos, pp. 62-63. 

38 El célebre catedrático alemán (1883-1969) concibió que en torno a los años 800-200 
a.C., con un tiempo eje ocurrido hacia el año 500 a.C., se asentaron las bases metafísicas de 
la humanidad subsistentes hasta hoy, de manera simultánea e independiente en lugares tan 
remotos como China, India, Persia, Palestina y Grecia, sin apoyar, pero tampoco sin descartar 
en ello el influjo de elementos suprarracionales o de alguna potencia superior más alta: Karl 
JasPers, Origen y meta de la historia, 413 pp.

Sobre estas enigmáticas “coincidencias religiosas” o “arquetipos espirituales comunes”, 
que han sido las bases históricas del derecho, y los métodos comparativos que han tratado 
de explicarlas (en vano) por difusión o contagio, por derivación de una única fuente o por 
derivación de estructuras innatas al ser humano, puede ser útil la introducción de Robert 
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sualizamos la existencia de un tiempo eje situado en algún momento cuando 
convergen en un único “principio” –literalmente en el mismo inicio– el Gé - 
nesis veterotestamentario hebreo con la Teogonía de los griegos39. Y que desde 
un muy afín patrón mítico revelador nos informan acerca de cierta origina-
ria Creación, consistente en la separación entre el Cosmos y el Caos, ope - 
rada gracias a un logos divino que distingue ( ) por sobre un Eros que 
 todo lo mezcla y confunde ( )40. De aquí, en definitiva, saldrá la convic - 
ción arquetípica de que el imperio del primero consiste en la preemi nencia 
de ese orden impuesto como constante universal. 

Esta dicotomía primigenia Cosmos/Caos (que determina lo que es ver - 
dadero, justo y bueno41) es la llave maestra entonces –en cuanto primer  
principio axial– para entender la inspiración que anima las leyes fundamen-
tales de la ciudad, habida cuenta que la Polis no ha de aspirar más que a ser 
un reflejo de aquel orden cósmico trascendente y superior. El cielo con la 
tierra en directo diálogo. La ulterior concepción griega de la Eunomia (es - 
tado de derecho o imperio de la justicia decimos en nuestra época) resulta 
comprensible solo a partir de su congruencia con dichas normas e institu - 
ciones inmortales que ellos dedujeron de tal cosmovisión. 

Para más precisión sobre cómo entendían esto en la Antigüedad y luego 
en la Cristiandad medieval, de que el orden cósmico impuesto por una razón 
superior (allá arriba) debe iluminar la filosofía política y la legalidad en el 
micromundo de la polis (acá abajo), un encuentro con Cicerón resulta indis-

Fraser a la polémica obra de James George frazer, La Rama dorada. Mito y religión, pp. xxiv- 
xxxix, así como el estudio final de Joaquín sanmartín (editor y traductor), Gilgameš, rey de 
Uruk, pp. 429-448. 

39 El Cosmos y el Caos y su escisión como acto consustancial a la creación, aparecen, 
asimismo, en el antiquísimo (c. 2.000 a.C.) poema babilónico Enûma Elish, representados 
respectivamente por los principios primordiales de Apsú y Tiamat. Hay versiones en cas-
tellano: de Federico lara, En ma eliš. Poema babilónico de la creación, pp. 3-4 y de Rafael Ji - 
ménez, En ma elish. El poema babilonio de la creación, pp. 111-112.

Sobre este poema de Mesopotamia y su relación con las creencias durante el reino 
antiguo en Egipto, que, asimismo, entendían el agua salada o caos acuático representado por 
la Ocultación, las Tinieblas, el Estado amorfo y el Abismo acuoso: eliaDe & couliano, op. cit., 
pp. 196-197 y 327-328. 

40 Esta creencia abarca a otras grandes civilizaciones de la Antigüedad. Así en el Libro 
de los Muertos la religión egipcia refiere a la serpiente Atum declarando: “Yo soy lo que per-
manece [...] ¡el mundo volverá al caos, a lo indiferenciado, yo me transformaré entonces en 
serpiente que ningún hombre conoce, que ningún dios ha visto!”: Jean chevalier y Alain 
gheerbrant, Diccionario de los símbolos, p. 929.

41 Hemos profundizado el punto en Iván aróstica, Estado de derecho y revolución legal. 
Chile: 2014-2020, 308 pp. Con todas sus contradicciones, véase Cornelius castoriaDis, Lo 
que hace a Grecia I. De Homero a Heráclito. Seminarios 1982-1983. La creación humana ii, 
pp. 62, 157, 185-191, etcétera.
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pensable, quien tras una larga y fructífera carrera gubernamental y forense  
nos legó un genuino ensayo de teología política en su obra del año 52 a.C., 
sintomáticamente titulada Sobre la naturaleza de los dioses42.

V

Será en Las leyes, sin embargo, cuando pasean los tres interlocutores del últi-
mo de los grandes diálogos de Platón, Clinias de Creta, Megilo de Esparta y 
quien responde al nombre del Ateniense, un trasunto del mismo autor, don-
de quedará plantada la duda que siglos más tarde se hará sistémica y crucial,  
acerca del gran problema para los encargados de idear el sistema legal de 
la polis, en particular la Constitución: 

“¿Es aún posible afirmar que lo divino impregna las leyes a las que los hom-
bres se someten? ¿O tales leyes se deben solo al cambiante arbitrio de los 
hombres?”43. 

Algo así como un anticipo del príncipe Segismundo, que luego avanzará a 
paso firme y muy orondo pregonando “nada me parece justo en siendo contra 
mi gusto”44.

La Revolución francesa puso el punto de inflexión. Sin recalar acá en lo 
mucho que argumentaron antes un cúmulo de pensadores para posicionar a 
1789 como el inicio de un nuevo tiempo eje, bástenos destacar acá que este 
acontecimiento refleja por autodefinición la titánica ambición de alcanzar 
la más completa desacralización de la cultura occidental, en toda su exten-
sión, altura y profundidad45. Con varias reactualizaciones hasta hoy, este rup-
turismo en procura de la mayor soberanía o autodeterminación será el bajo 
continuo o hilo conductor tendente a cortar cualquier nexo de la política y  
de la economía con lo divino. Y que –por derivación– inaugura una nueva 
concepción de la legalidad, entendida ahora como espacio autónomo cerrado 
sobre sí, capaz de crear su propia justificación en la voluntad humana (mo - 
nárquica o popular) y despojada de toda conexión con normas e instancias 
sagradas superiores.

42 cicerón, Sobre la naturaleza de los dioses, pp. 117-231 donde hace explicar lo dicho 
al estoico Quinto Lucilio Balbo.

43 Edgardo Dobry, ¿Existe un sistema Calasso?, p. 66. 
44 Pedro calDerón De la barca, La vida es sueño, p. 110.  
45 No hay mejor manera de explicar qué es una “revolución” que acudiendo a las di - 

mensiones de Pablo de Tarso: “para que podáis comprender con todos los creyentes cuál es 
la anchura, la longitud, la altura y la profundidad” que permiten acceder a la Verdad (Carta  
a los efesios 3:18).
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Es así que una visión menos manida de este episodio central, que lo 
identifica con el triunfo de la libertad, la igualdad y la fraternidad, en reali-
dad sindica la Revolución francesa con la legalización no solo de la referida  
emancipación antimetafísica, de donde luego saldrá la idea de que la ley de-
be aislarse en torno a una autorreferente e incontaminada “pureza”. Además, 
como complemento a ello, revela que dicho acto refundacional no implicó 
abolir del todo el régimen estamental, sino que constituyó el intento por 
reconducirlo (tergiversándolo) en beneficio de los nuevos intereses gravitan-
tes46, como, por lo demás, lo demuestran sus secuelas, que se arrastran so - 
terradamente hasta hoy.

VI

Pues la verdad es que la Revolución francesa no abolió la unanimidad de los 
“privilegios”, como se mal cree, sino que, junto con pretender eliminar al es-
tamento religioso-jurídico, donde imperaba el clero, así como al estamento 
político-militar, donde sentaba sus reales la nobleza, la clase mercantilista 
triunfante –a partir de este breaking point– buscó, en paralelo, imponer su 
propio estatuto como paradigma universal de toda la sociedad. Vale decir, la 
impronta materialista y demás inclinaciones, que son inherentes al dharma 
del estamento comercial (culto al trabajo, el afán de lucro acompañado de 
cierta voluptuosidad, las virtudes apetitivas y la crematística inherente al 
interés por los negocios propios, el pragmatismo e inmediatez, su arraigada 
tendencia a las transacción y negociaciones, etc.), siendo innegablemente 
aptas e idóneas todas ellas para operar dentro de esa su específica función 
social, óptimas para desplegarlas dentro del mercado, después de 1789 son 
extendidas y se convierten en el modelo predominante o “ley general”, apor - 
tando de esta forma los nuevos principios arquetípicos conforme a los cua - 
les se habría de constituir o moldear el resto de la sociedad47.

So capa de eliminar los “privilegios”, que se hizo sinónimo de ventajas 
irritantes o granjerías inmerecidas, este nuevo cartabón que inaugura la Mo-  
dernidad no buscó cortar tal o cual prebenda improcedente u opresiva, que 

46 Un primer acercamiento a la incidencia de esta continuidad, se halla en la ya clásica obra  
de Eduardo garcía De enterría, Revolución francesa y administración contemporánea, 150 pp.

47 Mientras las cosas materiales o de mundo físico se pueden medir y pesar cuan ti - 
tativamente (art. 51 del Código Civil) según parámetros definidos por el pueblo (III orden 
estamental) o la autoridad (II estado), un acto justo –resultante de un proceso que es inma-
terial o espiritual– debe bascular en la “balanza de la justicia” y en manos de una divinidad  
(Maat, Isis, Temis, etc.): de aquí la inserción inmemorial de los juristas dentro de la casta sa - 
cerdotal (I estado).
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las había. Es que, en vez de emprender una cirugía selectiva que permi tiera 
extirpar específicas anomalías, que con el paso del tiempo habían devenido 
insostenibles, 1789 desde un inicio quiso hacer tabula rasa y abrogar indis-
criminadamente los estatutos del Clero o I Estado y de la nobleza polí tica y 
militar englobados en el II Estado que, aunque en condi cio nes de decaden - 
cia y en plano de declive, de todas formas venían apuntalando, sostenien do, 
una cierta impronta metafísica de la comunidad. Para sustituirlos por una 
única “ley común”, que no otra cosa era que el estatuto materialista de la 
burguesía mercantilista dominante dentro del III Estado, el Pueblo, ubicado  
a la izquierda del rey48.

El actual epítome progresista de la igualdad rasante que rechaza “cual-
quier discriminación” (por justificadas que algunas distinciones puedan ser) 
comienza con la constitución de la sociedad modernista y su máxima de que 
a partir de este momento bisagra ya “no hay grupo privilegiado”. Lo que no 
solo se entiende como eliminar las diferencias arbitrarias, es decir, las dis-
criminaciones injustificadas, sino que supone, asimismo, derogar los fueros 
del “antiguo régimen” estamental con vistas a uniformar la sociedad bajo el 
alero de un único código, reflejante de aquel ethos pecuniario o patrimonial 
que los comerciantes y mercaderes hicieran suyo ya en épocas remotas. Es el 
viejo estatuto crematístico o vaishya que se había venido conformando por 
siglos a través de antiguas prácticas y costumbres, más las medidas legislati-
vas tomadas a lo largo de todo el tiempo intermedio para evitar el lucro in-
moral o el abuso de la usura, a lo que se suma el aporte del derecho romano, 
y que culmina con su sistematización en rigurosos cuerpos legales organi-
zados conforme a la triunfante racionalidad burguesa.

Por efecto demostración, entonces, así como desde la Baja Edad Me - 
dia la élite dirigente del II Estado quería desprenderse de toda tutela espi-
ritual, proclamando su soberanía respecto de cualquier estamento superior;  
a continuación, es el estatuto del III Estado –del Pueblo que lidera la bur-
guesía mercantilista y financiera– el que inicia su larga marcha hacia la mo-
nopolización del derecho. Primero, tratando de separarse del ethos de los agri-
cultores, cuya riqueza se basaba en el trabajo de la tierra y en el consiguiente 
arraigo a determinadas tradiciones fijas y enraizadas. Segundo, buscando 
en paralelo afianzar una legalidad más flexible y sin amarres metafísicos, 
que dejara al comercio adaptarse a las nuevas dinámicas que le imponen los 

48 La división entre Izquierda y Derecha puede remontarse al Concilio de Nicea (año 
325), cuando a la derecha se sentaron los más ortodoxos junto a san Atanasio y a la izquier - 
da Arrio y sus partidarios (a la centro-derecha se ubicó Eusebio de Cesarea y a la centro-iz - 
quierda lo hizo Eusebio de Nicomedia), esquema que se repetiría en el Concilio Vaticano II: 
Roberto De mattei, Concilio Vaticano II, pp. 271 y 318.
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ingentes negocios financieros de la banca internacionalizada. Para terminar 
con la imposición de su propio paradigma ético-normativo y hasta llegar 
a extrapolarlo a la política; que –en este nuevo contexto– significa que el po - 
der se adquiere con transacciones y las fórmulas del mercadeo (nueva legi-
timidad de origen), amén que se practica homogeneizando la política con 
el comercio y a los electores o gobernados con los clientes o consumi dores 
(nueva legitimidad de ejercicio). La dialéctica entre intereses e ideo logías 
traería la síntesis o solución a los problemas.

VII

No se trata, naturalmente, de sublimar el pasado, de trocar una leyenda ne - 
gra en leyenda rosa, admitido sea que dentro del esquema trifuncional siem-
pre debió existir alguna recurrente “tensión” entre los diferentes estamentos. 
Pero todo indica que se trataba de bregas intrasistema, por legitimarse y man-
tener cada uno su estatuto diferenciado y una relativa autonomía entre sí. 
Una metáfora que no busca hacer proselitismo embozado, sería comparar lo 
con la pulsión armónica entre el arco y la lira productora de aquella música 
que incita al movimiento acompasado. Como el nervio o la fuerza dialéctica 
vital que cohesiona los elementos constituyentes de una misma arquitectura 
u organización, evitando que se distiendan y separen, es en los tiempos moder - 
nos cuando recién la tensión se torna en sinónimo de fractura u hostilidad49.

Conflicto estamental que no se va a dar en el solo plano de la legalidad, 
donde cada capa social se afanará en lo sucesivo por elevar su propio y particu-
lar régimen o privilegio funcional a la categoría de ley general, con exclusión  
(o al menos reducción) del estatuto de los demás. Se proyecta, asimismo, en la 
violencia desatada de unos estamentos sobre otros, como anticipaba la Gue-
rra de la Vendée (1793-1796), que implicó la aniquilación de los agricul - 
tores contrarrevolucionarios de esa región francesa que se habían atrinche-
rado en defensa del régimen monárquico y estamental. 

Si a esta matanza no ha querido llamársela genocidio, se admitirá, en to - 
do caso, el efecto mimético que tuvo, tanto en las posteriores campañas de 
eliminación de los “enemigos de clase” o en la criminalización de categorías 
humanas por parte del totalitarismo comunista (no por “hacer algo” ilícito 
sino “por ser” banqueros, terratenientes, dueños de fábricas, militares o abo-
gados, campesinos antagonistas de la revolución, etc.)50, cuanto también en 

49 Patricio serrano, Curso de literatura griega, clase del 18 de septiembre de 2024. 
50 Sobre la internación en campos de concentración y eventual eliminación de personas 

por el mero hecho de pertenecer a “categorías peligrosas” para el régimen soviético, entre 
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la inauguración del terrorismo anarquista moderno. Cuando el joven ácrata 
Emile Henry arrojó una bomba con dinamita en el café Terminus, en París, 
el 12 de febrero de 1894, a una hora en que el local estaba lleno de gen tes 
normales y corrientes, anuncia con ello la colectivización de la violencia po  - 
lítica, pasando del magnicidio o atentado selectivo contra una víctima ele - 
gida que hasta aquel entonces había ocupado el anarquismo como método 
de “propaganda por los hechos”, al empleo de un medio de destrucción ma - 
sivo que se lleva a cabo mediante un ataque indiscriminado contra perso - 
nas inocentes, por el solo hecho de pertenecer a la burguesía y porque de esta 
forma se simboliza el caos primigenio de lo indiferenciado51.

Cumplíase así la vieja sugestión de Maquiavelo: 

“Debéis, pues, saber que existen dos formas de combatir: la una con las le-
yes, la otra con la fuerza. La primera es propia del hombre; la segunda, de las  
bestias; pero como la primera muchas veces no basta, conviene recurrir a  
la segunda”52. 

Lo que condice con uno de los aforismos de la Posmodernidad, acuñado por  
Michel Foucault: “la política es la continuación de la guerra por otros me-
dios”53. 

VIII

Luego de nuestra propia stásis (1965-1973), algo de esto puede advertirse 
en Chile detrás de las definiciones primarias vertidas en los documentos 
matrices que inspiraron la Constitución doctrinaria de 198054. Elaborados 
por un núcleo intelectual adherente a la “concepción cristiana del hombre 
de la sociedad”, propugnaron la “integración de todas las fuerzas vitales de 

muchos véase José M. faralDo, Las redes del terror. Las policías secretas comunistas y su 
legado, pp. 54-55, 61-63, 80, 83, 86-87, 97, etcétera.

51 John merriman, El club de la dinamita, 263 pp. Esta pertenencia indiscriminada 
a una clase a quien se quiere castigar con la violencia, explica la tipificación originaria en 
nuestro derecho penal del delito de “terrorismo”, como la perpetración de ataques “con la 
finalidad de producir en la población o en una parte de ella el temor justificado de ser víctima 
de delitos de la misma especie”. ministerio Del interior, Ley n° 18314, art. 1.°.

52 maquiavelo, El príncipe, capítulo xviii, p. 119.
53 Michel foucault, Defender la sociedad, pp. 28-29. 
54 archivo histórico Del servicio electoral De chile, Metas y objetivos fundamentales 

para la nueva Constitución Política de la República y Junta militar De gobierno, Declaración 
de principios del gobierno de Chile. Las ideas allí expuestas muestran una coincidencia 
extraordinaria con las del sacerdote argentino meinvielle, op. cit. que tuvo una 3ª. ed. (1963) 
y una 4ª (1974), a la que posiblemente se tuvo acceso en Chile por esos años.
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la Nación”, como eran a la sazón los militares, los políticos y los empresa-
rios, en el sentido de que, con todo lo indispensable que eran en aquellos 
momentos, el poder económico y las agrupaciones gremiales no estaban des - 
tinadas a cogobernar, dado que este papel le pertenece al poder político el 
que, a su turno, se encuentra subordinado a la justicia y a una idea de alto vue - 
lo metafísico, como es el logro del bien común general.

El texto aprobado tradujo, en parte, esta concepción, al reconocer y 
amparar a “los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estruc - 
tura la sociedad”, garantizándoles “la adecuada autonomía para cumplir sus 
propios fines específicos” (art. 1.° inciso tercero). Asimismo, al asegurar la li-
bertad de empresa y el derecho a desarrollar cualquier actividad económica, 
pero –uno– a condición de que no sea “contraria a la moral, al orden público 
o a la seguridad nacional”55 y –dos– “respetando las normas legales que la 
regulen” (art. 19 n.° 21 inciso primero), lo que conlleva esa apropiada su - 
jeción de la economía a la política, que no al partidismo ni menos a la ideo-
logía, sino que a las leyes que sean en verdad necesarias y vayan, en efecto,  
orientadas hacia el bien común general, a fin de alcanzar la “mayor realización 
espiritual y material” posible a todos y cada uno de los miembros del cuerpo 
social (art. 1.° inciso cuarto). Por lo mismo, esta Constitución le devolvió  
al mercado su legítimo carácter de espacio libre e igualitario, restringiendo a 
las empresas públicas y sociedades estatales cuya presencia y ventajas com-
petitivas no se justifican sino en móviles partidistas que poco o nada tenían 
que ver con dicho bien común general (art. 19 n.° 21 inciso segundo)56.

Repitió, además, la Constitución algo que viene desde los griegos, pero 
que suele pasar desapercibido: que es materia de ley establecer “el sistema  
de pesos y medidas”, justamente tendente a impedir que se cometan exce-
sos o abusos en el comercio (art. 63 n.° 12)57. 

Dentro de la misma orientación, la Constitución acotó que no todos los 
bienes son susceptibles de apropiación privada, ya que el dominio no puede 
recaer sobre aquellos bienes “que la naturaleza ha hecho comunes a todos 
los hombres” (art. 19 n.° 23). Para, a renglón seguido, admitir la existencia 

55 La rechazada propuesta de nueva carta fundamental del Consejo Constitucional 
de 2023 creado por la Ley n.º 21533, en el precepto equivalente (art. 16 n.° 32) eliminaba 
la referencia a “la moral”, por resultarle a ciertos economistas un concepto extraño a la ló - 
gica cuantitativa de los negocios. 

56 En Iván aróstica, Derecho administrativo económico. Libre iniciativa privada y ac-
tividad empresarial del Estado, 181 pp. 

57 El art. 51 del Código Civil, por su parte, dispone: “las medidas de extensión, peso, du - 
ración y cualesquiera otras de que se haga mención en las leyes, o en los decretos del Pre-
sidente de la República, o de los tribunales o juzgados, se entenderán siempre según las 
definiciones legales; y a falta de éstas, en el sentido general y popular, a menos de expresarse 
otra cosa”. La ley sobre pesos y medidas vigente data del 29 de enero de 1848.
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de “diversas especies” de propiedad (art. 19 n.° 24), facultando así que deter-
minados bienes de los otros estamentos tradicionales pudieran seguir desti-
nados a su específica función y fuera de las lógicas del mercado58. Esta norma 
no solamente ampara los bienes adscritos a los espacios sagrados59, sino que  
explica y legitima la ley que a poco andar dispuso que las universidades priva-
das solo pueden instituirse como entidades sin fines de lucro (art. 15 del DFL 
n.° 1, de 1981)60. 

Y así, otras disposiciones indican que en el texto constitucional siguió 
latiendo el antiguo concepto de economía, la oikonomía que combina las pala - 
bras griegas oikos (familia) y nomos (ley logos), expresión traída de Aristó-
teles a partir del siglo xiii para validar socialmente los nuevos rumbos que 
por aquel entonces empezaba a tomar el comercio61. Pues bajo la susodicha 
protección a las “diversas especies” de dominio, aún perdura la conocida re-
lación familia-propiedad62, entendida esta como un medio encaminado a la 
subsistencia material y espiritual de aquella (partiendo por la posesión de un 
hogar y de una porción de tierra), y cuya proyección más visible era asociar 
el nombre de la casa comercial o firma propia con el apellido familiar. La ob - 
servación atenta avala la impronta metafísica que para muchos posee el de - 
recho de propiedad, revelada en la ancestral simbiosis del dueño con sus bie  
nes y el consiguiente padecimiento en caso de separación63, tal como se per - 
cibiera poco antes de la Constitución de 1980 con la cruenta Reforma Agra - 
ria implementada entre los años 1965-197364. Ignorar hoy esta raigambre, 

58 El nexo de la propiedad con la utilidad y el lucro –intrínseco al estatuto de la bur-
guesía comerciante– no es del todo ajeno a la desamortización que la Revolución de 1789 l 
levó a cabo contra las “manos muertas”, que eran los bienes en poder de la Iglesia católica y 
de las órdenes religiosas que no podían explotarse por encontrarse fuera del comercio hu - 
mano, lo que –en concepto del nuevo paradigma crematístico– impedía el desarrollo y el 
progreso material de la sociedad.

59 La Constitución estatuye que los templos y sus dependencias, destinados exclu-
sivamente al servicio de un culto, estarán exentos de toda clase de contribuciones (art. 19 
n.° 6). En tanto que el Código Civil dispone que las cosas que han sido consagradas al culto 
divino, se regirán por el derecho canónico (art. 586).  

60 El DFL n.° 1 citado fue publicado en el Diario Oficial de la República de Chile el 3 de  
enero de 1981. Su decreto promulgatorio lleva las firmas de los ministros del Interior, Ha-
cienda, Educación y Justicia.  

61 le goff, op. cit., p. 73.
62 La garantía a la propiedad “en sus diversas especies” apareció con la Ley n° 16615, 

misma que hizo alusión a la “propiedad familiar”, aunque casi al pasar y sin tampoco extraer 
consecuencias jurídicas concretas de ello.

63 Para la relación entre lo sagrado-familia-propiedad, Fustel De coulanges, La ciudad 
antigua, capítulo vi: El derecho de propiedad, pp. 73-85; Richard M. weaver, Las ideas 
tienen consecuencias, capítulo 7: El último derecho metafísico, pp. 155-175.

64 En torno al “daño extrapatrimonial” (incorporal) causado a quien es separado de sus 
bienes familiares y de su historia vital (por una Ley de Reforma Agraria tendente a desinte-
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estas creencias y costumbres atávicas, desdeñarlas por retrogradas o caspo - 
sas y apostar por lo pragmático de la realpolitik, suele deparar no pocas sor - 
presas65.

Así que el texto constitucional chileno desdice la creencia en una ab-
soluta “autonomía del mercado”, en que este sería un espacio disciplinado  
internamente solo por sus propias normas y costumbres66; lo mismo que 
desecha cualquier idea de “soberanía de la política”, no sujeta más que a la 
sumatoria de un número de votos y donde la “pureza” de la legislación re-
sultante hace de esta un compartimiento estanco. Esto explica la pretensión  
de ciertas élites mercantiles y partidistas, de que el interés económico o polí-
tico adquiera prioridad y se libere de cualquier amarre jurídico superior, para 
que en ambos campos rija una suerte de laissez faire, laissez passer. Lo que las  
empeña en sustituir la vigente Ley Fundamental por una Constitución con 
“contenido minimalista” (sin principios sustanciales que pudieran recordar al 
Ancien Régime), e incapaz –por tanto– de elevarse por sobre el modesto papel 
de un código de procedimiento democrático, conducente a facilitar –sin “ata - 
duras anacrónicas”– toda suerte de negociaciones y transacciones en el Par - 
lamento, eso mismo es lo que ocurre en el mercado.

IX

¿Será esto del esquema trifuncional como pasa con el griego y el latín, que 
se dicen “lenguas muertas”, pero que sobreviven en los idiomas romances y 
neohelénicos? Cual un gran edificio que a contraluz proyecta sombras muy 
lejos de su ubicación, el andamiaje estamental hoy se percibe solo desde lo  
umbrío, mirando nada más que su cara oscura, como un espectro gimotean-
do por revivir privilegios fenecidos. Bien para los constituyentes originarios 
del modernismo, para quienes todo lo anterior al siglo xviii es propio de una  
época negra o sombría.

grar políticamente a las familias fundadoras chilenas), recuérdese la famosa sentencia de la  
corte suPrema, 9 de octubre de 1981, pp. 207-224.

65 El proyecto de nueva Constitución que alentó la Ley n.º 21200 fue rechazado por  
la inmensa mayoría en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022, no tanto porque en caso 
de expropiación el Estado no indemnizaría a “valores de mercado”. Según el dirigente comu - 
nista Guillermo Teillier, el rechazo se debió a que amenazaba la “propiedad sobre la vi-
vienda”, véase Guillermo Teillier, entrevista de prensa, p. 17.

El marxismo reconoce de antiguo la íntima relación entre familia y propiedad: Frie-
drich engels, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 309 pp. 

66 ProDi, op. cit., pp. 43-49.
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Pero esto sería como confundir las cosas con las sombras que se reflejan 
sobre la pared al fondo de la caverna, apenas iluminadas por una hoguera, 
según la clásica alegoría de Platón (República, libro vii, 514a-517a). Pues la 
realidad es que, a partir de 1789, lo que se ganó con la imposición en exclusiva 
del estatuto materialista del III Estado (el Pueblo de los vaishyas y shudras), 
en sí mismo legítimo dentro de su ámbito, se perdió con la cuasidesaparición 
de los códigos de honor e ideales virtuosos que estatuían los deberes de sa-
bios y sacerdotes, de reyes, príncipes y guerreros, sin nadie parar mientes en  
las secuelas que ocasionaría su ausencia. Una falta de ethos que nosotros en  
esta época, aquejados por el vacío, no enfocamos bien y ni siquiera nos da - 
mos cuenta de ello.  

Incomprensión que alcanza, asimismo, al pasado, muchos de cuyos epi-
sodios reverberan y se enfocan caleidoscópicamente mal, siendo que su níti-
do significado recién se revela cuando se los observa como piezas de ese gran 
edificio llamado Ancien Régime, expresión peyorativa que muchas veces no 
traduce sino la ruptura modernista con los legados clásico y bíblico. Esto es, 
con el sistema que ponía en conexión las creencias y hechos de los hombres 
con la divinidad, y que en esta subordinación encontraba el meollo del acon - 
tecer político67.

Sin embargo, a fin de imponer el nuevo canon, la amnesia decretada en 
1789 echó tierra sobre todo lo que recuerde al enemigo metafísico, como  
nunca antes fue el intento por reorganizar la verdad, de un modo análogo a 
las revisiones de la memoria y de la historia presentes en la distopia orwellia-
na 1984. “Junto a las que en otro tiempo fueran formas de percepción más 
familiares, hemos echado por la borda una parte de la propia estructura del 
pasado” anota David Lowenthal, toda vez que:

“hemos perdido la familiaridad con la herencia clásica y bíblica que durante 
mucho tiempo imprimieron la cultura y el entorno europeos. La brecha 
de este siglo con ese legado nos deja rodeados por monumentos y reliquias 
que apenas podemos comprender y que sólo a duras penas sentimos como 
nuestros; una alienación que se hace evidente de manera especial en los es - 
fuerzos posmodernos por superarla”68.

67 Parafraseo a Cecil Maurice bowra, Introducción a la literatura griega, p. 114. En todo 
caso, fue Werner Jaeger quien resumió que la armonía y la proporción no solo caracterizaron 
el temperamento artístico de los griegos, sino que, asimismo, incidieron en la aprehensión 
teorética de la realidad y en su extensión al reino de la ética y la política: Werner Jaeger, La  
teología de los primeros filósofos griegos, p. 55.

68 David lowental, El pasado es un país extraño, pp. 18-19. 
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Corolario

El conflicto entre linajes, cada uno pugnando por la preeminencia de su ethos, 
se halla omnipresente y ha sido un denominador común a lo largo de la his-
toria moderna69. Muy simbólicamente fue retratado para la posteridad en la 
“manzana de la discordia”, aquella que Eris o Éride, quien siembra la confu-
sión y las luchas entre hombres, lanzó para que se disputaran las tres divini-
dades emblemas de la trifuncionalidad: Hera, que ofrece el poder soberano 
sobre el mundo, Atenea, que promete sabiduría e invencibilidad en la guerra 
y Afrodita, la diosa del amor erótico que obsequia la satisfacción de los ape-
titos sensuales70. La elección de Paris por esta última y su recompensa, la be-
lla Helena, que desencadenó la funesta guerra de Troya, atraviesa la historia  
universal y resuena como un eco lejano cuando en 1918 Stefan Zweig se 
angustiaba “pensando en los espantosos escenarios que se avecinan, en que 
el odio entre clases y estamentos inundará el mundo”71. 

En nuestra época no prestamos atención a estas cosas. Porque nos en-
señan que la historia no sería más que una azarosa sucesión de “accidentes” 
que no admitiría la existencia de leyes constantes y fiables72, nos resistimos 
a la idea de que el acontecer albergaría en su más profundo seno una recón-
dita lucha estamental, unos por sobrevivir otros por imponerse, aunque en 
todas partes nos rodean señales de su presencia y efectos. De reyes contra  
sacerdotes primero; entre políticos y guerreros luego; enseguida, de merca-
deres enfrentados con dirigentes, hasta arribar al actual conflicto de shudras  
y vaishyas, por separado luchando entre sí o embistiendo juntos contra el 
viejo enemigo común.

69 En estrecha colaboración con determinados partidos, es notoria la influencia que han 
ejercido algunos sacerdotes, a modo de ideólogos o eminencia gris, en el montaje e impulso 
de determinantes programas políticos de hondo calado. Para el caso de Chile, recuérdese el 
influyo de Roger Vekemans y otros jesuitas en torno al Centro Bellarmino y la revista Men - 
saje, en la implementación de los cambios revolucionarios que tuvieron lugar en la década 
de 1960: Alejandro san francisco (director general) Historia de Chile 1960-2010. Las 
revoluciones en marcha. El gobierno de Eduardo Frei Montalva, tomo 3, primera parte, pp. 272- 
276, 450 y tomo 4, segunda parte, pp. 205-216, 243-244, 260-269, 296.

Por esos mismos años durante el gobierno de John F. Kennedy (1961-1963) llamado “Cor - 
te de Camelot”, al círculo más estrecho de asesores bostonianos se le conocía precisamente 
como los “brahmanes”: Max hastings, La crisis de los misiles de Cuba 1962, pp. 276, 379.

70 hesíoDo, Teogonía, 225-229, 123. Sobre la Crestomatía, de Proclus, citamos según 
D.M. smith, The Cypria: Reconstructing the Lost Prequel to Homer’s Iliad, p. 1. 

71 Luis Fernando moreno, Stefan Zweig. Vida y obra de un gigante de la literatura, p. 233.
72 Una discusión tocante al tema, tan estimulante como plena de semiverdades y no 

pocas ambigüedades, con el Tolstói de “Guerra y paz”, en Isaiah berlin, El erizo y el zorro, ca - 
pítulo tres, pp. 51-86.

RDPI Nº 26.indd   33RDPI Nº 26.indd   33 21-04-25   16:3321-04-25   16:33



Iván AróstIcA  DPI n.º 26 – Estudios

34

Entre otras motivaciones mayormente destacadas, incluso sobredimen-
sionadas, es esta una causa muda que contribuye a explicar no pocas vicisitudes 
en el devenir de nuestra legislación política y administrativa actual. 
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Arturo Salazar Santander*

Resumen

En este trabajo se pretende dar cuenta del concepto de buena fe en su fun-
ción correctora, en el ámbito del derecho privado y cómo ha sido recogida 
por la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia. En primer lu-
gar, se plantea una breve síntesis doctrinal en esta materia contractual como  
principio general del derecho, con énfasis en el derecho chileno, analizando 
las funciones que cumple la buena fe y destacando la función correctora. A 
continuación, se estudia el concepto y su tarea reparadora desde la tradi-
ción aristotélica y romanística de la justicia conmutativa y cómo ha sido re - 
cogida en el derecho comparado. Se incorpora un apartado jurisprudencial 
para analizar críticamente las principales sentencias que han recogido y apli-
cado esta función en los últimos años. La metodología consiste en el análisis 
y estudio de la doctrina y las sentencias relevantes en la materia. Luego, se 
formularán las conclusiones críticas acerca de la doctrina y la jurispruden - 
cia analizada. 

Palabras clave: buena fe contractual, justicia correctiva, función correctora 
de la buena fe.

Abstract

This paper aims to explain the concept of good faith in its corrective func - 
tion in the field of Private Law and how it has been reflected in the juris-

* Magíster en Derecho PUCV. Profesor de Derecho Romano, Universidad Finis Terrae. 
Correo electrónico: aasalazar@uc.cl ORCID: 0009-0005-7168-204X. 

Artículo recibido el 13 de diciembre de 2024 y aceptado para publicación el 25 de 
marzo de 2025. 

RDPI Nº 26.indd   39RDPI Nº 26.indd   39 21-04-25   16:3321-04-25   16:33



Arturo SAlAzAr DPI n.º 26 – Estudios

40

prudence of the Higher Courts of Justice. First, a brief doctrinal summary 
is presented on the subject of contractual good faith as a general principle 
of Law, with emphasis on Chilean Law, analyzing the functions that good 
faith fulfills and highlighting the corrective function. Next, good faith is 
studied in its corrective function from the Aristotelian tradition of com-
mutative justice and how it has been reflected in Comparative Law. A 
jurisprudential section is included to critically analyze the main sentences 
that have reflected and applied this function of good faith in recent years. 
The methodology consists of the analysis and study of the doctrine and 
the relevant sentences in the matter. Later, critical conclusions will be for - 
mulated about the doctrine and the jurisprudence analyzed.

Keywords: contractual good faith, corrective justice, corrective function 
of the good faith.

I. La buena fe 
como principio general del derecho

La buena fe es una de las cuestiones que más discusiones y estudios ha susci-
tado en el último tiempo, tanto en Chile como en el extranjero, aunque aquí 
con cierto retraso, en cuanto al desarrollo de la doctrina comparada sobre es-
ta materia. Una vez que las tendencias del derecho civil decimonónico, exe - 
géticas y positivistas, se batieron en retirada, resurgieron conceptos que bus - 
can la justicia material más allá del acuerdo de voluntades y, entre ellos, de 
manera especial, este principio. Si bien es complejo definirla y, más bien, se  
pueden dar indicios de lo que constituye esta noción, flexible y amplia, apli -
cable a una infinitud de casos no previstos por el legislador; se puede enten-
der a la buena fe, en la formulación clásica de Emilio Betti, como un prin-
cipio general del derecho y un estándar jurídico de conducta que impone 
un deber de corrección y lealtad entre las partes con el objetivo de alcanzar 
los fines del negocio jurídico y las legítimas expectativas que las partes tu-
vieron al contratar1. Pero es sabido que conlleva eventuales riesgos para la  
seguridad jurídica. De un adecuado equilibrio entre flexibilidad y equidad, 
por un lado, y certeza y seguridad jurídica, por el otro, depende el armonio-
so desarrollo del derecho privado2.

El objetivo del presente estudio responde a la pregunta, sobre este con - 
cepto en su función correctora, y de qué manera esta ha sido recogida por 

1 Emilio betti, Teoría general de las obligaciones, p. 71. 
2 Adrián schoPf, “El desarrollo y la concreción de la buena fe en la integración de los  

contratos”, p. 143.
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la jurisprudencia chilena en los últimos años. En Chile, existen estudios 
sobre la buena fe contractual, tales como el artículo de Hernán Corral el 
2007, que analiza la jurisprudencia hasta la fecha en dicha materia3; el libro 
clásico de Cristián Boetsch publicado el año 2011 en su primera edición4; 
el estudio de Javier Rodríguez Diez y Cristóbal Eyzaguirre5, que analiza en 
extenso las funciones dogmáticas de este principio; las consideraciones de 
Jorge López Santa María en su obra Los contratos6; el libro coordinado por 
Lilián San Martín el 20157; diversos artículos publicados por Adrían Schopf 
sobre las funciones dogmáticas y contornos jurídicos relacionados con esta 
conducta8; el volumen editado por Jaime Arancibia Mattar9, sobre la buena 
fe entre 1990 y 2020, abarcando tanto el derecho público como privado; 
así como el libro sobre este asunto publicado el año 2022 por Sergio Peña y  
Jorge Balmaceda10, volumen que se centra en la reforma al derecho francés 
de 2016 y su influencia en el derecho contemporáneo. Y recientemente, el 
libro de Magdalena Bustos sobre interpretación e integración del contrato 
a partir de la buena fe11.

El aporte de este estudio y su finalidad es sintetizar la doctrina sobre 
las funciones de esta conducta jurídica y, en especial, remarcar su función 
correctora, tanto en sus fundamentos de justicia conmutativa como en el 
derecho comparado, dentro de los límites de espacio propios de un artículo 
de investigación, analizando y comentando importantes sentencias de los 
tribunales superiores de justicia, a partir de 2019, momento en que se pro-
duce un aumento de la jurisprudencia en materia de función correctora12.  

  3 Hernán corral, “La aplicación jurisprudencial de la buena fe objetiva en el orde na - 
miento civil chileno”, passim.

  4 Cristián boestch, La buena fe contractual, passim.
  5 Javier roDríguez y Cristóbal eyzaguirre, “Expansión y límites de la buena fe obj e - 

tiva. A propósito del “Proyecto de Principios Latinoamericanos de Derechos de los Con-
tratos”, passim.

   6 Jorge lóPez, Los contratos, p. 397 y ss.
  7 Lilián san martín (coord.), La buena fe en la jurisprudencia: comentarios y análisis 

de sentencias, passim.
 8 Adrián schoPf, “La buena fe contractual como norma jurídica”; Adrián schoPf, “El 

lugar de la buena fe en la integración de los contratos en el derecho civil chileno”; schoPf, 
“El desarrollo..., op. cit.; Adrián schoPf, “La voluntad común como límite de la buena fe en  
la integración del contrato”.

 9 Jaime arancibia (coord.), La buena fe en el derecho 1990-2020, passim.
 10 Jorge balmaceDa y Sergio Peña, Buena fe. Su rol en el derecho chileno contemporáneo.
 11 Magdalena bustos, Interpretación de contratos. Y la buena fe como criterio de inter pre - 

tación e integración contractual, passim
 12 Según ha demostrado corral, op. cit., pp. 176-177, la jurisprudencia hasta esa fecha 

era muy escueta en materia de buena fe y, concluye que la mayoría de fallos hasta esa fecha 
eran lacónicos y parcos en la fundamentación de las razones por las cuales se aplicaba o no 
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En Chile este fundamento es considerado, ante todo, como un principio 
general del derecho, cuestión ya bastante asentada, en especial a raíz de los 
estudios publicados por Jorge López Santa María13 y Cristián Boetsch14 y en 
cuanto tal, cumple funciones propias de todo principio general como la fun-
ción integradora, informadora e interpretativa del ordenamiento jurídico,  
pero, además, la buena fe cumple funciones específicas. Es una norma gene - 
ral, flexible y de aplicación amplia, pero que requiere concretizarse en mani-
festaciones y deberes precisados por el juez. No obstante, protege la confian-
za en el tráfico jurídico, que es depositada en el otro contratante15 y asegura la 
posibilidad mis ma de los intercambios además de las legítimas ex pectativas 
de las partes. 

Es más, actúa como criterio de reciprocidad, que, en palabras de Jor-
dano Fraga, por una parte: 

“ensancha el ámbito de la responsabilidad contractual al servir de base a una 
serie de deberes accesorios del deudor a favor del acreedor, dirigidos sea a la  
realización del cumplimiento (deberes integrativo-instrumentales del cum- 
plimiento), sea a la preservación del daño en intereses diversos de aquel de 
la prestación (deberes de protección); el carácter recíproco de este crite - 
rio de conducta se actúa por una parte, con la existencia de deberes de pro - 
tección a favor del deudor (también en este es atendible la exigencia a que 
del cumplimiento no le resulte daño en un interés suyo, que por definición 
no será de prestación) y por otra, por la tutela que la buena fe como crite-
rio que fija el límite de lo exigible, ofrece al interés específico del deudor 
en cuanto tal (pues la obligación puede ser sinalagmática y el deudor simul - 
táneamente acreedor), es decir, de la liberación”16. 

Por lo que, al ser esta un criterio de lo que es recíprocamente exigible, no 
solo aumenta, sino que puede disminuir lo que es exigible, lo que no puede  
ser determinado en abstracto, sino en concreto.

En la doctrina, desde Franz Wieacker17, se señala que sus funciones se 
reducen al auxilio, suplemento o corrección del derecho civil, siguiendo una 

el principio de la buena fe y se dificultaba seriamente establecer líneas jurisprudenciales de-
finidas. Tampoco era una jurisprudencia abundante, al contrario. Lo que más se reconocía era 
la teoría de los actos propios o una función integradora de la buena fe en ciertos casos, pero en  
ningún caso una función correctiva de la prestación. No obstante, se reconocía el principio en 
materias ajenas al derecho civil, por ejemplo, en materia laboral, tributaria, administrativa, 
etcétera.

13 lóPez, Los contratos..., op. cit., pp. 397-398.
14 boetsch, op. cit., p. 45.
15 Ibid.
16 Francisco JorDano, La responsabilidad contractual, p. 143.
17 Franz wieacKer, El principio general de la buena fe, p. 50; Reinhard zimmermann & 

Simon whittaKer, “Good faith in European contract law: surveying the legal landscape”, 
pp. 24-26.
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analogía de las antiguas funciones del pretor en el derecho romano clásico  
en el moderno parágrafo 242 del BGB, tal como el famoso texto de Emilio 
Papiniano D.1.1.7.1 señalaba: 

“Es Derecho Pretorio, el que los pretores introdujeron por utilidad pública 
con el fin de ayudar (adiuvandi), o suplir (supplendi) o corregir (corrigendi) 
el Derecho Civil [...]”.

Franz Wieacker señalaba que el juez, en primer lugar, actúa en cumplimien-
to del derecho estricto en virtud de su officium iudicis, es decir, adiuvandi. En  
segundo lugar, actúa praeter legem al exigir a las partes que en el ejercicio de sus 
derechos se comporten de manera justa, lo que antiguamente se cumplía me- 
diante la exceptio doli(supplendi). Finalmente, esta opera contra legem, inclu - 
so, mediante creación judicial del derecho, al crear nuevas obligaciones o, más 
aún, corregir el derecho civil mismo (corrigendi)18, 19.

Otra clasificación de este asunto, propia de la doctrina española, pos-
tula que sus funciones se clasifican en tres: la buena fe como convicción de 
comportamiento regular y lícito, aunque sea de hecho antijurídico; como 
confianza en la apariencia jurídica y como honradez y rectitud en el trato ne - 
gocial, es decir, como criterio de corrección ético-jurídico que integra el conte-
nido contractual con base en la confianza y expectativas de cada parte20. Emi - 
lio Betti señala, a su vez, que el tercer grupo de normas se divide en aquellas 
que regulan la lealtad en la conclusión y ejecución del contrato y aquellas que 

18 wieacKer, El principio..., op. cit., p. 51.
19 Según Sebastián Campos Micin: “en la actualidad se afirma que la buena fe, en la ma - 

yoría de los sistemas jurídicos de inspiración continental, desempeña fundamentalmente 
tres funciones institucionales: 1) sirve como criterio de interpretación y concretización de 
normas (adiuvare); 2) opera como fuente suplementaria de deberes de conducta (supplere); 
y, 3) permite la delimitación del ejercicio de los derechos subjetivos o incluso la corrección 
de su contenido (corrigere)”. Véase Sebastián camPos, “Función suplementaria de la buena 
fe contractual y deberes de conducta derivados. Un análisis a la luz del moderno derecho 
de contratos”, p. 108. Por su parte, este autor distingue entre función interpretativa o con-
cretizadora, función suplementaria en lugar de función integradora y función correctora. 
Descarta una eventual “función limitativa” de los derechos subjetivos que incardina dentro 
de la función correctora y prefiere hablar de función suplementaria en lugar de función inte-
gradora, toda vez que “en la práctica, una noción tan amplia de integración puede conducir a 
ciertas dificultades a la hora de distinguir entre ella y la interpretación del sentido y alcance 
de sus cláusulas, sobre todo en lo que se refiere a la determinación de la prestación debida 
[...] la expresión función suplementaria presenta una ventaja comparativa que justifica su 
preferencia respecto de la expresión función integradora: la primera, al no presuponer un 
contrato ya celebrado, confiere un ámbito de aplicación más amplio a la buena fe como fuente 
material y subsidiaria de deberes de conducta, permitiendo explicar, por ejemplo, la exigi - 
bilidad de deberes precontractuales o postcontractuales” Véase, op. cit., pp. 109-110.

20 Luis Diez-Picazo, La doctrina de los actos propios: un estudio crítico sobre la juris pru - 
dencia del Tribunal Supremo, p. 136 y ss.
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la consagran como actitud de cooperación para satisfacer las legítimas ex-
pectativas de la contraparte21.

Por su parte, en Chile, siguiendo tendencias del derecho comparado, 
Javier Rodríguez Diez y Cristóbal Eyzaguirre Baeza postulan la tripartición 
de funciones en interpretativa, integradora y correctora. La función inte-
gradora es la función que tradicionalmente se ha reconocido al art. 154622, 
lo que implica, en principio, ensanchar las obligaciones y que, en autores co - 
mo Luis Claro Solar23, era nada más que un mecanismo para reforzar el 
pacta sunt servanda del art. 1545. Hoy, en cambio, se entiende de forma am - 
plia el concepto de integración contractual con base en la buena fe24. En 
cuanto a la facultad interpretativa, se considera en estrecha relación con la 
función integradora, toda vez que es complejo determinar con precisión el  
límite en que se está estableciendo el contenido de un contrato, de su sen-
tido y alcance25. Dado que los Códigos en general reconocen la función in-
tegradora, se considera por analogía que también vale para la interpretación 
contractual conforme a esta, morigerando el sistema subjetivo en el caso del 
derecho chileno26.

En cambio, la función correctora, aquella que permite corregir o revisar 
el contenido de un negocio jurídico por razones de justicia sustantiva con-
forme al estándar normativo de esta conducta jurídica, es muy problemática 
en el derecho chileno, sobre todo considerando que la jurisprudencia es muy 
cauta para modificar el contenido del contrato y por eso es sabido que, por 
ejemplo, la imprevisión hasta ahora ha sido rechazada casi universalmente 
por la jurisprudencia27. No obstante, esta función ha ido ganando reconoci-
miento en el derecho comparado, como se verá más adelante. No existe una 
norma expresa en el Código Civil que permita al juez corregir el contenido 

21 betti, op. cit., p. 82.
22 roDríguez y eyzaguirre, op. cit., p. 184.
23 Luis claro, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo xi, pp. 495-497.
24 boetsch, op. cit., pp. 93-96.
25 roDríguez y eyzaguirre, op. cit., p. 188. Sobre la dificultad de deslindar la labor de 

interpretación de la integrativa, véase Alberto lyon, Integración, interpretación y cumplimiento 
de los contratos, p. 31 y en contra schoPf, “El lugar...”, op. cit., p. 66.

26 roDríguez y eyzaguirre, op. cit., p. 189. Considerando los arts. 1560 y 1563 en re - 
lación con el art. 1546, véase boetsch, op. cit., pp. 108-111.

27 Rodrigo momberg, “Teoría de la imprevisión: la necesidad de su regulación legal en 
Chile”, pp. 37-42. No obstante, una sentencia de la corte De aPelaciones De santiago (2006),  
determinó que era aplicable la teoría de la imprevisión y que el art. 1545 no era obstáculo a 
la misma, incluso, que reforzaba la fuerza obligatoria del contrato al mantener inalterada la 
situación original. Dicha tendencia fue revertida por la corte suPrema (2009), que reconoce 
la primacía absoluta de la fuerza obligatoria del contrato y su intangibilidad, conforme a la 
interpretación tradicional del art. 1545 del Código Civil y niega las facultades de los jueces 
para modificar contratos conforme a la buena fe.
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del contrato conforme a criterios de equidad. Solo en la Ley de Protección 
a los Derechos del Consumidor, en su art. 16 letra G28 existe una norma 
general que en materia de consumo permite dicha rectificación al menos en 
teoría. El art. 1545 es entendido en Chile como una barrera infranqueable  
en principio, para establecer una facultad general de adecuación contractual 
según la buena fe. 

II. La buena fe correctiva 
y la justicia conmutativa

La función correctiva, se puede conceptualizar como aquella manifestación 
dentro del principio general de la buena fe, que limita el ejercicio de los 
derechos subjetivos conforme a un estándar ético-jurídico de lealtad, equi-
librio y reciprocidad que eventualmente llega a corregir, modificar o revisar 
el contenido de un acto o contrato29. Lo anterior en vista de que aquella es 
un límite a la autonomía de la voluntad e impide que el contenido negocial 
infrinja dicho estándar objetivo, el estándar del contratante leal y honesto30. 
En otras palabras, no solo permite interpretar el contenido de un acto o con-
trato, o suplir los vacíos de la regulación convencional de las partes y obligar  
a más de lo que las partes pactaron, sino que, incluso, se reconoce que tiene 
una función que permite revisar o modificar lo pactado por las partes cuan-
do infringe de modo directo las exigencias ético-jurídicas de lo correcto, leal 
y honesto en el tráfico jurídico.

Esta función ha sido siempre un caballo de batalla polémico, por sus de-
fensores y por quienes la impugnan. Ya en Alemania, en la década de 1930 se 
consideró que era “un peligro para el Estado y el Derecho”, siguiendo el títu-
lo de la monografía de Justus Wilhelm Hedemann, Die Flucht in die General 
klauseln. Ein Gefahr für Recht und Staat31, donde criticaba la utilización de  
cláusulas generales como la buena fe, dado el enorme poder que le concede 

28 Sin perjuicio de que el art. 16 A de la LPDC no permite modificar el contrato con-
forme a equidad, sino simplemente reconoce la nulidad parcial como sanción o la nulidad 
total si el contrato no puede subsistir sin dicha cláusula.

29 José Vicente hurtaDo, “La buena fe como parámetro jurídico para identificar la mo - 
dalidad emptio spei o emptio rei speratae en el contrato de compraventa de cosa futura”, pp. 46- 
47; Carlos Alberto soto, “La autonomía privada y la buena fe como fundamento de la fuer - 
za obligatoria del contrato”, p. 561.

30 Matías guerrero, “La función correctiva de la buena fe: el caso de la letra G) del 
artículo 16 de la Ley 19.496”, p. 14.

31 José María miquel, “Cláusulas generales y desarrollo judicial del derecho”, p. 297.
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al juez, que llega a sobrepasar la voluntad de las partes. Desde la concepción 
voluntarista del contrato32, predominante en la dogmática civilista aun hoy, 
en general, es una intromisión inaceptable que destruye la autonomía y liber-
tad de las partes para diseñar el contenido del contrato y medir sus propios  
intereses. En esa postura, que asume que la medida de lo justo en un contra-
to está determinada de forma subjetiva, por la propia voluntad de los con - 
tratantes, tales objeciones son por completo razonables y responden a la ló - 
gica de dichos principios emanados de la filosofía iluminista e individualista 
del derecho. En efecto, la concepción voluntarista del contrato puede resu-
mirse como qui dit contractuel, dit juste, que reduce el problema de la justicia 
material del contrato al mero acuerdo de voluntades libre de vicios33, y allí 
este principio como corrector del contenido negocial es un serio problema.

Hoy se ha aceptado, en general, que esa filosofía de la autonomía de la 
voluntad es válida (aunque sus alcances se han atenuado), pero se establecen 
ciertos correctivos para los contratantes débiles34, sustentados no tanto en una 
noción objetiva de lo justo, sino en consideraciones de protección a quienes 
no pueden negociar, de forma objetiva, en posición de igualdad con un con-
tratante que puede imponer las condiciones de la contratación, por lo común, 
abusivas. Es la filosofía que está detrás del derecho del consumidor y en ge - 
neral el derecho comparado y de armonización de las últimas décadas. No 
se protege tanto la justicia conmutativa misma del acuerdo de voluntades, 
aunque, por efecto rebote, se termina protegiendo a aquella, lo protegido es,  
más bien, la libertad y autonomía de las partes débiles en un contrato.

Pero no es la única forma de considerar el problema. Si bien, en Chile la 
doctrina abrumadoramente es crítica de dicha función o, al menos, la acepta  
con numerosos reparos y limitaciones sustanciales35, es posible concebir el 

32 soto, op. cit., p. 526; Daniela accatino, “La teoría clásica del contrato y la discusión 
sobre su adaptación judicial”, pp. 39-41.

33 Camilo tale, “Dos de los principios de justicia que rigen los contratos: pacta sunt 
servanda y el principio de equivalencia”, p. 559; Iñigo De la maza, “Quien dice justo dice con - 
tractual”, p. 217.

34 Renzo munita, “Sobre la equidad contractual y la obligatoriedad del vínculo: una 
mirada a la luz de la protección jurídica del contratante débil”, pp. 182-183; Esther gómez, 
Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil, p. 23 y ss.; Esteban Pereira, ¿Por qué 
obligan los contratos? Justificación normativa de la obligatoriedad del vínculo contractual, p. 74 
y ss.; Enrique barros, “Fuerza económica y abuso de posición de debilidad de la contraparte 
en el desarrollo jurisprudencial y doctrinario del derecho de contratos”, pp. 309-310; Carlos 
Pizarro, “Notas críticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes 
e interpretación del artículo 1545 del Código Civil Chileno”, p. 236.

35 Gonzalo severin, “Cláusulas de terminación ad nutum, servicios de larga duración y 
buena fe objetiva”, pp. 723-724; schoPf, “La buena fe...”, op. cit., p. 129 y ss.; Pablo roDríguez, 
“Hacia una nueva concepción del contrato (cinco ideas para su renovación)”, pp. 166-169.
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problema bajo otro concepto de contrato. Es sabido que el concepto de con - 
trato que se maneja hoy, como un acuerdo de voluntades bilateral, cuyo én-
fasis es la voluntad de las partes, proviene, tras una larga evolución en la que 
no se puede tratar aquí36, en lo fundamental,de las ideas de la codificación, 
el derecho natural racionalista y el liberalismo jurídico. Contra ese concepto 
de contrato, se ha propuesto una teoría solidarista, que enfatiza con fuerza, 
la función social del contrato, la colaboración entre las partes y, de este modo, 
las exigencias de la buena fe contractual37, pero también es posible remon-
tarse a los orígenes, referido a la idea del contrato como synallagma y su vin-
culación con la justicia conmutativa38 o, más bien, llamada justicia correc - 
tiva, en la tradición aristotélica. 

La consecuencia de esta noción de contrato como un synallagma, es 
que el juez puede, conforme al amplio poder de discreción razonada que le 
da una actio bonae fidei, precisar de modo más amplio, determinar e, incluso, 
corregir el contenido de la prestación pactada, para cumplir con las exigen-
cias de la justicia correctiva o conmutativa, que es el trasfondo detrás de es-
tas acciones39. Sintetizando las funciones de esta acción jurídica en Roma, se 
ha dicho que: 

“la buena fe permite una flexibilidad en el sistema contractual; pero, al mis-
mo tiempo, expande el ámbito extracontractual, poder ir más allá de lo que 
pudo estipularse, limita prestaciones contrarias a la buena fe y permite una 
mayor autonomía de la obligación: es la esencia de la frase obligatio ex bona  
fide. Así, la buena fe asume una función correctiva en el equilibrio de las 
obligaciones, ya que como principio jurídico permite integrar el contenido 
contractual de manera dinámica, según un criterio de justicia, a fin de reequi-
librar las posiciones de los contrayentes, eventualmente desequilibradas, e  
impedir, en su caso, un lucro injustificado”40.

36 James gorDley, The philosophical origins of modern contract doctrine; Wim DecocK, 
Theologians and Contract Law. The moral transformation of ius commune (1500-1650); Franz 
wieacKer, Historia del derecho privado de la Edad Moderna; Reinhard zimmermann, The 
law of the obligations. Roman foundations of the civilian tradition; Helmut coing, Derecho 
privado europeo; Michel villey, A formação do pensamento jurídico moderno.

37 Christine bauer y Mariana bernal, “Solidarismo y contratos relacionales: alternativas 
frente a la pandemia de Covid-19”, pp. 60-63.

38 Lilián san martín, “La cláusula ‘ex fide bona’ y su influencia en el ‘quantum respon-
deatur’ como herramienta para recuperar el equilibrio patrimonial en derecho romano. Los 
ejemplos de D.19.1.13 pr. y D.19.2.33”, pp. 47 y 69.

39 Manuel grasso, “Algunas consideraciones sobre la buena fe en el derecho romano”, 
pp. 538-544; san martín, “La cláusula...”, op. cit., p. 47; Martin schermaier, “Bona fides in Ro - 
man contract law”, pp. 83-88.

40 Gumesino PaDilla, “La buena fe como mecanismo de integración jurídica en Amé-
rica Latina”, pp. 691-692; Filippo gallo, Synallagma e conventio nel contratto, pp. 218-222.
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En Roma, en esencia, este principio contenía las mismas tres funciones del dere-
cho contemporáneo, pero bajo una categorización y tipificación muy diferente, 
de la que no es posible hacerse cargo aquí41, dada la división entre las acc iones 
stricti iuris/bonae fidei, el sistema formulario de acciones y la noción misma 
de derecho en Roma como un derecho de acciones. Pero sería errado concluir, 
incluso, que estaba limitada solo a este tipo de acciones, dado que la exceptio 
doli cumplía con funciones análogas en los juicios de derecho estricto42. En  
fin, mediante otra técnica jurídica, casuística y asistemática, el derecho ro - 
ma no llegó a óptimos resultados en materia de equilibrio y reci procidad con - 
mutativa, desarrollando las consecuencias jurídicas de la noción griega de sy - 
nallagma.

Habiendo asumido la posibilidad de entender el contrato como un sy - 
nallagma objetivo, cuyo énfasis está en la obligación de uno y de otro, regi - 
do íntegramente por la justicia conmutativa o correctiva si se quiere, se puede  
avanzar hacia la pregunta por la revisión o adecuación del contrato. La vo-
luntad en esta concepción define si se contrata o no, pero no es omnipotente 
para definir el contenido obligacional, que debe estar medido por una regla 
de racionalidad objetiva conforme a las exigencias de la justicia conmutati-
va. La buena fe objetiva, en su función correctiva en específico, viene a ser  
una encarnación y concreción de estas exigencias objetivas de justicia con-
mutativa dentro de la concepción sinalagmática del contrato43. Es cierto 
que dicho principio es un elemento primordial y primerísimo del derecho 
de contratos contemporáneo, pero su función queda mejor explicada con 
una noción de contrato como synallagma que como un producto de la au-
tonomía de la voluntad de las partes. Si se asume este concepto de contrato, 
siempre se verá una tensión entre la autonomía de las partes y el contenido 
corrector, ético-jurídico impuesto por ella. Se puede reconocer la función 
interpretativa e integradora de la buena fe contractual sin problemas en una  
noción de base voluntarista del contrato, pero es complejo reconocer la fun - 
ción correctora. A menudo se reconduce a la ley, una solución legal y en 
casos específicos y puntuales44, a modo de excepción, pero cuesta justificarlo  

41 Amelia castresana, Fides, bona fides: un concepto para la creación del derecho; Ri ccar-
do carDilli, Bona fides, tra storia e sistema; Martha neme, La buena fe en el derecho romano; 
schermaier, op. cit., passim,

42 Patricio lazo y Cristián aeDo, “Excepción de dolo y buena fe. Una aproximación al 
derecho chileno y continental en la perspectiva de las funciones dogmáticas”, pp. 145-148; 
Andreas wacKe “La ‘exceptio doli’ en el derecho romano clásico y la ‘Verwirkung’ en el de - 
recho alemán moderno”, passim.

43 Nathalie walKer, “Rol de los tribunales en el restablecimiento del equilibrio con-
tractual. La integración del contrato en el Código Civil chileno”, pp. 122-126.

44 schoPf, “La buena fe...”, op. cit., pp. 132-137.
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como función propia dentro de lo exigido por aquella, por los legítimos te - 
mores que dentro de la concepción de contrato de la tradición codificada 
existen al amplio poder del juez.

Si esta conducta honesta y leal,en su función correctora, permite mo-
dificar o rectificar el contenido negocial, ante situaciones de grave abuso, in-
justicia material, ventajas excesivas y, en general, dolo en su sentido amplio,  
se está ante la posibilidad de un principio de revisión del contrato más allá 
de los casos de lesión o desequilibrio excesivo, dentro del llamado sinalagma 
genético45 y, en general, de excesiva onerosidad sobreviniente al interior del 
sinalagma funcional46. Lo que genera comprensibles reparos y objeciones 
ante el amplísimo poder que se le da a los jueces. Es cierto que esta función 
debe ser utilizada con cautela y suma prudencia y requiere un juez de espe-
cial sabiduría, sabio y virtuoso, ya en la Roma republicana se temía al poder 
del juez con respecto a los iudicia bonae fidei47, pero se difiere de la interpre-
tación usual en la doctrina chilena que prácticamente la reduce a un man-
dato legal, por el temor a la inseguridad jurídica, y el excesivo poder que  
otorga a los jueces48, porque se asume un concepto de contrato entendido 
como synallagma recíproco de obligaciones y derechos que por su propia na-
turaleza deben ser equilibrados. Si las partes no logran mantener el equilibrio 
contractual, que es una exigencia directa de la buena fe objetiva, entonces 
es el juez el llamado a velar por ese equilibrio sinalagmático49.

Félix Chamié sostiene que es esta quien, en sí misma, impone el deber 
por las partes primero, de revisar y readecuar el contenido del contrato si 
este es o se vuelve desequilibrado, emanado de las exigencias de cooperación 
entre las partes que ella impone. El juez es el último llamado a garantizar el 
equilibrio contractual exigido por la buena fe, y su tarea es, en principio, buscar 
lo que partes razonables hubieran querido establecer50, lo que conecta con la 
función interpretativa e integradora de la misma. En ningún caso le está per - 
mitido al magistrado desconocer por completo lo querido por las partes o im-

45 Félix chamié, “Equilibrio contractual y cooperación entre las partes. El deber de 
revisión del contrato”, pp. 113-116.

46 Sobre esta distinción, véase Patricia lóPez, “El principio de equilibrio contractual en 
el Código Civil Chileno y su particular importancia como fundamento de algunas institu-
ciones de moderno derecho de las obligaciones en la dogmática nacional”, pp. 132-144.

47 grasso, op. cit., pp. 542-544.
48 schoPf, “La buena fe...”, op. cit., pp. 134-138.
49 Patricia lóPez Díaz, “Por una noción amplia de lesión enorme en el Código Civil chi - 

leno: una relectura a partir del principio de equilibrio contractual y la idea de excesiva des - 
proporción contenida en el borrador de los Principios Latinoamericanos de derecho de los 
contratos”, pp. 721-722; Félix chamié, “El principio general de reductio ad aequitatem por des - 
equilibrio contractual”, pp. 271-275.

50 chamié “Equilibrio...”, op. cit., pp. 115-116.
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poner una regulación arbitraria. La autoridad judicial puede revisar y adecuar 
el contrato, conforme a las exigencias sinalagmáticas de dicho principio, y 
llevar el contrato a la reductio ad aequitatem, solo si las partes han fallado en 
cumplir el deber de renegociación y revisión del contrato por ellas mismas. 
No siempre se admite que el juez revise el contrato y la sanción se convierte 
simplemente en la nulidad del contrato51, como es el caso de la regulación de 
la teoría de la imprevisión en el Código Civil italiano, arts. 1467-1469.

En definitiva, en esta concepción del contrato, la voluntad no es el gran 
elemento que permite medir y configurar toda la vinculación contractual, si-
no un presupuesto causal para contratar o no contratar, pero una vez que se 
aceptó la vinculación contractual, las exigencias de este actuar recto y honra-
do y el synallagma objetivo, imponen moderación y equilibrio por su propia 
naturaleza a lo querido por las partes52. Parece que, en el derecho contem-
poráneo, si bien se avanza hacia una noción amplia de buena fe correctora, 
dado el carácter todavía voluntarista del concepto de contrato predominan-
te, sustentado en la voluntad de las partes, la teoría general del acto jurídico,  
y el concepto de derecho subjetivo mismo, se generan incoherencias no re-
sueltas, pero que pueden ser toleradas mientras no causen graves perturba cio - 
nes jurisprudenciales.

III. La buena fe correctiva 
en el derecho uniforme

Habiendo propuesto un marco teórico de referencia sobre este concepto co - 
mo principio general del derecho y en específico de su función correctiva, 
su vinculación a la justicia conmutativa o correctiva aristotélica, y su relación 
con la revisión contractual, se analizarán algunas normas importantes del de-
recho comparado en la materia. No se pretende exhaustividad, sino remar - 
car cómo en el derecho comparado se ha recogido en el último tiempo esta 
noción de función reparatoria, en mayor o menor medida, en especial, en 
los instrumentos de derecho uniforme. El análisis estará centrado única-
mente en lo relevante en torno a dicha función, en las normas citadas. No se 
estudiarán normas referidas a la imprevisión o a la ventaja excesiva, que, si 
bien son manifestaciones de este principio, son, más bien, aplicaciones par - 
ticulares de esta tarea, que se estudia en términos más amplios y no circuns-
critos a instituciones particulares.

51 chamié “Equilibrio...”, op. cit., pp. 136-137; chamié, “El principio...”, op. cit., pp. 254- 
255.

52 tale, op. cit., p. 559.
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El art. 1:201 de los PECL establece como un principio general en los si-  
guientes términos:

Art. 1:201: Buena fe contractual
1) Cada parte tiene la obligación de actuar conforme a las exigencias 

de la buena fe.
2) Las partes no pueden excluir este deber ni limitarlo.
Se ha dicho, en el comentario oficial, que el art. 1:201 de los PECL, tiene 

el propósito de reforzar los estándares de decencia, equidad y razonabilidad 
en las transacciones, del mismo modo, este principio puede ser antepuesto 
sobre otras normas y principios, incluso: “cuando una adherencia estricta a 
ellos conduciría a resultados manifiestamente injustos”53, consolidando su 
misión como mecanismo corrector ante consecuencias manifiestamente 
injustas de la aplicación estricta de una norma, sin especificar si es de origen 
contractual o legal en todo caso. Según Jan Peter Schmidt, la influencia predo-
minante fue la tradición del derecho alemán, donde esta acción jurídica, aun 
en su función correctiva, tiene una larga historia54, lo que corrobora el mis - 
mo Ole Lando, para poder rectificar hasta las transacciones según el modelo 
alemán y holandés55 y compara esta tarea reformadora con el imperativo  
categórico de Immanuel Kant, como una manifestación de la creciente mo-
ralización del derecho europeo de contratos56. A pesar de lo anterior, sería 
deseable una redacción más clara y explícita de la función correctiva en el tex-  
to mismo de los PECL, sin necesidad de acudir al comentario oficial. Aun 
así, Martijn Hesselink ha sostenido que las normas de los PECL en esta ma - 
teria representan el gran triunfo internacional de la buena fe contractual57. 
No obstante, como es lo usual en el derecho comparado, se mantiene in-
tacta la noción fundamental del contrato como acuerdo de voluntades y el 
principio de la libertad contractual, en sus grandes líneas, pero sometido a 
las exigencias de tal principio. Así, el art. 1:102 (1) lo señala, proclamando: 

“(1) Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar el 
contenido del mismo siempre que se observen las exigencias de la buena fe  
y de la lealtad y las reglas imperativas establecidas en estos Principios”.  

La norma del art. 1:201, si bien no menciona la función correctiva di-
rectamente, se relaciona al sostener una noción más solidarista del contrato, y 
así, afirma: “cada una de las partes está obligada respecto a la otra a cooperar 

53 Jan Peter schmiDt, “Art. 1:201. Good Faith and Fair Dealing”, p. 130.
54 Op, cit., p. 131.
55 Ibid.
56 Ole lanDo, “Is Good Faith an Over-Arching General Clause in the Principles of Eu - 

ropean Contract Law?”, pp. 852-853.
57 Martijn hesselinK, “The principles of European contract Law: some choices made 

by the Lando Commission”, p. 54.
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para conseguir la plena efectividad del contrato”. Este deber de cooperación 
explícito implica una noción comunitarista del contrato, en la que las partes 
trabajan por un objetivo común, opuesto a la noción antagonista del contrato  
donde cada uno persigue su propio interés58. Es posible que sea una crista-
lización del solidarismo contractual, en este sentido Ole Lando ha dicho:

“un contrato debería ser considerado como un instrumento de coopera-
ción y no de confrontación de adversarios cada uno buscando su ventaja  
a expensas del otro. Debería reflejar lo que Denis Mazeaud llama el espirit 
collectif. Debería salvaguardar la solidaridad, equidad y confianza [...]”59, 

abriendo la puerta a una noción social del contrato, incluso60, similar a la que 
opera en el Código de Brasil61.

Por su parte, el DCFR III.-1:103(3) que trata sobre la buena fe, dice así:

“DCFR III.-1:103: Good faith and fair dealing.
 (1) A person has a duty to act in accordance with good faith and fair 
dealing in performing an obligation, in exercising a right to performance, 
in pursuing or defending a remedy for non-performance, or in exercising 
a right to terminate an obligation or contractual relationship. 
 (2) The duty may not be excluded or limited by contract or other ju - 
ridical act. 
 (3) Breach of the duty does not give rise directly to the remedies for 
non-performance of an obligation but may preclude the person in breach 
from exercising or relying on a right, remedy or defense which that person 
would otherwise have”. 

Esta norma, es mucho menos explícita y hasta más restrictiva que los 
PECL y de ningún modo afirma con claridad la tarea de corrección, pese a 
los ejemplos para ilustrar el alcance de la norma. Se ha sostenido que fue un 
cambio de redacción posterior a las críticas de Hugh Beale al texto de los 
PECL62, de modo que es claro que la función del tribunal no es corregir o 
mejorar el contrato haciéndolo más equitativo de lo que las partes quisieron,  
y es más cercano a la doctrina clásica de la autonomía de la voluntad y la no - 
ción liberal del contrato63. 

58 schmiDt, op. cit., p. 158.
59 Ole lanDo, “The Structure and the Legal Values of the Common Frame of Refe-

rence (CFR)”, p. 251.
60 M. hesselinK, “The Principles of European Contract Law: Some Choices Made By 

The Lando-Commission”, p. 57.
61 Sobre la función social del contrato en el Código Civil de Brasil, véase Rodrigo mom - 

berg, “El Código Civil brasilero de 2002: nuevos principios para el derecho de contratos”, 
p. 165.

62 schmiDt, op. cit., p. 133.
63 Christian von bar, Eric clive and Hans schulte-nölKe (eds.), Principles, definitions 

and model rules of european private law, DCFR III.1-103, Comment E.
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La buena fe en el DCFR no es una fuente directa de obligaciones exi - 
gibles mediante un remedio, y su peso es menor que en los PECL64.

Este concepto, está tratado en el CESL de la siguiente manera: 

“CESL 2:1 Good faith and fair dealing. 
 (1) Each party has a duty to act in accordance with good faith and fair 
dealing. 
 (2) Breach of this duty may preclude the party in breach from exer-
cising or relying on a right, remedy or defense which that party would 
otherwise have, or may make the party liable for any loss thereby caused 
to the other party. 
 (3) The parties may not exclude the application of this Article or 
derogate from or vary its effects”.

El CESL, por su parte, se aparta, a su vez, del DCFR y vuelve a una no - 
ción más sustantiva y amplia de buena fe, según la cual la infracción de un 
deber de esta clase, no solo precluye el ejercicio de un derecho, la solución 
del DCFR, sino que además puede hacer a una parte responsable por da-
ños65. Pero al igual que la redacción de los PECL, ha recibido críticas una for-
mulación amplia de este principio, sugiriéndose que sea más una función de 
preclusión que de acciones y responsabilidad por infracción a esta, similar al 
modelo del DCFR66. Aún así, no es clara la existencia de función correctiva 
de modo tan explícito como en los PECL. 

Especialmente notable es la redacción del BW de 1992 en esta materia, 
que formula en términos bastante amplios, su tarea reformadora, permitien-
do modificar el contenido del contrato de forma explícita. El art. 6:2-2 del  
BW señala: 

“Una norma vigente entre un acreedor y su deudor en virtud de la ley, la cos-
tumbre o un acto jurídico, no aplica, en cuanto esta sea inaceptable, en las  
circunstancias según estándares de razonabilidad y equidad” (redelijkheid  
en billijkheid). 

Se ha dicho que esta norma es la “culminación” de la legislación que re - 
cibe el concepto de buena fe67, porque provee que tanto las disposiciones 
legales como las contractuales no aplican, si en las circunstancias dadas, pro - 
dujesen consecuencias inaceptables acorde con el criterio de la razonabili-
dad y equidad.

64 schmiDt, op. cit., p. 135.
65 Op. cit., p. 136.
66 Op. cit., p. 137.
67zimmermann & whittaKer, op. cit., p. 55.
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En Alemania, quizá el sistema jurídico donde esta noción amplia tiene 
su origen clásico, el parágrafo 242 del BGB, Treu und Glauben, ha sido muy  
intenso el desarrollo de esta tarea en la jurisprudencia, desde 192068. La doctri-
na alemana la ha llamado: principio “supremo” y “absoluto”69, un principio que 
para la doctrina alemana está en la “cúspide” del derecho de obligaciones. Lo 
que justifica que pueda rectificar prestaciones desequilibradas. Ya en sus co-
mienzos fue usada al modo pretoriano, para corregir el ius strictum y buscar 
soluciones equitativas70, hasta llegar a ser denominado por Franz Wieacker “la 
reina de las normas”71 y desarrollar doctrinas que se separaron de su fuente: 
la buena fe cobrando vida propia. 

En cuanto a la función correctiva del parágrafo 242, implica que las Cor - 
tes derogan abiertamente una disposición contractual o legal porque se con-
sidera que tiene consecuencias injustas y contrarias a la equidad72, partien do 
desde los supuestos de la “pérdida de la base del negocio” (Wegfall der Ges-
chäftgrundlage), adaptado de la teoría medieval de la clausula rebus sic stan-
tibus, en ese entonces no regulada en el BGB. Con posterioridad, se usó esta 
función correctiva para el control judicial de las cláusulas contractuales de 
adhesión, con anterioridad a la legislación de 1976 que recoge esos desarro- 
llos jurisprudenciales73. Escapa al tema del presente artículo, pero también 
se ha usado el parágrafo 138 del BGB, que establece el principio de la ilici-
tud de los actos contra bonos mores74, para corregir cláusulas abusivas en con-
tratos de adhesión, relacionándolo con el parágrafo 242. La reforma al BGB 
de 2002 incorpora muchas doctrinas desarrolladas al alero del parágrafo 242 
como instituciones independientes.

En general, este fenómeno en torno a la buena fe correctiva, el retorno 
de la imprevisión, la lesión enorme, el control de las cláusulas abusivas, etc., 
ha sido denominado por François Chénedé como un “retorno” a la justicia 
conmutativa, desde las teorías sobre la base de la autonomía de la voluntad  
como fundamento de la obligatoriedad del contrato75 y, si bien no ha estado 
exento de críticas en el derecho europeo, se ha consolidado como tendencia, 
lo que es muy diferente a la situación chilena, como se verá, al analizar la juris - 
prudencia relevante de los últimos años.

68 roDríguez y eyzaguirre, op. cit., pp. 149-150.
69 Ludwig ennecerus, Theodor KiPP, Martin wolff, Tratado de derecho civil, p. 19.
70 zimmermann & whittaKer, op. cit., p. 18.
71 wieacKer, “El principio...”, op. cit., p. 21.
72 schmiDt, op .cit., p. 115.
73 Op. cit., pp. 115-116.
74 zimmermann & whittaKer, op. cit., p. 27.
75 François chéneDé, Las conmutaciones en el derecho privado. Contribución a la teoría 

general de las obligaciones, pp. 123-148.
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IV. Análisis de la jurisprudencia reciente 
en materia de función correctiva 

de la buena fe contractual

A continuación, se analizarán sentencias relevantes en materia de función 
correctiva contractual, dictadas por los tribunales superiores de justicia sobre 
todo a partir de 2019. En comparación al reconocimiento jurisprudencial 
de la función interpretativa e integradora, esta es la más compleja76, al me - 
nos en sede civil, porque no está reconocida expresa ni implícitamente en el 
Código Civil, en cambio, se reconoce, al menos, como principio77 en el art. 16  
letra G de la Ley n.º 19496 en materia de consumo, recogiendo los desarro-
llos de la dogmática alemana y española en esta materia y en relaciones de 
consumo. Ha habido un par de sentencias en sede civil de especial relevancia 
en esta materia el caso Tranex con Angloamerican destaca porque reconoce 
con claridad que la buena fe puede llegar a modificar el contrato por con - 
sideraciones de equidad y justicia material, en materia de cláusulas de termi-
nación ad nutum. Por el contrario, en un caso similar, la sentencia en el caso 
ST Rent Transportes Ltda. con Melo Áridos Ltda., rechaza ese mismo prin-
cipio al menos como aplicación al caso o lo considera en condiciones mu - 
cho más estrictas para su aplicación.

a) ingeniería y MoviMientos de tierra tranex LiMitada  
con angLo aMerican sur s.a., corte supreMa,  

roL 39.854-2018, 22 de Mayo de 201978

Este caso es uno de los más importantes en cuanto a esta materia, especialmen-
te en su función correctiva, y constituye, quizá, el pronunciamiento más con-
tundente sobre este punto en la jurisprudencia chilena. El actor, primero en 
sede arbitral, demanda la terminación del contrato, el pago de prestaciones 
adeudadas e indemnización de perjuicio. La demanda no fue acogida en su 
totalidad, y ambas partes, apelaron ante el tribunal arbitral de segundo grado, 
que confirma con algunas modificaciones, la sentencia. El demandado recurre 
de casación de forma y de fondo y el demandante solo de casación de fondo.

Con fecha 21 de enero de 2013, las partes celebraron un contrato por 
medio del cual la demandada encargó al demandante los servicios de carga 
y transporte de cobre, por un plazo de cinco años, rigiendo de modo re-

76 roDríguez y eyzaguirre, op. cit., p. 189.
77 Sin perjuicio de que el art. 16 A de la LPDC no permite modificar el contrato con-

forme a equidad, sino simplemente reconoce la nulidad parcial como sanción o la nulidad  
total si el contrato no puede subsistir sin dicha cláusula.

78 corte suPrema (2018), sentencia rol 39854. 
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troactivo desde el 1 de julio de 2012. En su origen, se planteó una combina-
ción de transporte en camión y en ferrocarril, pero este no llegó a operar, 
según los hechos asentados en la causa, era una obligación contractual que 
Anglo no cumplió sin que resulte probada ni su debida diligencia ni la culpa  
grave o dolo de la empresa. Se generaron costos adicionales que el deman dante 
entendió que serían pagados por ella, sin que este manifieste ni aceptación 
ni rechazo hasta agosto de 2014 en que afirma que solo serán pagados los 
costos desde enero de 2014. El 30 de septiembre de 2014, Anglo comunicó 
a Tranex su decisión de terminar anticipadamente el contrato según la facul-
tad dispuesta por la cláusula 3.2 que otorgaba a ambas partes la facultad de 
dar término unilateral al contrato, sin expresión de causa alguna, bastando 
comunicación por escrito con ciento veinte días corridos de anticipación y 
sin que haya derecho a indemnizaciones de ningún tipo, sin perjuicio del 
pago de los servicios prestados hasta el día del término anticipado. 

Esta terminación unilateral le generó cuantiosos perjuicios a Tranex, 
que no pudo resarcir los costos ni adquirir las ganancias estimadas en la du -
ración original de cinco años según lo pactado. A su vez, Anglo manifestó que 
existía, a raíz de un contrato anterior, pérdida de confianza en la capacidad  
e idoneidad de Tranex para el presente contrato, toda vez que en el contrato 
anterior habría habido desfalcos y defraudaciones graves cometidas por  
Tranex contra Anglo, más aún, se inició una querella criminal, que, sin em-
bargo, fue sobreseída, al no ser probados dichos hechos delictuales. De modo 
que Anglo justificó la invocación de la cláusula 3.2 de terminación unilateral 
sobre la base de la pérdida de confianza, lo que no obstante, no fue probado 
en la instancia civil y se mantuvo como un ejercicio sin expresión de cau - 
sa de dicha facultad.

Los tribunales arbitrales determinaron que dicha empresa incumplió el 
contrato al ejercer de modo injustificado dicha terminación, si bien dichas 
cláusulas no son ilícitas per se y pueden pactarse válidamente, conforme a 
la libertad contractual reconocida en el art. 1545 del Código Civil. Empero, 
consideran “manifiestamente antijurídico” que el destino del contrato esté 
sometido al mero capricho de una parte y no a una decisión racional y justa, 
pues debe existir una razón válida para terminar el contrato, según las exi-
gencias de la buena fe contractual. A juicio de la Corte, la sentencia de se-
gundo grado explica de modo suficiente las razones que ameritan justificar  
una terminación fundada del contrato, aunque se haya pactado que la comu - 
nicación no requiera expresar causa y no es una interpretación que trans-
grede la ley del contrato porque 

“no solo debe atender a sus términos sino además al sentido implícito con-
forme a la naturaleza de la relación, puesto que así lo exige el principio de 
buena fe” (considerando 22.°). 
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Es decir, una interpretación de buena fe del contenido contractual excluye 
toda posibilidad de que las cláusulas pactadas, incluso, tengan un sentido ma - 
nifiestamente antijurídico y contrario a los principios generales estudiados, 
que excluye toda arbitrariedad e irracionalidad. La terminación abrupta o 
abusiva: 

“bien podría importar una infracción de la obligación de ejecutar el contra - 
to de buena fe, considerando como acontece en la especie que el prestador 
del servicio pudo incurrir en gastos en su actividad y/o sufrir perjuicios 
derivados de la resistencia de su contraparte en la continuación del vínculo 
que los ligaba, todo lo cual hace razonable reconocer el derecho a la indem - 
nización de todo el daño que se sufra como consecuencia del término de los 
servicios” (considerando 22°).

La Corte reconoce que, en el arrendamiento de servicios inmateriales, 
cualquiera de las partes puede poner término cuando lo estime pertinente, 
es una facultad sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a la otra parte 
en caso de haberse estipulado un plazo, conforme al principio del art. 2009  
del Código Civil, no puede vulnerarse de manera impune un plazo pactado 
y por eso proceden en ese caso las indemnizaciones (considerando 23.°).

A continuación, el considerando 24.° entrega fundamentos mucho más 
profundos sobre la buena fe que la gran mayoría de sentencias, limitadas a 
repetir considerandos y frases usuales. En primer lugar, entiende la Corte 
que este accionar jurídico del art. 1546: “no solo se limita a imponer las obli - 
gaciones declaradas por las partes o aquellas que la ley subentiende o las que 
emanan de la costumbre”. Es decir, no es una reafirmación del pacta sunt 
servanda ni se agota en las obligaciones legales o de la costumbre. Por el con-
trario, crea obligaciones por sí misma, exigibles en plenitud. De la ejecución  
de buena fe de un contrato emanan deberes de cooperación recíprocos, de 
acuerdo con la naturaleza de la obligación, “ya que el referido precepto legal 
recoge el principio de la integración contractual”. La relación contractual 
no puede entenderse como satisfacción individual de intereses particulares, 
sino que “constituye el medio idóneo para que ambas partes puedan en con - 
trar tal satisfacción”, lo que supone constante y recíproca cooperación que 
lleva, hasta imponer concesiones o sacrificios: 

“pues cada contratante debe velar no solo por su interés personal sino que 
asimismo por el de la otra parte, procurando que ésta obtenga también del 
contrato la satisfacción de su respectivo interés”.

Es evidente que se está en presencia de la penetración de la doctrina del so - 
lidarismo contractual 79 en la jurisprudencia de la Corte Suprema, según la 

79 Fabricio mantilla, “El solidarismo contractual en Francia y la constitucionalización 
de los contratos en Colombia”, pp. 196-206.
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cual el contrato es un mecanismo de cooperación de intereses entre las par-
tes y no solo un mecanismo de persecución del propio interés. Ese es uno 
de los alcances de este fallo: la recepción en Chile del solidarismo contrac-
tual, del cual emanan consecuencias que debilitan profundamente el de-  
r echo liberal individualista clásico en materia de contratos.

A continuación, en el mismo considerando 24.°, la Corte estima que, 
teniendo presente el interés de las partes, en especial el plazo para el deman-
dante, que le permite recuperar las inversiones y obtener ganancias, apare ce 
claro que la terminación anticipada podía ser soportada de manera menos  
gravosa por Anglo que por Tranex. En el considerando 25.°, la Corte entien-
de, siguiendo la sentencia de segundo grado, que la terminación anticipada 
imponía que Anglo la sustente en su deber de cooperación recíproca, “en un 
motivo real y serio, evitando que el contrato expirara por una arbitrariedad 
o capricho”. El motivo debe ser susceptible de comprobación. Es más, ese 
derecho contractual se encuentra sujeto en cuanto a su naci miento, a una 
condición suspensiva integrada al contrato en virtud del art. 1546, actuan-
do como fuente de obligaciones y deberes no pactados expresamente. Es 
una obligación impuesta por la ejecución del contrato según la buena fe, 
aunque no esté pactado de forma expresa. Más aún, si se considera que tal 
condición suspensiva no existe, todavía el ejercicio de dicha facultad puede 
ser eva lua da si fuera impugnada, “si obedece a una intención desviada o 
una teme raria desconsideración del interés de la contraparte” (consideran- 
do 25.°).

En el considerando 26.°, se señala que la supuesta motivación para la ter - 
minación unilateral no es tal, porque la alegación de pérdida de confianza no 
está probada.  En autos rol CAM 2182-2014 se desechó en su totalidad la 
demanda basada en incumplimientos supuestamente cometidos por Tranex, 
que no pudieron ser probados, en un contrato anterior entre las mismas partes. 
Al ser una errada representación de la realidad, no constituyen un motivo 
válido para la terminación del contrato. Además, señala el mismo conside-
rando, que Anglo infringió el deber de cooperación: 

“al crear la apariencia de que la relación con Tranex se mantenía dentro de los 
márgenes de confianza creada por una relación comercial de más de veinte 
años [...] nada permitía intuir a la actora que el contrato de autos termina-
ría anticipadamente, sino que más bien era razonable prever que luego de 
acordarse las modificaciones propuestas, la relación contractual perduraría 
por los cinco años pactados”. 

En este punto, sin mencionarlo, la Corte aplica la clásica jurisprudencia de 
la teoría de los actos propios, toda vez que Anglo habría incurrido en con - 
tradicción con sus propios actos al terminar de modo unilateral el contrato, 
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porque creó la expectativa en Tranex de normalidad en las relaciones con - 
tractuales al renovar otro contrato y desestima la alegación de pérdida de con - 
fianza.

En el considerando 27.°, la Corte reitera algunas consideraciones usua - 
les en materia de buena fe, como principio general del derecho y deber de 
cooperación en forma activa para obtener el resultado del negocio jurídico,  
“integrando el contrato, creando especiales deberes de conducta y limitando 
a la autonomía privada y a la capacidad de autorregulación”. Es más, la litera-
lidad del contrato no puede ser invocada para preterir la conducta honrada: 
“no resulta admisible esquivar la ejecución de buena fe de un contrato a pre - 
texto del rigor del texto de lo convenido”80. Es decir, esta puede ser un princi-
pio que, incluso, se impone a la autonomía privada, al menos al tenor de lo p 
actado stricti iuris. Un elemento de corrección conforme a criterios de justicia 
conmutativa y equidad. Este principio no está suficientemente desarrollado 
en la sentencia, pero sus alcances son enormes, ya que equivale a afirmar  
la primacía del deber de corrección y usos normativos del tráfico, hasta con - 
sideraciones de justicia material, por sobre el acuerdo de voluntades81. Y con - 
tinúa, citando a Hernán Corral, refiriéndose al principio de autonomía de la 
voluntad: 

“el que si bien es ampliamente recogido en la cultura jurídica occidental, no 
puede elevarse a la categoría de dogma absoluto, de aplicación inexcusable 
y ciega. Si como quiere la tradición del derecho natural, la ley injusta no es 
ley sino violencia, lo mismo podría decirse de un principio jurídico que 
pretende erigirse por sobre imperativos morales y jurídicos superiores que 
impone la misma consideración del ser humano como un ser digno. Si la 
ley positiva debe ceder paso a la justicia, lo propio ha de suceder si la apli - 
cación absoluta de un principio permite la producción de resultados grave-
mente injustos e inequitativos. Una absolutización ideológica de prin cipio 
de la intangibilidad contractual, que llevara a excluir a priori todo tipo de  
intervención en el contenido de un acuerdo contractual, correría un serio 
riesgo de transformar el contrato en un instrumento de explotación y do-
minio más que de expresión de la libertad personal” (considerando 27.°).

Este enunciado posee implicancias dramáticas, se esté a favor o en con - 
tra de lo dicho. En esencia, se aplica una visión aristotélico-tomista del de-
recho82 como la cosa justa, equiparando el contrato a la ley, con ecos de la 
teoría de la ley injusta y relativizando el principio de autonomía de la vo-

80 grasso, op. cit., pp. 538-542.
81 En contra, schoPf, “La voluntad...”, op. cit., p. 72.
82 Para un estudio de la relación entre la buena fe (si bien subjetiva) y la doctrina aris-

totélica-tomista del derecho natural, véase Sebastián contreras, “Derecho natural, ley del 
contrato, justicia correctiva y buena fe en la tradición aristotélica-escolástica”, pp. 415-443.
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luntad. Parece ahora que este actuar se transforma en un principio absoluto  
y supremo, como ya afirmaba Ludwig Enneccerus, imponiéndose a la auto - 
nomía de la voluntad.

En el considerando 28.° se establece un límite al solidarismo contrac-
tual: 

“no quiere decir, como sugiere quien recurre, que los contratantes deban re-
nunciar a alcanzar su propia satisfacción sacrificándose sin más en beneficio 
exclusivo de la otra parte. Pero sí es indudable que esa obligación también 
les impone abstenerse de ejecutar conductas que impidan a su contrapar - 
te obtener el provecho que esperaban alcanzar”.

Sumado a otras consideraciones que no son relevantes para este aná-
lisis, la Corte Suprema confirma la sentencia impugnada y rechaza los re - 
cursos interpuestos tanto por la demandante como por la demandada.

Es el fallo que más extensamente se refiere al concepto estudiado y la 
desarrolla en profundidad, no solo dando consideraciones pertinentes al caso, 
sino formulaciones que constituyen una verdadera revolución en la forma de 
comprender el derecho de contratos. No es novedad allí la aplicación de la 
función integradora de la misma para crear un deber secundario de conducta, 
lo que es usual por lo demás, aunque la sistematización de dichos deberes se - 
cundarios de conducta es algo pendiente en Chile. En efecto, de manera in-
geniosa consideró que la fundamentación de la terminación unilateral fuera 
una condición suspensiva que limita el nacimiento del derecho. Lo novedoso 
es que cambia por completo el paradigma del derecho de contratos, según el 
cual, siempre se ha entendido como la primacía de la voluntad, casi absoluta, 
en materia de obligaciones, con limitaciones extrínsecas como las buenas 
costumbres, la misma ley y el orden público. Pero en todo caso excepciona les. 

Las consideraciones de la buena fe en su función correctiva o rectifica-
dora, dejan de ser solo formales como es lo usual y pasan a integrar el con - 
tenido sustancial del contrato, poniendo de cabeza la primacía absoluta del 
art. 1545 tan cara a la jurisprudencia chilena. Por eso ha sido tan criticado 
el fallo83, la discusión escapa a los márgenes del derecho civil y se enmar-
ca en la filosofía del derecho y las diferentes concepciones que se tengan  
del concepto y fundamentos del derecho. Pero sí se comparte en plenitud 
lo sostenido en el considerando 27.° sobre el lugar subordinado de la auto-
nomía de la voluntad a las exigencias de la buena fe y en último término,  

83 severin, “Cláusulas...”, pp. 723-724; Gonzalo severin, “La terminación del contrato 
de servicio en virtud de una cláusula ad nutum. Comentario de sentencia de la Corte Suprema 
de 22 de mayo de 2019. Ingeniería y movimientos de Tierra Tranex con Anglo American  
S.A. (rol n° 38506-2017)”. En cambio, se muestran favorable al fallo Enrique alcalDe y 
Cristián boetsch, Teoría general del contrato. Doctrina y jurisprudencia, pp. 84-85.
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a la justicia conmutativa o correctiva. El fallo, siguiendo a Hernán Corral, se-
ñala que la autonomía privada no es un dogma absoluto, sino que es de apli-
cación prudencial, ponderada y circunstanciada, sometido a las exigencias 
de este principio, además de que remite a la “tradición del derecho natural” 
y la doctrina de la ley injusta, aplicada al contrato. 

La experiencia ha demostrado que en los contratos usualmente, cuan - 
do se invoca de modo unilateral y absoluto, la seguridad jurídica e intangibi-
lidad, en desmedro de consideraciones de justicia conmutativa, se transfor-
man en instrumentos de explotación y contratos leoninos, más allá de lo que 
es reprensible según el art. 16 letra G de la Ley n.º 19496, hay una zona gris 
que quedaría no cubierta por dicha ley, ni siquiera por la Ley n.º 20416, pe - 
ro que no justifica infringir la buena fe contractual para primar la seguridad 
jurídica, ni siquiera a juicio de este análisis, a diferencia de Gonzalo Severin, 
el supuesto carácter experto de las partes. 

¿Por qué debería el Estado hacer exigibles contratos que según crite - 
rios de buena fe y equidad son leoninos, por más que las partes hayan consenti - 
do y, aunque sean sofisticadas? Si bien para materias de consumo rige el art. 16 
letra G, que establece una medida objetiva de equilibrio de las prestaciones 
con base en esta actitud honrada y leal y en el derecho dispositivo84, en mu-
chas otras materias fuera del ámbito del consumo, no pueden tolerarse dichas 
injusticias leoninas en los contratos. 

Por eso, en el derecho comparado se ha expandido la noción de cláusu-
las abusivas a los contratos celebrados, hasta entre profesionales, aunque su-
jeto a estrictos requisitos85, lo que al final no es sino una positivación de este 
mismo principio en su concepción amplia. Frente a la alegación de incerteza  
jurídica ante su expansión, se responde con lo que Eduardo García de En-
terría, citado por Cristián Boetsch, afirma acerca de los principios generales  
del derecho. El autor español asegura que la gran movilidad de las leyes en  
la actualidad: 

“que parte de la creencia que las leyes son capaces de resolver todos y cada  
uno de los problemas que presenta sin cesar una cambiante sociedad, ha ve - 
nido a hacer imposible el positivismo como método, produciéndose una real 
desvalorización de la ley positiva”. 

De ahí que se deba mirar hacia los principios generales del derecho como la 
fuente de seguridad jurídica y no al texto explícito y estricto de la ley, las leyes 

84 Sin perjuicio que es muy discutible la posibilidad de adaptación judicial y propiamente 
función correctiva o rectificadora de la buena fe, solo procedería la nulidad parcial con for - 
me al art. 16A de la LPDC.

85 María Elisa morales y Pamela menDoza, “Notas sobre el control de cláusulas abu -
sivas entre empresarios. Una síntesis del modelo alemán”, pp. 208-211.

RDPI Nº 26.indd   61RDPI Nº 26.indd   61 21-04-25   16:3321-04-25   16:33



Arturo SAlAzAr DPI n.º 26 – Estudios

62

son abundantes y cada vez más, los principios son más estables. Los principios 
son un “condensado ético de la justicia y como reguladores de todas y cada 
una de las instituciones positivas de un ordenamiento”. La certeza jurídica 
no está en las leyes positivas, sino en los principios generales del derecho86. 

b) sociedad st rent transportes LiMitada 
con MeLo Áridos LiMitada,  

corte supreMa, roL 6 431-2018, 6 de dicieMbre de 2019 87

En este caso, el demandante interpuso acción de cumplimiento de contrato 
e indemnización de perjuicios, la cual fue rechazada en primera y segunda 
instancia, ante lo que el actor deduce casación de fondo, que confirma la sen - 
tencia de apelación. Los hechos se resumen en que el demandante firmó con 
fecha 10 de enero de 2014 un contrato de carga y transporte con el deman-
dado, por un plazo de cinco años, prorrogables por un año. La empresa de - 
mandante invirtió cuantiosas sumas para poner en ejecución el contrato y 
no obstante eso, el 2 de septiembre de 2014, la demandada le notifica su de-
cisión de terminar unilateral y anticipadamente el contrato, sin expresión de 
causa, y sin derecho a indemnización ni pagos adicionales, tal como lo esta-
blecía una cláusula del contrato que el actor impugna en su demanda como 
contraria a la buena fe, propósito práctico, función económica y la naturale-
za del contrato. La demandada destaca, entre otras cosas, que el actor se ne-
gó a modificar el contrato luego de dificultades administrativas que serían la 
justificación de la terminación unilateral, que no formuló objeciones ni ob - 
servaciones durante la licitación y que conocía la cláusula, que además esta - 
ba en un contrato anterior con la misma empresa.

La sentencia es escueta en consideraciones, es más, ni siquiera se pro-
nuncia sobre el principio, sino que repite las consideraciones de la senten cia 
de apelación (Corte de Apelaciones de Santiago, 5637-2017) y las hace su - 
yas. Así, la Corte estima que lo propuesto por el actor es un caso de modi-
ficación del contrato y no de interpretación como justifica el recurso, sobre 
la base del art. 1564 con relación al art. 1546, interpretando de buena fe el  
contrato conforme a su naturaleza y función económica. La Corte rechaza 
esos argumentos y afirma que al existir voluntad en contrario (la cláusula de 
terminación unilateral), conforme al art. 1563, no cabe atender a la naturaleza 
del contrato como criterio de interpretación y menos para encubrir una mo - 
dificación de lo pactado. 

86 Eduardo garcía De enterría, Justicia y seguridad jurídica en un mundo de leyes des - 
bocadas, citado por boetsch, op. cit., p. 148.

87 corte suPrema (2018), sentencia rol 6431. 
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Tanto la Corte de Apelaciones de Santiago como la Corte Suprema de-
jan abierta la posibilidad, de modificar el contrato por estas considera cio nes  
de modo excepcional cuando “el contrato la haya infringido en aspectos esen-
ciales de su contenido” (considerando 4.°). Pero no se precisa cuáles serían  
esos “aspectos esenciales”, aunque al menos en el ámbito de princi pios se 
reconoce en la sentencia la posibilidad de modificar el contrato injusto y 
lesivo por consideraciones de buena fe, lo que es un avance a pesar de que en  
el caso se rechazó el recurso. Este acto jurídico no justifica: 

“sacrificar el principio de autonomía de la voluntad, eje de nuestro ordena-
miento jurídico, sino en aquellos casos en los cuales la afectación a la buena se  
encuentre dotada de una entidad que la haga palmaria” (considerando 4.°). 

En ese punto se difiere, pero es algo que escapa al derecho civil y se enmarca 
en la teoría y filosofía del derecho, cual es el papel de la autonomía de la vo-
luntad y el de la justicia conmutativa en el derecho de contratos. La doctrina 
de esta sentencia se distancia de las tendencias que cambian el eje y ponen a 
la buena fe y la justicia material que se deriva de ella, como el eje del derecho 
de contratos, y se enmarca en la tradicional consideración de la autonomía de 
la voluntad como principio supremo del derecho de contratos. Ambas Cortes 
consideran que hay justificación racional para la cláusula de terminación uni-
lateral, por razones económicas, salvo que haya abuso del derecho o dolo, lo 
que no fue alegado y podría ser un defecto de la demanda, pero, por otro la - 
do, parece cuestionable pensar que puede haber un uso legítimo de una cláu-
sula de terminación unilateral sin expresión de causa ni indemnización alguna, 
que no la vulnere por sí misma. La Corte considera que la expectativa econó-
mica del demandante de recuperar los costos y adquirir ganancias adicionales 
en los cinco años del contrato proyectado, no encuentran sustento en la vul-
neración de dicho principio y que la cláusula es “inocua” (considerando 4.°).  
Esto parece una afirmación muy discutible, contradiciendo lo resuelto en el ca-
so Tranex; debería ser exigible cierta justificación racional del uso de las cláusu-
las de terminación unilateral, lo contrario sería un atentado per se a la conducta 
y apariencia jurídica estudiadas, independiente de las condiciones y circuns-
tancias particulares de los contratantes. Lo anterior asemeja a la concepción  
objetiva de lesión enorme presente en el Código Civil, que no requiere justi-
ficar abuso de posición dominante y ventajas desproporcionadas88, sino que 
en sí mismo es constitutivo de abuso y contrario a la justicia conmutativa.

Un punto relevante de esta sentencia es el que afirma que el demandan-
te participó de la licitación y conocía bien la cláusula, además que participó 

88 Arturo salazar, “Análisis de la lesión en el Código Civil chileno a la luz de la doc -
trina del equilibrio contractual”, pp. 33-34.
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en contratos anteriores con esta misma cláusula, con la empresa demandada. 
Impugnarla sería ir contra los actos propios, una clásica manifestación del 
principio analizado en la jurisprudencia chilena (considerando 4.°). Lo an - 
terior no fue considerado por la sentencia Tranex, sino que, más bien, plan-
teó que Anglo infringió la doctrina de los actos propios por las circunstancias 
peculiares del caso, toda vez que creó una apariencia de normalidad de las 
relaciones contractuales y de pronto ejerce la cláusula de terminación unila - 
teral. 

Por otro lado, no se alegó por el actor una situación de dolo, desigual dad 
o debilidad, inferioridad, estado de necesidad o menor poder de negociación 
(considerando 4.°). Sin embargo, esto no parecer ser relevante, porque una 
cláusula de esta naturaleza por su propia esencia infringe la doctrina de los 
actos propios y la buena fe; por definición su ejercicio es imprevisto, y hasta 
intempestivo, sin exigir que se demuestre causa y quedando al mero arbitrio 
del contratante. Ni siquiera contempla indemnizaciones a favor del afec-
tado. Es más, se podría considerar que es un caso de condonación del dolo 
futuro, según lo dispuesto por el art. 1465 del Código Civil, toda vez que se 
renuncia al pactarse libremente esta cláusula, por el potencial afectado, a 
alegar que hay dolo (entendido en sentido amplio, como lo contrario de una 
acción honesta y leal) sea en la cláusula misma o en la aplicación que se hace 
de dicha cláusula. Por lo que no es correcto el análisis de la Corte, siempre 
habrá dolo e infracción a los actos propios al ejercer una cláusula de esta na-
turaleza porque destruye la confianza que el afectado tenía en el contratan-
te, quien crea una apariencia jurídica y actúa en contra de dicha apariencia, 
generando un perjuicio en el contratante afectado. Al pactar una cláusula 
de este tipo, se está en un dolus in re ipsa y, por extensión, se condona el do - 
lo futuro por lo que la cláusula debería ser nula por objeto y causa ilícita. Esta 
línea no ha sido desarrollada por la jurisprudencia chilena. La infracción a 
los actos propios no está en quien alega la invalidez de la cláusula ad nutum, 
como sostiene la Corte, sino en quien la ejerce, es una potestad antijurídica. 
No depende de que el afectado conozca los términos o los consienta, es anti-
jurídica por contener condonación del dolo futuro (infracción a los actos pro - 
pios) en sí misma.

Después de todo, la Corte entiende que la cláusula queda integrada den - 
tro de la libertad contractual, sin apreciarse una contravención normativa y 
respecto a las circunstancias en que fue pactada, aparece el demandante co-
mo un contratante que conoce bien el ámbito de los negocios del que forma 
parte el contrato, conocía las bases de licitación, pudo formular consultas y 
observaciones en la licitación y celebró el contrato, sin que, a su juicio, cons-  
te dolo ni abuso del derecho en la invocación de la cláusula (considerando 
8.°).
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Es Evidente que la Corte falla de un modo opuesto en su totalidad al caso 
Tranex con Angloamerican, aunque quizá atribuible a la forma de plantear 
los hechos, al no alegar ni probar desigualdad de poder negociador y abuso 
de posición dominante; no a una negación de la función correctiva de la 
buena fe por principio. Habría sido interesante que la Corte formule a nivel 
jurisprudencial criterios para delimitarla, sintetizando la doctrina de Tranex 
con el presente caso ST Rent Transportes Ltda.

c) inMobiLiaria pabLo rado reichberg spa  
con Jorge Manríquez Jofré eirL, 

corte de apeLaciones de santiago, roL 5296-2022, 
21 de septieMbre de 202289

Esta sentencia es un reciente pronunciamiento de un tribunal superior de 
justicia acerca de la imprevisión y en este caso, se acogió, lo que es bastante 
novedoso en la jurisprudencia chilena. Se trataba de una demanda de térmi-
no de contrato de arrendamiento por no pago de rentas e indemnización de 
perjuicios. Existía un contrato de arrendamiento de fecha 17 de marzo de 
2017, que comenzó a regir el 3 de abril de 2017, por treinta y seis meses re - 
novables, lo que sucedió el 3 de abril de 2020. Sin embargo, con fecha 6 de 
mayo de 2020, la demandada envió carta al demandante informándole su 
decisión de poner término al contrato desde ese día, pero el arrendador se  
negó a recibir el inmueble.

La Corte considera justificado el término del contrato de arrendamien-
to, después de la fecha originalmente pactada para la renovación, invo cando 
la teoría de la imprevisión: 

“según la cual, toda vez que varíen las circunstancias existentes al momento 
de celebrar un contrato y siempre que dicha modificación signifique una 
grave lesión en los derechos de una de las partes, se podrá intervenir en el 
negocio jurídico, ajustándolo a las nuevas circunstancias existentes” (consi - 
derando 6.°). 

A continuación, cita a Rodrigo Momberg, en su explicación de la teoría de 
la frustración del fin del contrato y la teoría de la desaparición de la causa, 
que entiende como complementarias, siempre que: 

“un hecho externo, sobrevenido, imprevisible, cuyo riesgo no ha sido asu-
mido por la parte afectada, la prestación que recibe ha perdido completa 
utilidad en relación con el propósito práctico perseguido con la ejecución 
del contrato, se habrá frustrado el fin del contrato, habiendo desaparecido 

89 corte De aPelaciones De santiago (2022), sentencia rol 5296. 
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la causa de su propia obligación. Ello trae como consecuencia normalmente 
la terminación del contrato” (considerando 6.°). 

La frustración debe ser total y si la ejecución del contrato aún es de utili dad 
para el arrendatario, aunque sea en parte, no hay frustración y debe pagar la  
renta.

El punto central del fallo está en el considerando 7.°, en el que invoca  
y justifica la imprevisión alegada por el demandado, con base en los acon-
tecimientos de la pandemia mundial y el llamado “estallido social”: 

“que produjo sin lugar a dudas, perturbaciones graves a toda una categoría 
de personas, lo que es público y notorio, máxime si el local arrendado (far - 
macia) se encontraba ubicado en calle Pio Nono N° 9, comuna de Providen - 
cia, esto es en el epicentro de las manifestaciones sociales”. 

La Corte no justifica la imprevisión como una manifestación de las obli-
gaciones creadas por la buena fe, en este caso, en función rectificadora del 
contrato, sino que se asienta en una concepción procesalista de la “equidad”, 
invocando el art. 170 n.° 5 del CPC, según el cual los tribunales: 

“deben de juzgar tal imprevisión del modo que más conforme o parezca al 
espíritu general de la legislación y a la equidad natural [...] pues no es justo  
ni equitativo dejar obligad a la parte arrendataria demandada por una cláu - 
sula contractual no obstante que sobreviniente a la celebración del acuerdo 
contractual del arrendamiento aconteció un hecho imprevisible para las 
partes y totalmente ajeno a la voluntad de estas” (considerando 7.°).

El fallo pese a pronunciarse de una materia tan controvertida como la 
imprevisión, lo hace de una manera pobre y con escaso fundamento, sin un 
razonamiento profundo que demuestre fehacientemente la conveniencia de 
admitir la imprevisión en Chile. Es llamativo que el tribunal se quede en la  
dimensión procesal y no transite hacia la dimensión sustantiva, ni siquiera 
menciona la buena fe como concepto. Por otro lado, pareciera que mezcla 
instituciones diferentes como lo es la frustración y la teoría de la pérdida de 
la base del negocio, sin distinguirlas lo suficiente,respecto de la imprevisión. 
Lamentablemente una vez más se perdió una oportunidad de pronunciarse 
de manera contundente sobre la imprevisión y desmontar la interpretación 
tradicional, tan fuerte en lo voluntarista y consensualista, del art. 1545, que 
niega toda dimensión de justicia conmutativa o correctiva en los contratos.
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d) eLdu spa con eLetrans s.a.,  
corte supreMa, roL 32356-2022, 30 de Junio de 202390

En un recurso de queja, usado como medio procesal de modo oblicuo, para  
conocer de materias propias de un recurso de casación en el fondo (que ha - 
bía sido renunciado por las partes con anterioridad, al someter el conoci-
miento de las cuestiones litigiosas a arbitraje), se discutió la sentencia arbi - 
tral de segunda instancia del litigio entre Eldu SpA y Eletrans S.A. La Corte 
Suprema consideró que no había falta grave propia del recurso de queja y 
este se rechazó, pero acto seguido, de modo cuestionable desde el punto 
de vista procesal, la Corte empieza a conocer del fondo del asunto, como si 
fuera un recurso de casación en el fondo, lo que es bastante extraño y poco 
justificable desde el punto de vista procesal.

Eldu SpA demandó en primera instancia arbitral la indemnización de 
perjuicios que Eletrans S.A. le habría causado como consecuencia de varios 
incumplimientos del contrato, y la restitución de ciertos bienes y pago de 
deudas. Con fecha 14 de noviembre de 2016, Eldu SpA y Eletrans S.A., cele-
braron un contrato a suma alzada de ejecución de obras a cargo de Eldu, por 
el que Eletrans pagaba un precio fijo. El contrato se mantuvo vigente hasta 
el 5 de febrero de 2016, fecha en la que Eldu recibió una comunicación de 
terminación anticipada del contrato por parte de Eletrans. Según aquella 
empresa, Eletrans incumplió el pago oportuno de los trabajos ya ejecutados, 
según las bases, que disponían el pago de acuerdo con el desarrollo y avance 
de las obras de modo proporcional al precio pactado en la suma alzada. A 
la fecha, Eldu había ejecutado el 70,19 % de los trabajos, pero habría re ci - 
bido solo el pago equivalente al 20 % de avance de las obras, quedando pen - 
diente más del 50 % de precio pactado. Esta empresa, además, solicitó a título 
de indemnización de perjuicios los costos posteriores a la paralización de las  
obras. El punto fundamental de su demanda consistía en la terminación an-
ticipada ilícita, arbitraria y abusiva del contrato por parte de Eletrans. Tam - 
bién, solicitó diversos montos por daño emergente debido a retenciones de 
los estados de pago, gastos, costos y cobro arbitrario de una boleta de garan - 
tía, además del lucro cesante y daño moral. 

Eletrans sostuvo en su contestación que el sistema de pago pactado por 
las partes establecía la obligación de realizar los pagos conforme al cumpli-
miento de hitos señalados en el mismo contrato y no por avance proporcio nal 
de las obras, así estaba pagado el estado número 1 y 2, pero el estado núme - 
ro 3 no fue pagado, ya que Eldu no habría acompañado toda la documen-
tación que señalaba el contrato para su aprobación. 

90 corte suPrema (2022), rol 32356.
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El tribunal arbitral de primera instancia acogió la acción ordenando el 
pago a Eldu del 50,19 % faltante, además de los gastos en que incurrió pos-
terior a la fecha de terminación anticipada del contrato, invocando para ello, 
la buena fe, conmutatividad y equilibrio contractual; principios que reproba-
ban que Eldu pueda haber ejecutado más del 70 % del proyecto y Eletrans 
hubiera pagado solo el 20 %. También se tuvo por probado que la empresa 
demandada habría entorpecido los trabajos encargados a Eldu al prohibir la 
entrada de sus trabajadores a la obra, incluso, antes de la terminación efecti va 
del contrato, para lo cual el tribunal arbitral vuelve a invocar la acción jurídica 
honesta, como contraparte de la conducta del acreedor, que así la infringe.

El razonamiento del tribunal arbitral de segunda instancia concluye, por 
el contrario, que se debe rechazar la acción sobre las obras ejecutadas y no pa-
gadas al momento de la terminación anticipada, en el sentido de que las par-
tes establecieron en el contrato un procedimiento de liquidación del mismo 
ante la terminación anticipada, según el cual se debía proceder con un es-
tado de pago final. De modo que pagar las obras efectivamente ejecutadas, 
significaría incorporar al contrato un elemento ajeno a la voluntad de las par - 
tes quienes regularon de modo expreso el mecanismo para valorizar tales 
obras en caso de terminación anticipada.

Además, consideró que la prohibición de que los trabajadores de Eldu 
ingresen a la obra, se fundó en que Eletrans tenía aprensiones sobre la situa-
ción de las obras y fue una decisión justificada y una medida de seguridad. 
Concluye que Eletrans no le adeuda nada a Eldu por concepto de gastos pos - 
teriores a la terminación. 

La Corte Suprema extrae una conclusión diferente, invocando de in -
mediato el art. 1546 y señala que la buena fe objetiva o lealtad: 

“consiste en la creencia y confianza que tiene un sujeto en que una decla-
ración surtirá en un caso concreto los mismos efectos que ordinaria y nor-
malmente ha producido en casos iguales. Es decir, son las reglas objetivas  
de la honradez en el comercio o en el tráfico, que llevan a creer en la pala - 
bra empeñada y en que el acto sea concertado lealmente, obrando con rec - 
titud” (considerando 2.°, n,° 4)

y de ese modo, este principio “impone a los contratantes el deber de coope-
rar con la ejecución del negocio en que han comprometido, adoptando un 
rol activo” y lo considera como elemento integrador, “sirve de basamento al 
deber de garantía que asumen los contratantes”, y como principio general, 
informa, integra y permite interpretar todo el ordenamiento jurídico. En es-
pecífico, es un límite al ejercicio de los derechos subjetivos, citando al efecto 
la doctrina de Cristián Boetsch. En ese sentido, el fallo hasta entonces no es 
ninguna novedad importante en esta materia y es repetitivo, lo que es usual  
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en la jurisprudencia en materia contractual. A continuación, en el mismo 
apartado del considerando 2.°, señala que integra el contrato, crea especiales 
deberes de conducta y limita a la autonomía privada: 

“se advierte entonces, por las razones que se vienen señalando, que no re-
sulta admisible esquivar la ejecución de buena fe de un contrato a pretexto 
del rigor de lo convenido”, 

y cita un fallo de la Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda de 1988, 
citado usualmente para justificar la función integradora de la buena fe.

De modo correcto en el fondo, pero insustancial y superficial, sin mayor 
desarrollo, cita de nuevo un párrafo de la obra de Hernán Corral, mencio - 
nado en el fallo Tranex con Angloamerican, en que compara los efectos de 
la ley injusta al contrato injusto, en la doctrina del derecho natural, según la 
cual, si la ley injusta no parece ser ley, tampoco es vinculante el contrato in-
justo y lesivo (considerando 2.°, n.° 4). Estando plena de acuerdo en el tras-
fondo, parece una mala justificación reiterar casi palabra por palabra lo sos-
tenido en el fallo Tranex con Angloamerican, con el riesgo volver a emitir un 
fallo con doctrinas que se repiten, ad hoc, sin mayor profundización. Es un 
flaco favor que se le hace a dicha doctrina rectificadora, sobre todo en Chile, 
considerando que es un medio en que estas doctrinas no cuentan con mucha 
simpatía y se les mira con recelo, a diferencia de Alemania u Holanda y per-
mite que se acuse a aquella doctrina, y en esto con justa razón, de ser un cajón 
de sastre o vulgarismo, para justificar cualquier solución, sin hacerse cargo 
del problema de fondo, por falta de justificación suficiente. En eso este fallo 
comete un error severo, repitiendo sin originalidad, el veredicto Tranex con 
Angloamerican. A pesar de que se esté de acuerdo en el fondo de jus ticia ma - 
terial que aquella sentencia defiende. 

Acto seguido, contrapone la autonomía de la voluntad con el principio 
de buena fe, que forma parte del contenido del negocio y permite corregirlo: 

“que constituye un modelo de conducta que revaloriza y modaliza las posi-
ciones de todas las partes, pasando a formar parte del contenido del negocio 
con el objeto de evitar que, bajo la apariencia de un respeto a su tenor es - 
tricto, se lesione el interés del acreedor a ser satisfecho o del deudor a no sa - 
crificarse más allá de lo razonable”. 

Si bien, dichos fundamentos son aplicados, de modo correcto a juicio de 
este artículo; estos poseen con escaso fundamento y menos aún una necesa-
ria justificación de la procedencia de dicha función, no solo con fines de pro-
fundidad dogmática, sino, también, para salir al paso de las críticas vertidas 
en su oportunidad al fallo Tranex con Angloamerican; la Corte resuelve que  
la ejecución de buena fe del contrato: 
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“exigía que ambas partes desplegaran las conductas necesarias no solo para 
satisfacer sus propias expectativas sino que también en pos de los intereses 
de la contraparte. Evidentemente ello no quiere decir que los contratantes 
deban renunciar a alcanzar su propia satisfacción sacrificándose sin más en 
beneficio exclusivo de la otra parte. Pero sí es indudable que esa obligación 
también les impone abstenerse de ejecutar conductas que impidan a su 
contraparte obtener el provecho que esperaban alcanzar”. 

En virtud de esta acción jurídica, entonces, se exigía, contra lo pactado  
expresamente, que debía pagar por las obras ejecutadas al término anticipa-
do del mismo y la posición de Eletrans sustentada en la literalidad de la cláu-
sula contractual que obligaba al pago por hitos y no por avance, se considera 
contrario a la buena fe y es corregida por la Corte. Parece que es una decisión 
certera, porque se sitúa, de hecho, en el límite de la lesión enorme, dado que 
se pagó el 20 %, pero el avance era el 70 %, aplicada por analogía, cuestión que 
la Corte ni siquiera menciona, pero que podría haber desarrollado, dada la 
estrecha relación entre la tarea correctiva y las instituciones de la lesión e im-
previsión. Otra vez el fallo es deficiente en fundamentos, pero contiene una  
decisión correcta.

En cuanto al incumplimiento imputable, por la prohibición de que en - 
tren los trabajadores de Eldu a la obra, la Corte considera que tampoco se 
condice ese comportamiento con la conducta estudiada y con los deberes  
que emanan de ella, que se entienden incorporados al contrato (consideran-
do 2.°, n.° 6). 

De modo aún más contradictorio, la Corte en el considerando 2.°, n.º 8, 
señala que los jueces arbitrales de segunda instancia no aplicaron de modo 
correcto la normativa, el art. 1546, que regula la cuestión y “los jueces de 
fondo han cometido error de derecho”. Quizá el aspecto procesal, contra nor - 
ma expresa del recurso de queja, es el punto más criticable del fallo, que, sin 
ningún sustento legal, invalida la renuncia de las partes a que se conozca vía 
casación de fondo por la Corte Suprema, propio del compromiso arbitral. No 
hay norma que permita, fuera del abuso de los jueces, materia propia del 
recurso de queja, invalidar una sentencia por error de derecho como si fuera 
casación de fondo, el recurso de queja. Por lo que se condena a Eletrans a pa-
gar a Eldu el daño emergente, correspondiente al porcentaje de la obra ejecu-
tada y no pagada por Eletrans, además de los gastos en que incurrió Eldu con  
posterioridad al término anticipado del contrato.

Conclusiones

Se ha conceptualizado a la buena fe en su función correctiva, como aquella 
que permite rectificar el contenido contractual, incluso modificar lo pactado 
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por las partes, cuando hay consecuencias manifiestamente injustas de su 
aplicación stricti iuris. Es una manifestación de la clásica aequitas canónica y 
la justicia correctiva aristotélica, recogida por el moderno derecho de contra-
tos, pero que genera fuertes tensiones con la seguridad jurídica y el concepto  
voluntarista de contrato como convención. 

Ante eso, se propone pensar el contrato más como un synallagma, un 
intercambio objetivo y conmutativo por esencia, regido por este principio 
en todas sus partes, donde la autonomía de la voluntad esté del todo some-
tida a las exigencias del synallagma, siendo presupuesto necesario de la con - 
tratación, pero no la medida de lo justo en el contrato. El derecho compara-
do ha recogido estas exigencias de justicia material, pero la fundamentación 
sigue siendo conflictiva, de ello dan cuenta las diversas oscilaciones en los 
instrumentos de derecho uniforme, porque el contrato sigue siendo, ante to - 
do, un acuerdo de voluntades que obliga porque las partes lo quisieron. Aun - 
que se le han introducido correctivos, por ejemplo, en materia de cláusulas 
abusivas y se ha postulado que la buena fe impera sobre la autonomía de 
la voluntad, el contrato –al estar fundado en la voluntad– sigue conflictuan-
do con dicha norma de corrección y eticidad. 

Pero, además, la fundamentación en la jurisprudencia chilena de este prin-
cipio es muy pobre y ha generado importantes suspicacias en amplios sectores 
doctrinales, por la inseguridad jurídica y el amplio poder de intervención del 
juez sobre la voluntad de las partes. Tal vez, si el juez asumiera su officium iudi - 
cis, con mayor seriedad y responsabilidad, fundamentando de la forma más 
completa posible un principio tan fuerte que ya a los romanos inquietaba, se 
podría avanzar hacia el esperable esquema de los grupos de casos (Fallgruppen) 
tan desarrollados en Alemania y precisar jurisprudencial y doctrinalmente las 
aplicaciones concretas de aquella conducta. Mientras eso no ocurra, y mientras 
no se cuestione el concepto voluntarista de contrato (no solo se le corrija), en 
Chile la buena fe, en especial su función correctiva, seguirá bajo cierta sospecha.
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Resumen

En 2023 la Corte Suprema de Estados Unidos dictó fallo en la causa Stu-
dents for Fair Admission Inc. v. President and Fellows of Harvard College 
y dejó sin efecto las sentencias Regents of the University of California v. 
Bakke, Grutter v. Bollinger y Fisher v. University of Texas, que habían de-
clarado constitucional las políticas de acciones afirmativas en los procesos 
de selección de alumnos en atención a su pertenencia a determinadas ra zas. 
El presente artículo tiene como objetivo estudiar los aspectos más re le - 
 vantes del fallo judicial y llevar a cabo un análisis crítico sobre las proyec-
ciones que pueda tener en el futuro, sobre todo en lo que se refiere a có mo 
se entiende el derecho a la igualdad ante la ley. 
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Abstract

In 2023, the Supreme Court of the United States issued the ruling in the 
case of Students for Fair Admission Inc. v. President and Fellow of Harvard 
College, which annulled the Regents of the University of California v. Bakke, 
Grutter v. Grolling and Fisher v. University of Texas rulings, which had de - 
clared that affirmative action policies in the student selection proce sses 
 based on their belonging to certain races were not against the Constitution. 
The objective of this article is to analyze the most relevant aspects of the 
judicial ruling and carry out a critical analysis of the projections it may have 
in the future, especially with regard to how we understand the right to equa - 
lity before the law.

Keywords: affirmative actions, equality before de law, strict scrutinity, com - 
pelling interest, historic discrimination.

Introducción

En las décadas 1950 y 1960, Estados Unidos fue testigo de un cambio coper-
nicano en lo que se refiere a la integración racial. Ello permitió que se fuera 
dejando atrás la doctrina de separados, pero iguales que había quedado asen-
tada en el fallo Plessy v. Ferguson1. Para lograr este cometido, tuvieron un pa-
pel clave las sentencias Brown v. Board of Education2 y Loving v. Virginia3. 
En el primer caso se declaró inconstitucional la segregación en los estableci-
mientos educacionales y, en el segundo, las normas estatales que prohibían 
los matrimonios de personas de distintas razas. 

Estos fallos fueron acompañados por políticas que tenían como objeti-
vo ayudar al desarrollo de las personas de raza afroamericana, ya que a con-
secuencia de la discriminación histórica que habían sufrido, se encontraban  
en una situación social y política desmejorada si se les comparaba con las 
personas de raza blanca. Con este objetivo, la Universidad de California, se - 
de Davies, estableció desde 1970, un programa especial de admisión para gru - 
pos desventajados. 

En 1972, un hombre blanco de nombre Allan Bakke postuló a la Fa-
cultad de Medicina de la Universidad de Davies y fue rechazado, a pesar de  
que fueron aceptados alumnos con menores puntajes que él, pues ellos es-
taban amparados por un programa especial diseñado para minorías raciales. 

1 corte suPrema De estaDos uniDos (1896), caso 163 US 537.
2 corte suPrema De estaDos uniDos (1954), caso 347 US 483.
3 corte suPrema De estaDos uniDos (1967), caso 388 US 1.
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Ante esta situación, presentó acciones judiciales por estimar que la decisión 
de la universidad infringía la XIV Enmienda, que protege la cláusula de 
igualdad ante la ley. La demanda de Allan Bakke terminó en la Corte Supre-
ma y fue rechazada. La Corte señaló que las discriminaciones no están au-
torizadas en la Constitución y las diferencias que se fundamenten en la raza 
tienen que pasar por un test de “estricto escrutinio judicial”4. Por lo tanto, en  
el caso Allan Bakke había que preguntarse si las políticas de selección de la 
Universidad de Davies cumplían con los requisitos de dicha prueba. A este 
respecto, la Corte determinó que ellas eran constitucionales, ya que tenían 
como objetivo “superar la subrepresentación crónica de las minorías en la 
profesión médica”5.

En el fallo Grutter v. Bollinger, dictado en 2003, la Corte Suprema ratifi - 
có la doctrina Bakke. La demandante, Bárbara Grutter, había sido rechazada 
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Michigan por criterios si - 
milares a los se le aplicaron a Allan Bakke. Con respecto a las categorías sos - 
pechosas, la Corte señaló que las “clasificaciones son constitucionales en la 
medida en que estuvieran estrictamente adaptados a intereses  gubernamen - 
tales”6, y que “la Escuela de Derecho tiene un interés convincente en tener un  
cuerpo de estudiantes diverso”7. De este modo: 

“la Facultad de Derecho ha determinado, basada en su experiencia y pe ri - 
cia, que ‘la masa crítica’ de minorías sub representadas es necesaria para 
lograr su interés imperioso de asegurar los beneficios educativos de un cuer - 
po estudiantil diverso”8. 

En 2016, Jennifer Fisher presentó una demanda en contra de la Univer-
sidad de Texas, ya que el uso de criterios raciales de selección de la Facultad 
de Derecho de esa Universidad había perjudicado su postulación a dicha  
Casa de Estudios. La Corte nuevamente rechazó el reclamo y determinó que 
“la diversidad en su cuerpo estudiantil [...] es central para su identidad y su 
misión institucional”9. 

La resolución de la Corte Suprema en el caso Bakke tuvo impacto muy  
similar al que provocó Roe v. Wade, pues no dejó conforme a sectores políti-
cos y sociales que no miran con buenos ojos las acciones afirmativas, no solo  
en los procesos de selección universitaria, sino en otros aspectos de la vida 
social, económica y política. En consecuencia, no debe extrañar que se in-

4 corte suPrema De estaDos uniDos (1978), caso 438 US 265, p. 267.
5 Ibid. 
6 corte suPrema De estaDos uniDos (2003), caso 539 US 365, p. 326.
7 Op. cit., p. 328.
8 Op. cit., p. 333.
9 corte suPrema De estaDos uniDos (2016), caso 579 US 364, p. 19.
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tentara dejarlo sin efecto en diversas ocasiones como fue en Grutter y Fisher.  
En ambos casos, las demandas fueron rechazadas. 

En 2023, la asociación Students for Fair Admission Inc. demandó a las 
universidades de Harvard y Carolina del Norte, impugnando las políticas de 
acciones afirmativas de dichas casas de estudios, establecidas en razón a la 
pertenencia de los postulantes a una raza determinada. Esta vez la Corte Su - 
prema acogió las demandas de los estudiantes y las políticas en cuestión fue - 
ron declaradas inconstitucionales. La Corte determinó que los fines que in-
tentaban perseguir dichas universidades con políticas de acciones afirmativas, 
por muy loables que ellas fueren, “no son suficientemente coherentes con 
el objetivo del escrutinio estricto”10. Con respecto al derecho a la igualdad  
ante la ley, asegurado en la XIV Enmienda, la Corte sostuvo que ella exige 
“que la raza nunca puede ser usada como un ‘negativo’ y que no puede ope - 
rar como estereotipo”11. La Corte también hizo referencia al factor tempo-
ral, pues se suponía que las políticas de acciones afirmativas serían transi-
torias y que se utilizarían solo como mecanismo para lograr la integración  
racial en los campus universitarios. El problema es que dichas políticas no 
habían cesado y en el caso de las universidades demandadas, no había indi-
cios de que tuvieren establecidos plazos para dar por terminadas las acciones 
afir mativas como criterio de selección para ingresar a la universidad. De esta  
forma, la Corte concluyó: 

“los programas de las Universidades deben someterse a los de escrutinio 
estricto, no pueden nunca usar la raza como estereotipo o negativas y que 
–en cierto punto–deben terminar”12

y, en consecuencia, los programas de acciones afirmativas “deben ser inva lida-
dos bajo la Cláusula de Igualdad de Protección de la Catorceava Enmienda”13. 

De la lectura de los fallos Bakke, Grutter, Fisher y Students for Fair Ad - 
mission se puede concluir que tienen en común que en todos ellos se alega la 
infracción al principio de igualdad ante la ley en el trato que le deben otor-
gar las universidades a los estudiantes que postulan a dichas casas de estudio. 
Por ende, se hace necesario analizar el sentido y alcance de esta garantía, que 
es piedra angular de la doctrina de los derechos humanos. Además, es menes-
ter reflexionar sobre las proyecciones futuras que estas sentencias podrían 
tener en el sistema jurídico, no solo en Estados Unidos, sino en otros países del 
mundo. 

10 corte suPrema De estaDos uniDos (2023), caso 600 US 181, p. 23.
11 Ibid.
12 Op. cit., p. 22.
13 Ibid.
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I. Elementos doctrinarios de los fallos 
Bakke, Grutter, Fisher y Students for Fair Admission

a) La xiv enMienda de La constitución de estados unidos, 
eL concepto de iguaLdad ante La Ley y La discriMinación

Uno de los dilemas más relevantes de los fallos que se comentan en este ar-
tículo es determinar cuál es el sentido y alcance que se le debe dar a la XIV  
Enmienda de la Constitución de Estados Unidos y al derecho a la igualdad 
ante la ley. El segundo es dilucidar cómo se configura la discriminación, es 
decir, cuándo y en qué casos se entiende que se ha infringido dicha garantía.

1. La XIV Enmienda de la Constitución de Estados Unidos

La XIV Enmienda establece en su parte final que en Estados Unidos no se le 
puede “negar a ninguna persona [...] la igual protección de las leyes”. Es decir, 
el Estado ampara el derecho a la igualdad ante la ley. Esta disposición fue dicta-
da una vez terminada la Guerra Civil Estadounidense y tenía como objetivo  
proteger a los esclavos que habían sido recientemente liberados. Sin embar-
go, con el paso del tiempo, esta norma jurídica también ha sido utilizada para 
evitar cualquier tipo de discriminación por nacionalidad u origen racial14.

El problema es darle contenido a esta disposición, ya que se trata de una 
oración amplia y ambigua15 y, en consecuencia, la doctrina jurídica difiere al 
momento de determinar el sentido y alcance de la garantía de la igualdad ante 
la ley. En opinión de algunos, ella debe ser entendida en un sentido formal, es 
decir, como una igualdad de oportunidades. Esta Enmienda reforzaría la idea 
de que bajo el amparo de la Constitución de Estados Unidos no está permitido 
“crear ciudadanos de segunda categoría o ‘casta’ ”16. En la misma línea, el juez 
Merrick Garland, en su voto disidente en Plessy v. Fergurson sostuvo: “nuestra 
constitución es ciega en relación al color y no conoce ni tolera las clases [...] 
todos los ciudadanos son iguales ante la ley”17. David Davenport opina: 

“hombres y mujeres han sido creados iguales ante la ley y, por lo tanto, 
tienen iguales derechos [...] desde ese punto de partida, las personas son 
libres para hacer sus propias opciones, como dice la Declaración de Inde -
pendencia, para alcanzar la felicidad”18.

14 Richard Posner, “The Bakke Case and the Future of ‘Affirmative Actions’”, p. 173.
15 Darren hutchinson, “‘Unexplicable on Grounds other than Race’: The Inversion 

of Privilege and Subordination in Equal Protection Jurisprudence”, p. 616.
16 Cass R. sunstein, “Affirmative Action, Caste and Cultural Comparisons” p. 1311.
17 corte suPrema De estaDos uniDos (1896), caso 163 US 537, p. 559.
18 David DavenPort, “Whatever Happenned to Equality of Opportunity”. 
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Por el contrario, hay autores que entienden la XIV Enmienda desde la 
perspectiva de la igualdad de resultados, por lo tanto, la garantía de igualdad 
exige a la autoridad llevar a cabo acciones para lograr ciertos objetivos espe-
cíficos. En consecuencia, se deben realizar “acciones positivas del gobierno 
de proveer el igual tratamiento de grupos minoritarios”19. Habib Olapade 
estima que la XIV Enmienda está diseñada para proteger a un grupo, no a 
una persona, por tal razón, si se quiere declarar la inconstitucionalidad de 
una “política remedial basada en la raza debe ser enfocada en un nivel grupal 
en vez de uno individual”20. En un sentido similar, Leslie Garfield sostiene 
que la norma constitucional “no está diseñada para promover la tolerancia 
está diseñada para promover la justicia”21 . 

2. Criterios para determinar si se ha producido
o no una discriminación arbitraria

Todas las personas son creadas libres e iguales en dignidad y derechos. Pero  
todos tienen diferencias, por consiguiente, la cuestión es determinar cuáles 
serían aquellos criterios válidos, es decir, no discriminatorios, que permi-
tan determinar cuándo una diferencia estaría permitida (y, por ello, sería 
constitucional) y cuándo, no. En este sentido, existen diversos criterios para 
solucionar esta cuestión. El primero es la razonabilidad, es decir, la ley o una 
política que hace diferencias no será discriminatoria en la medida en que es-
té fundada, que sea racional, que tenga un cierto grado de lógica22. El segun-
do criterio lo plantea Aristóteles cuando señala en la Ética a Nicómaco que 
hay una falta a la igualdad en caso “que cuando aspirantes iguales no tienen 
partes iguales; o cuando no siendo iguales, reciben sin embargo porciones 
iguales”23 y, en consecuencia, las leyes no pueden establecer 

“diferencias no razonables o no justificadas para personas que se encuentran 
en la misma situación, o para que no regule de la misma manera y de forma 
injustificada a personas que se encuentran en circunstancias des iguales”24. 

A este criterio también se le podría denominar “método fundado en las cir - 
cunstancias”25. El tercero se refiere al desarrollo de acciones positivas (afir-

19 Joseph tussman & Jacubus tenbroeK, “The Equal Protectión of the Law”, p. 381.
20 Habib olaPaDe, “Affirmative Inattention: a Closer Examination of Justice Powell’s 

Strict Scrutinity. Analysis in Bakke”, p. 40.
21 Leslie garfielD, “Back to Bakker: Defining the Strict Scrutinity Test for Affirmative 

Action Policies Aimed at Achieving Diversity in the Classroom”, pp. 674-675.
22 Andrea Rosario Íñiguez manso, “La noción de ‘categoría sospechosa’ y el derecho 

a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, p. 505. 
23 aristóteles, Ética a Nicómaco, p. 210.
24 Miguel carbonell, “Equality Rights in Contemporary Constitutionalism”, p. 66. 
25 íñiguez, op. cit., p. 506.
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mativas) para favorecer a grupos que han sido históricamente discriminados 
y que se constituyen en categorías sospechosas, que son aquellas 

“características o rasgos personales que, como regla general, no deben uti-
lizarse para establecer diferencias entre individuos tales como la raza, el 
sexo y la religión, y que el ordenamiento jurídico ha señalado como indicia - 
rios de discriminación arbitraria”26.

Todos estos criterios han sido objeto de críticas. Los dos primeros se 
refieren a conceptos clásicos que se anclan en Aristóteles y el liberalismo. Se 
les reprocha el hecho de utilizar un sistema de igualdad matemática, con-
mutativa, que no tendría en cuenta elementos históricos o sociológicos para 
determinar si es que ha existido una discriminación. En este mismo sentido, 
el concepto de Constitución ciega de color27 (que podría ser considerada 
como un concepto tradicional de igualdad) ha sido criticado porque se ha  
estimado que ello no es efectivo, es un término poco conveniente para en - 
frentar la realidad económica, social y racial de Estados Unidos28 y, en defi-
nitiva, sería un mecanismo para “mantener un estatus quo basado en la ex - 
plotación de las minorías”29. 

El elemento de discriminación histórica, como mecanismo para deter - 
minar si hay o no discriminación, también ha sido criticado porque rom-
pería con el concepto de justicia en cuanto a que es aquella virtud de dar a 
cada uno lo suyo con voluntad perpetua y constante. En consecuencia, sus  
críticos se preguntan por qué una persona blanca tendría que hacerse res-
ponsable de las discriminaciones que en el pasado hayan cometido en Esta -
dos Unidos personas de su misma raza. La respuesta a esta cuestión sería que,  
si bien es verdad que no se puede obligar a los blancos del siglo xx a pagar las 
culpas por los actos de discriminaciones que su raza llevó a cabo en el pasa-
do, lo cierto es que se han beneficiado de dichas discriminaciones y, de esta 
manera, las ventajas de las cuales gozan hoy no fueron “obtenidas de forma  
justa”30. La exigencia de investigar discriminaciones pretéritas causa proble-
mas, ya que podrían agotar a las Cortes y “consumir sus escasos recursos y 
producir resultados insatisfactorios”31. Por lo demás, el criterio de la discri-
minación histórica presentaría el siguiente dilema: “¿cómo determinamos 

26 José Manuel Díaz De valDés, “Las categorías sospechosas en el derecho chileno”, 
p. 190. 

27 Expresión utilizada por el juez Merrick Garland en Plessy v. Ferguson.
28 Neil gotanDa, “A Critique of ´Our Constitution is Color Blind”, p. 68. 
29 Cedric Powell, “Blinded by Color: The New Equal Protection, the Second De-

construction, and Affirmative Inaction”, p. 271.
30 olaPaDe, op. cit., p. 40. 
31 Owen fiss, “Groups and Equal Protection Clause”, p. 145.
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cuando un grupo realmente ha experimentado discriminación?”32. A la pos - 
tre, se debe tener presente que las categorías sospechosas, como método  
para superar la discriminación, presentan problemas porque el juez, en un ca-
so concreto, podría tener enfrentados en estrados a personas que pertenecen  
a distintos grupos que han sufrido discriminación histórica y eso generaría 
problemas “en materia de prueba”33.

II. Las acciones afirmativas. 
Concepto y elementos: el escrutinio estricto, el interés imperioso, 

la libertad de expresión y la transitoriedad

a) concepto de acción afirMativa

Los fallos comentados en el presente artículo tienen como eje central las ac-
ciones afirmativas, por lo tanto, es necesario detenerse en este punto y analizar 
el sentido y alcance de dicha medida. Según James Sterbie es aquella 

“política de favorecer a mujeres calificadas y candidatos de minorías sobre 
hombres o candidatos no minoritarios, con objetivos inmediatos de reme-
diar la discriminación o lograr la diversidad y su objetivo final es tener una 
sociedad que sea ciega en el color racial (racialmente justa) y libre de gé ne - 
ro (género libre)”34.. 

En el tema específico de la enseñanza, ellas pretenden corregir las discrimi-
naciones históricas en los centros que se dedican a la educación y lograr la  
igualdad racial que se le ha denegado por cientos de años a lo población afro - 
americana de Estados Unidos35. Para que procedan las acciones afirmativas, la 
discriminación debe haber sido “sistemática y persistente por largos períodos  
de tiempo”36. Estas acciones reparativas constituirían un acto de justicia37 y 
serían una estrategia que se ha adoptado de forma voluntaria por los esta - 
blecimientos educacionales para remediar la discriminación38. 

32 David strauss, “Fisher v Univesity of Texas and the Conservative Case for Affir-
mative Action”, p. 150.

33 Díaz De valDés, op. cit., p. 195. 
34 James sterbie, “Deffending Affirmative Action, Defending Prefference”, p. 200. 
35 Michael onDaatiegh, Black Conservative Intellectual in Modern America, p. 55. 
36 Rodolfo figueroa, “Acción afirmativa en la jurisprudencia del Tribunal Cons titu-

cional”, p. 403.
37 Russell galloway Jr. & Henry hewitt, “The Many Faces of Strict Scrutinity: How 

the Supreme Court Changes the Rules in Race Cases”, p. 403. 
38 Christine bacK, “ ‘Affimative Action’ and Equal Protection in Higher Education”, 

p. 21.
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Según Roberto Saba, ellas se justifican en la medida que cumplan con tres 
requisitos que se puedan identificar a un 

“grupo como entidad individualizable [...] que existen y son identificables 
algunos ámbitos relevantes para el desarrollo autónomo de las personas 
que forman parte de ese grupo [...] que ese grupo resulte o haya resultado 
excluido de alguno o algunos de esos ámbitos por un tiempo considerable  
de modo que su situación de sometimiento se perpetúe, cristalice y natu-
ralice”39.

Además, tendrían como objetivo lograr que se superen las discriminaciones 
fundadas en la subordinación por raza, contexto en el cual existen divisiones 
racionales por jerarquías, ya que habría razas 

“superiores y subordinados [...] más alto y más bajo [...] reglas de deferen-
cia son puestas en su lugar, fijadas por la ley y por la costumbre [...] se busca 
así que en estos regímenes se proporcione claridad y certeza ‘a cada uno se - 
gún su raza’, ordenados jerárquicamente y estrictamente aplicados”40.

b) eLeMentos de Las acciones afirMativas

Las expresiones que se asoman una y otra vez en los fallos Bakke, Grutter y 
Fisher son la del escrutinio estricto y el interés imperioso del Estado en que 
se dejen atrás las discriminaciones en las universidades. Las acciones afirma-
tivas en los procesos de selección universitaria estarían justificadas porque 
cumplen con “un interés imperioso”41. Dicho interés no solo se manifestaría 
en el objetivo de generar una mayor diversidad racial en el campus, sino que, 
también, como señala el fallo Grutter, tendrían el propósito de que tener 
una “masa crítica”42 en la universidad, es decir, el interés imperioso estaría 
fundando en la Primera Enmienda, que regula la libertad de expresión y 
que valora una “verdadera diversidad en las discusiones en la sala de clase”43. 

Como resultado, se exige profundizar los conceptos que se encuentran 
implícitos en el de acción afirmativa: el escrutinio estricto e interés im perioso. 

1. Escrutinio estricto

¿Qué es el escrutinio estricto? Es difícil definirlo, pero reúne criterios en los 
cuales se deben fundar las diferencias que lleva cabo la ley o una política pú - 

39 Roberto saba, “Desigualdad estructural y acciones afirmativas”, p. 118. 
40 William van alstyne, “Affirmative Actions”, p. 1556.
41 strauss, “Fisher...”, op. cit., p. 2.
42 corte suPrema De estaDos uniDos (2003), caso 539 US 306, p. 333.
43 Even gerstmann & Christopher shortell, “The Many Faces of Strict Scrutinity: 

How the Supreme Court Changes the Rules in Race Cases”, p. 210.
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blica y que hacen distinciones en atención a la raza o el sexo. Si no cumplen 
con ciertos estándares podrían ser declaradas inconstitucionales por infringir 
la Cláusula de Igual Protección. Ello, porque las diferencias que lleva a cabo 
la ley o la autoridad no pueden ser autorizadas a menos que sean jus ti ficadas. 
Es decir, deben someterse a escrutinio, a una evaluación para deter minar si 
son constitucionales o no. Como señala el fallo Grutter, “las clasificaciones 
son constitucionales sólo si son ajustadas estrictamente a los impe riosos in - 
tereses del gobierno”44. 

Las categorías sospechosas son criterios interpretativos que han sido 
creados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos y que 
fue utilizado por primera vez en los casos United States v. Carolene Products45 
(aunque fue solo en un pie de página) y en Korematsu46. Posteriormente, 
serán usadas en la década de los años cincuenta y sesenta en la lucha por los 
derechos civiles, como son los casos emblemáticos Brown v. Board of Edu - 
cation y Loving v. Virgina. 

El concepto de categoría sospechosa ha sido difícil de justificar, toda 
vez que no tiene sustento en el texto expreso de la Constitución e, incluso, 
ha sido calificada de “estándar doctrinario abstracto”47. Sin embargo, se po-
dría considerar como una táctica útil que pretende evitar que los jueces re - 
suelvan conforme a sus “personales filosofías morales en las adjudicaciones 
constitucionales”48. 

El escrutinio estricto es un criterio que permite romper la doctrina de 
la presunción de constitucionalidad de los actos del gobierno y, por lo tanto, 
un acto de diferenciación racial se presume inconstitucional a menos que se 
pruebe que dicha diferencia es necesaria para lograr “un interés estatal im-
perioso y estaba estrictamente diseñado para satisfacer el interés”49. En el 
ca so de las acciones afirmativas en las universidades, estas imponen en los di - 
rectivos la carga de probar que ellas no son discriminatorias. Esta situación 
ha tenido como consecuencia que estas políticas sean constantemente im-
pug nadas en los tribunales50.

44 corte suPrema De estaDos uniDos (2003), caso 539 US 306, p. 329.
45 corte suPrema De estaDos uniDos (1938), caso 304 US 144.
46 corte suPrema De estaDos uniDos (1944), caso 323 US 214.
47Ashutosh bhagwat, “Affimative Action and Compelling Interest: Equal Protection 

Jurisprudence at the Crossroads”, p. 280.
48 Aaron baKer, “Proportional, not Strict Scrutinity: Against a US ‘Suspect Classi- 

fication’ Model under Article 14 in the UK”, p. 872.
49 Greg robinson & Toni robinson “Korematsu and Beyond: Japanese Americans 

and the Origins of Strict Scrutinity”, p. 29. 
50 Rachel moran, “Bakke’s Lasting Legacy: Redefining the Landscape of Equality and 

Liberty in Civil Rights Law”, p. 81.
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El escrutinio, al cual se debe sujetar las leyes, decreto y políticas pú blicas 
que lleven a cabo diferencias, ha sido clasificado en tres grupos. En primer lu - 
gar, el escrutinio más básico, que es aquel en el cual se exige “una relación 
razonable entre la ley y el objetivo legítimo del estado”51. En segundo lugar, 
el escrutinio intermedio requiere una “relación sustancial a un propósito gu-
bernamental importante”52. Y, el último el escrutinio estricto que está “estre-
chamente diseñado para satisfacer un interés gubernamental apremiante”53. 
John Hart Ely estima que no son sospechosas y, de ello, resulta que no son 
inconstitucionales aquellas discriminaciones que han sido establecidas por 
una raza en favor de otra. Lo anterior sucede cuando los blancos permiten dis-
criminaciones que no los favorecen a ellos, sino a personas afroamericanas54.

En Bakke, la Corte Suprema determinó que “las clasificaciones racia-
les y étnicas de cualquier tipo son esencialmente sospechosas y llaman a 
un escrutinio estricto”55. La idea de que las diferencias fundadas en la raza  
deben pasar el test del escrutinio estricto será confirmada con posterioridad 
por la Corte en los casos Grutter y Fisher. En Students for Fair Admission, 
la Corte cambió su jurisprudencia y señaló que los programas de especiales 
impugnados “no eran suficientemente coherentes para el propósito del es-
crutinio estricto”56. Es decir, que no habían superado la prueba, ya que “no 
es claro en cómo se supone que las cortes deben medir estos propósitos”57, 
además, las universidades no habrían cumplido con el deber que tienen de  
probar que los programas están cumpliendo con el fin de lograr un “ ‘robus-
to’ intercambio de ideas”58. 

2. El interés imperioso del Estado

En el caso Bakke, la Corte Suprema sostuvo que el Estado tenía un interés 
imperioso en que hubiera diversidad racial en las universidades y, así, bajo 
el amparo de la XIV Enmienda, se podían justificar los programas de admi-
sión universitaria que utilizan acciones afirmativas. El mismo argumento se 
repitió en Grutter. En Fisher, la Corte no se pronunció sobre el interés impe-
rioso porque esta figura no fue alegada en estrados. En todo caso, el interés 
imperioso no ha sido un tema pacífico. El juez Antonin Scalia, en su voto parti-

51 gerstmann & shortell, op. cit., p. 210.
52 Ibid.
53 Ibid.
54 John hart ely, “The Constitutionality of Reverse Racial Discrimination”, p. 727.
55 corte suPrema De estaDos uniDos (1978), caso 438 US 265, p. 267. 
56 corte suPrema De estaDos uniDos (2023), caso 600 US 181, p. 23.
57 Ibid.
58 Ibid.
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cular en Grutter, sostuvo que no le convencía el argumento de que las accio-
nes afirmativas lograran el objetivo de “mantener el ‘prestigio’ de la escuela 
de derecho”59. También manifestó en su voto disidente en el caso Adarand 
que “el gobierno nunca puede tener un ‘interés imperioso’ en discriminar por 
motivos de raza”60.

En relación con el interés imperioso del Estado, “se requiere que el 
beneficio esté vinculado al daño: mientras más severa sea la desventaja, más 
imperiosos son los beneficios”61. Pero el beneficio para los grupos histórica-
mente discriminados sería temporal. Desde el momento que esta situación 
se invierte, las acciones que tienen como objetivo compensar las discrimina-
ciones dejan de ser imperiosas. Si se probara que la heterogeneidad no gene-
ra provecho, entonces no habría interés imperioso del Estado y las acciones 
afirmativas deberían cesar62. El problema es que, tal como señaló la Corte 
en el caso Students for Fair Admission, las universidades demandadas no 
habían probado que tuvieren intensión alguna de dejar atrás dichas políticas, 
por lo cual “no hay razón para creer que los demandados –aún actuando de 
buena fe– cumplan en el corto plazo con la Cláusula de Igual Protección”63.

a) Acciones afirmativas 
    y Primera Enmienda

Las acciones afirmativas en los procesos de admisión a las universidades tam-
bién pueden ser justificadas desde otro punto de vista: la libertad de expresión, 
derecho asegurado en la Primera Enmienda de la Constitución. Es decir, los  
directivos universitarios podrían libremente diseñar políticas de acciones afir-
mativas fundados en esta garantía. Rachel Moran estima que el fundamento 
de estas políticas de acciones afirmativas, estaría subsumido en este derecho 
y la Corte debería respetar el margen de las universidades para decidir en 
este tema, ya que estas instituciones han tenido una gran importancia en  
“la tradición de promoción de la democracia que ha sido un sello distintivo de 
las instituciones de la educación superior”64. En igual sentido, Paul Horwitz 
estima que el fallo Grutter abrió una ventana para analizar las acciones afir-
mativas en las universidades desde la perspectiva de la Primera Enmienda  

59 Bárbara Grutter había sido rechazada de la Facultad de Derecho en la Universidad 
de Michigan. 

60 corte suPrema De estaDos (1995), caso 515 U.S. 200, p. 239.
61 fiss, op. cit., p. 116. 
62 Adam chilton, Justin Driver, Jonathan masur & Kyle rozema, “Assessing Afir-

mative Action’s Diversity, p. 336. 
63 corte suPrema De estaDos uniDos (2023), caso 600 US 181, p. 34.
64 moran, “Bakke’s...”, op. cit., p. 2622.
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y que esta disposición permite que ellas puedan desarrollar y diseñar sus 
propias reglas sin estar encorsetados en reglas jurídicas poco adecuadas65. 

Sin embargo,la Primera Enmienda no reconoce un derecho absoluto a 
los establecimientos educacionales, y eventualmente puede haber impug-
nación judicial en los casos en que las políticas de admisión a las universi-
dades puedan ser inconstitucionales por infringir la igualdad ante la ley. Es 
decir, el hecho que se le reconozca un margen de apreciación a los centros 
educativos no es un obstáculo para que dichas reglas no puedan ser objeto 
de “escrutinio judicial”66, sobre todo si sus decisiones vulneran la igualdad 
ante la ley. Esta idea fue confirmada por la Corte Suprema en Runyon v. Mc-
Crary cuando determinó que la Primera Enmienda no protegía el derecho  
de los colegios privados a “excluir minorías raciales de dichas instituciones”67.

b) Acciones afirmativas en la universidad, 
    objetivo transitorio

Desde que la Corte Suprema emitió el fallo Bakker uno de los principales 
desafíos ha sido definir el propósito de las acciones afirmativas, un aspecto 
que dicha decisión no aclaró68. Al parecer, su propósito es lograr la inte-
gración racial en las universidades y en el ámbito profesional. Al alero de 
esta hipótesis, las acciones afirmativas debían ser temporales, y mantenerse 
mientras se extienda la discriminación. El fallo Bakke no estableció criterios 
numéricos y no definió la cantidad de alumnos pertenecientes a minorías ét-
nicas que debía tener una Facultad para certificar tal integración. Según Tho - 
mas Sowell, lograr este cometido no representaría dificultades si es que el 
procedimiento estuviera en manos de los sostenedores o los legisladores.
Pero cuando este control se ventila en los tribunales por la vía de las acciones 
constitucionales, el tema se complica, porque no se entendería cómo un  
“programa puede ser transitoriamente constitucional”69.

En este sentido, el fallo Grutter fue muy importante porque, si bien de - 
terminó que las acciones afirmativas eran deseables en 2003, año que se dic-
tó la sentencia, la Corte no podía asegurar que podría darles amparo cons - 
titucional en el futuro y, en consecuencia, declaró que “esperamos que en 
25 años contando desde ahora, el uso de las preferencias raciales no serán  

65 Paul horwitz, “Grutter’s First Amendment”, p. 589.
66 Peter wiDulsKi, “Bakke, Grutter and the Principle of Subsidiariety”, p. 877.
67 corte suPrema De estaDos uniDos (1976), caso 427 US 160, p. 176. 
68 Marcia synnot, “The Evolving Diversity Rationales in University Admissions: from 

Regents v/s Bakke to the University of Michigan”, p. 474. 
69 Thomas sowell, “Webber and Bakke and the Presuppositions of ‘Affirmative Ac-

tions’ ”, p. 1311. 
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necesarias para lograr el interés aprobado hoy”70. Conforme lo señala Ed-
ward Kellogh, las acciones afirmativas iban a existir en la medida que no se 
hubiera hecho

“suficiente progreso en la batalla contra la discriminación y las minorías y 
las mujeres no siguieran teniendo desventajas en sus esfuerzos para lograr 
oportunidades laborales por su raza, etnia o sexo”71. 

El problema de la postura de Edward Kellogh es la siguiente: ¿cómo se de-
termina que ya se alcanzó esa igualdad? ¿Cuáles serían los criterios para de-
finirla? Los fallos Grutter y Fisher no lo aclararon. A causa de lo anteriormente 
dicho, no debe extrañar que la Corte Suprema resolviera en 2023 que no 
se podía deducir, de las políticas de las universidades demandadas, que ellas 
tuvieran un plan para terminar con estos programas, por lo cual, concluyó: 

“las repetidas demandas que los programas de admisión deben terminar se 
pasan por alto, se retuercen, peor aún, en una demanda de que tales progra - 
mas nunca se detengan”72.

c) El papel de la Corte Suprema 
    y las políticas de admisión a las universidades

¿Es conveniente que la Corte Suprema tenga la competencia para pronun-
ciarse sobre las acciones afirmativas como criterio de ingreso a las universida-
des? Mark Tushnet sostiene que la Constitución de Estados Unidos no con - 
templa autorizaciones para que puedan regularse las acciones afirmativas ni 
que ellas puedan ser una excepción a la igualdad ante la ley73. David Schwartz 
plantea sus dudas en cuanto a que si es conveniente que la cuestión de las ac - 
ciones afirmativas sea resuelta por la Corte Suprema, y concluye que no es  
ella la que debe dar respuesta a este problema, el cual debe ser zanjado por la 
política74. Además, señala que es muy atractivo para los juristas provocar la 
participación de los tribunales en este tipo de situaciones y agrega: “si podemos  
encontrar el argumento ganador, los litigantes podemos hacer las políticas 
públicas”75. Matthew Kane estima que el problema de fallos como Bakke es 
que no pueden ser aplicados solo a través de la facultad de imperio que 

70 corte suPrema De estaDos uniDos (2003), caso 539 US 306, p. 343.
71 J. Edward Kellog, Understanding Affirmative Actions Politics Discrimination and 

Search for Justice, p. 150.
72 corte suPrema De estaDos uniDos (2023), caso 600 US 181, p. 38.
73 Mark tushnet, “United States: Supreme Court Rules on Affirmative Actions”, p. 158. 
74 David schwartz, “The Case of the Vanishing Protection Class: Reflection on Reverse 

Discrimination, Affirmative Action and Racial Balancing”, p. 658.
75 schwartz, op. cit., pp. 688-689. 
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tienen los tribunales, sino que requieren de la colaboración de agentes no ju-
diciales para poder ser ejecutados76. Mark Kende sostiene que, si bien Bakke 
fue un fallo inicialmente débil, ha tenido mucho ímpetu considerando  
que existe un gran número de establecimientos de educación que han dise-
ñado planes de admisión inspirados en su contenido77. Es muy difícil saber  
si estos programas son o no populares en la población78, pero, de todas mane-
ras, se podría considerar que las decisiones de la Corte Suprema en materia  
de acciones afirmativas podrían contribuir a la paz de la socie dad79. 

En todo caso, y a propósito de esta cuestión, no se debe olvidar el prin-
cipio de supremacía constitucional. La Constitución es la norma superior 
y sus preceptos son obligatorios para todas las personas, tanto naturales como  
jurídicas. Si bien la universidad es una institución a la cual el Estado y sus 
organismos le deben reconocer autonomía y no tratar de diseñar sus políti-
cas a través de fallos judiciales, lo cierto es que los derechos constitucionales, 
tales como la igualdad ante la ley, son vinculantes para una institución como 
la universidad de lo cual se deduce que la Corte puede resolver causas en 
las cuales se reclama por la infracción, por parte de los privados, del derecho 
a la igualdad ante la ley consagrado en la XIV Enmienda. 

Cabe tener presente que la Corte Suprema no solo ha recurrido a la XIV  
Enmienda cuando debe asegurar el derecho a la igualdad en los procesos 
de admisión a la universidad. Este criterio también se ha utilizado en otros 
ámbitos de la vida social cuando se ha visto afectada la igualdad ante la ley. 
En el caso Shelly v. Kraemer80 la Corte resolvió que se vulneraba la XIV En - 
mienda cuando las autoridades locales trataban de ejecutar contratos en - 
t re privados que tenían por objetivo negarles a personas de una raza espe-
cífica la libertad de vivir en determinados barrios. En Runyon v. McCrary81,  
se prohibió la discriminación racial en el sistema privado de educación, aun-
que fuera parte del proyecto educativo del colegio; en Boynton v. Virginia82, 
la Corte declaró inconstitucional la separación por raza en restaurantes ubi-
cados en estaciones de buses y en Parents Involved in Community Schools 
v. Seattle School District No. 183, la Corte Suprema estableció que era con-

76 Mattew E. Kane, The Nature of the Supreme Court, p. 97.
77 Mark KenDe, “Is Bakke Now a Super Precedent and Does it Matter: The US Su-

preme Court’s Updated Constitutional Approach to Affirmative Action in Fisher”, p. 18.  
78 Kane, op. cit., p. 104.
79 Álvaro cuevas, “La diversidad como bien jurídico tutelado: algunas reflexiones para 

Chile a la luz de los casos sobre ‘Affirmative Action’ contra la Universidad de Michigan, 
EE.UU.”, p. 171.

80 corte suPrema De estaDos uniDos (1948), caso 334 US 1.
81 corte suPrema De estaDos uniDos (1976), caso 427 US 160.
82 corte suPrema De estaDos uniDos (1960), caso, 364 US 454.
83 corte suPrema De estaDo uniDos (2004), caso 551 US 701. 
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trario a la Constitución el uso de criterios raciales para asignar los distritos  
escolares de los niños.

Conclusión

En 1865, días antes que finalizara la guerra civil estadounidense, Frederick 
Douglas, destacado líder antiesclavista del norte de Estados Unidos, dio un 
discurso ante la Sociedad Antiesclavista de Massachusetts y, a propósito de la  
cuestión sobre qué hacer con los esclavos que serían prontamente libera-
dos, respondió: 

“¡No hagan nada con nosotros! Sus acciones con nosotros ya nos han hecho 
daño [...] Si un Negro no se puede parar en sus propias piernas, déjenlo 
caer. Sólo les pido, denles una oportunidad para ponerse de pie solo. ¡Dé-
jenlos solos!”84. 

De las palabras de este esclavo fugitivo, que llegó a ser uno de los líde-
res de la Emancipación, se puede deducir que antes del fin de la guerra, de 
forma clarividente, se dio cuenta que la cuestión sobre qué hacer con los 
esclavos liberados sería un tema crucial una vez terminada la guerra civil.  
Y pareciera ser que su solución era más bien cercana a las posturas del libera-
lismo clásico sobre la igualdad ante la ley, es decir, la entendía como una igual-
dad de oportunidades. Frederick Douglas temía que las acciones, por cierto,  
bien intencionadas, destinadas ayudar y reparar la discriminación que ha-
bían sufrido los esclavos, los podrían terminar perjudicando. 

El problema de fondo en torno a la polémica que se ha generado con 
respecto a las acciones afirmativas no tiene su raíz en si ellas pasan o no los 
criterios de escrutinios estrictos, sino en el verdadero eje de la cuestión: no 
existe acuerdo en la academia jurídica ni en las ciencias políticas en cuan-
to a qué se debe entender por igualdad ante la ley: si como una igualdad  
de oportunidades, entonces se podría concluir que las acciones afirmativas 
son una infracción del principio de igualdad ante la ley; si se utilizan factores 
sociológicos e históricos para determinar la existencia o no de discriminación, 
entonces las acciones afirmativas sí tendrían una justificación y no afectarían 
la igualdad ante la ley. 

Las acciones afirmativas han tenido sus defensores y detractores. Por una 
parte, han sido consideradas como una política necesaria para lograr equiparar 
la cancha por las diferencias que han generado las discriminaciones históri-
cas. Pero también han sido criticadas, porque son formas generales de castigar  

84 Frederick Douglas, “What a Black Man Wants”.
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la discriminación, que terminan afectando a los que no fueron responsables 
de promoverlas. Además, contribuyen a crear antipatía no solo contra los 
que gestionan los programas de acciones afirmativas, sino, también, en contra 
de los beneficiarios de ellas85. Y es probable que esta fuese la situación que 
Frederick Douglas temía en 1865. 

Otro problema no menor que plantean las acciones positivas en las 
políticas de admisión a las universidades de Estados Unidos se refiere a su 
extensión en el tiempo. Es decir, ellas deberían ser remediales y transitorias. 
Pero las acciones afirmativas en los procesos de selección universitaria, que 
podrían haber sido necesarias en 1978 cuando se dictó el fallo Bakke, no ce-
saron en el tiempo. Se debe tener en cuenta que cuando la Corte resolvió el 
caso Students for Fair Admission ya habían pasado por los centros universi-
tarios de Harvard y la UNC dos generaciones de estudiantes que no nacieron 
ni se educaron bajo el yugo del sistema de separados pero iguales y, por lo 
tanto, cabe preguntarse si era razonable que estas y otras universidades man - 
tuvieran vigentes las acciones afirmativas en 2023. 

En todo caso, se debe insistir en un punto. Si se quiere proyectar a futu-
ro la cuestión de las políticas de acciones afirmativas (no solo en los procesos 
de admisión universitaria), no se podrá soslayar una discusión previa y se 
refiere a qué se debe entender por igualdad ante la ley. Este no es solo un 
dilema para la doctrina jurídica de Estados Unidos, sino que es problema  
universal, del cual Chile tampoco ha estado ajeno, como lo demuestran los  
procesos constituyentes de 2020-2022 y 2023.

En definitiva, cualquier discusión futura sobre acciones afirmativas, y no 
solo en lo relativo con los criterios de selección universitaria, sino que, tam-
bién, en otros ámbitos de la vida social, tales como en el tema de los cupos 
especiales para mujeres en política o en directorios de empresas, se debería 
tener en consideración este punto de partida, es decir, si la igualdad se en-
tiende como igualdad de oportunidades o de resultados. Será difícil avanzar 
en la protección de la igualdad ante la ley si antes no se sinceran las posturas 
que se tengan sobre esta cuestión.
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Jean-Marie Le Pen fue el más destacado representante de la derecha na-
cionalista francesa por cerca de setenta años. Su figura estuvo salpicada de 
controversias sobre temas como el holocausto o la inmigración. No puede 
decirse que fuera un ideólogo, pero sí un líder nato que supo llevar a su for - 
mación de la marginalidad a las puertas del Palais de l’Élysée. 
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Keywords. France, Jean-Marie Le Pen, National Front, nationalism, right-
wing.

* Doctor en Derecho (Universidad Complutense de Madrid) y Doctor en Historia 
(UNED). Profesor titular en la Universidad Santo Tomás, Región Metropolitana, Santiago, 
Chile. Correo electrónico: jdniev@gmail.com ORCID: 0000-0002-0853-4678. 

Artículo recibido el 25 de febrero de 2025 y aceptado para publicación el 30 de mar - 
zo de 2025. 

RDPI Nº 26.indd   105RDPI Nº 26.indd   105 21-04-25   16:3321-04-25   16:33



106

José Díaz DPI n.º 26 – Estudios

Introducción

El pasado 7 de enero miles de franceses se echaban a las calles y ocupaban 
las principales plazas de sus ciudades. En la capital parisina, concurrieron a  
la Place de la République, bajo la égida de la Belle Marianne, personificación 
misma de la nación. Se podría pensar que se pretendía recordar a los falle-
cidos hace diez años en el atentado yihadista al semanario Charlie Hebdo. 
En aquella ocasión dos hombres enmascarados y armados hasta los dientes, 
e invocando el nombre de Alá, abrieron fuego contra los trabajadores de la 
citada publicación. El ataque dejó un saldo de doce fallecidos y otros tan - 
tos heridos. Pero nada más lejos de la realidad, aquellos franceses mostraban  
su alegría con fuegos artificiales, bailes y el descorche de botellas de Cham-
pagne. El ambiente festivo indicaba que dichas manifestaciones de júbilo 
tenían un diferente sentido. Pocas horas antes se conocía el deceso del enfant 
terrible de la política y los medios: el bretón más conocido de todos los 
tiempos, un hombre presente en la vida política gala desde la década de los 
cincuenta del siglo pasado, acababa de fallecer a la avanzada edad de noventa 
y seis años: Jean-Marie Le Pen había pasado a la eternidad.

Ante su expiración los manifestantes mostraban pancartas con lemas 
como La sale raciste est mort (“este inmundo racista está muerto”). Jean-Luc 
Mélenchon, el fundador de la izquierdista La France Insoumise, realizaba 
una publicación en la red social X: 

“El respeto por la dignidad de los muertos y el dolor de sus seres queridos 
no borra el derecho a juzgar sus acciones. Los de Jean-Marie Le Pen siguen 
siendo insoportables. La lucha contra el hombre ha terminado. Continúa 
la lucha contra el odio, el racismo, la islamofobia y el antisemitismo que 
difundió”. 

Otros, tratando de mostrarse más cautelosos, como el ministro del Interior, el 
conservador Bruno Retailleau, escribían en la misma plataforma: 

“Hoy está pasando una página en la historia política francesa. Cualquiera 
que sea la opinión que se tenga de Jean-Marie Le Pen, sin duda habrá de - 
jado su huella en su época”.

Y añadía: 

“nada, absolutamente nada justifica bailar sobre un cadáver. La muerte de 
un hombre, incluso si fuera un opositor político, sólo debería inspirar com - 
postura y dignidad”. 

Para el citado líder conservador las manifestaciones festivas llevadas a cabo 
podrían calificarse, sencillamente, de “vergonzosas”.
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Mucho se ha escrito sobre este hombre, exagerando o mitificando sus  
dichos y acciones, todo dependiendo de quien fuera el emisor del mensaje. 
Para muchos, fue la cara visible del neofascismo, la reminiscencia del régi-
men de Vichy, la nostalgia de la Francia colonial, el refugio de los integrantes  
de la Organisation de l’Armée Secrète, la voz del racismo y la intolerancia, 
la cara visible de los negacionistas del Holocausto, el megáfono de la anti - 
inmigración. Para otros, sus más fervientes partidarios, simplemente fue la 
expresión del descontento de las clases medias desplazadas por las crisis 
económicas, el refugio de las masas proletarias desencantadas con las orga-
nizaciones de la izquierda, el aglutinador de los que creían que Francia se enca - 
minaba a una situación similar a la que motivó aquella declaración de la 
Assemblée Nationale del 11 de julio de 1792 y su patrie en danger. Está 
claro que para muchos Jean-Marie Le Pen fue ante todo un provocador1, un 
auténtico diablo2, un representante del totum revolutum de todos los males;  
pero, para otros sería casi un titán, el portaestandarte de santa Juana de Arco, 
el defensor de la grandeur de la France, casi el profeta de la VI República.

Pero ¿qué se sabe de este bretón, de este celta de pura cepa morbiha-
nesa, nacido en la localidad de La Trinité-sur-Mer un 20 de junio de 1928? 
Entre las necrológicas leídas estos días destacan las publicadas por algunos 
diarios digitales argentinos en los que se afirmaba de manera rotunda que 
Jean-Marie Le Pen habría colaborado con el régimen pronazi de Vichy duran - 
te la Segunda Guerra Mundial3. Independientemente de lo que se pueda 
pensar sobre el personaje cabría recordar que vivía en la zona ocupada por  
las fuerzas de ocupación nazi y que, en 1944, año del desembarco de Nor-
mandía, acababa de cumplir los dieciséis años.  

El presente artículo pretende realizar una somera nota biográfica de 
alguien que, sin duda, para bien o para mal, ocupa ya una página en la his-
toria de Francia. No está de menos tratar de conocer algo sobre el personaje 
que aglutinó a la derecha nacional francesa, y que de alguna manera influyó  
en el devenir de las extremas derechas europeas, marcando la ruta que estas 
deberían seguir, sacándolas de la marginalidad en la que se encontraban.

1 Mathias bernarD, “Le Pen, un provocateur en politique (1984-2002)”, pp. 37-45.
2 Véase, por ejemplo, Pierre-André taguieff, Du diable en politique. Réflexions sur 

l’antilepénisme ordinaire; Azzedine ahmeD-chaouch, Le testament du diable: les derniers 
secrets de Jean-Marie Le Pen. Véase el documental Le Diable de la République: 40 ans de Front  
National.

3 Véase las ediciones de La Nación y el Clarín.com del mismo día 7 de enero.
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I. Un adolescente de la Bretaña

No muy lejos del Château de Suscinio, residencia de los duques de Bretaña 
se encuentra la localidad de Trinité-sur-Mer (An Drinded-Karnagun), en ella 
nacía Jean-Marie Le Pen un 20 de junio de 1928. Tierra de brumas, de color ver-
de, de cruces de piedra y menhires, situada en el extremo noroeste de Francia. 
Situada en el departamento de Morbihan su actividad económica se abocaba 
en gran medida a la agricultura y a la pesca. Su familia puede ser considerada 
como integrante de una pequeña clase media rural. Su madre, Anne-Marie 
Hervé, quien procedía de una familia de agricultores, tuvo que trabajar co - 
mo costurera tras el fallecimiento de su esposo. Su padre era un pequeño em - 
presario que poseía su propio arrastrero y que se desempeñó como concejal 
y presidente de la sección local de la Union Nationale des Combattants de 
la Primera Guerra Mundial, una asociación de veteranos con claras tenden-
cias conservadoras. Fallecería en agosto de 1942 cuando el barco pesquero  
en el que se encontraba faenando chocara con una mina marina, matando a 
dos sus ocupantes. El apellido Le Pen se puede observar en el monolito a los 
caídos en la II Guerra Mundial en la citada localidad de La Trinité-sur-Mer.

El joven Jean-Marie, convertido en pupille de la Nation, no podía estar 
ajeno a los hechos por los que la Francia ocupada atravesaba, no dudando 
–en noviembre de 1944– de ofrecerse como voluntario para incorporarse 
a las Forces Françaises de l’intérieur (si se prefiere a la Résistance). Si bien 
llegó a ser testigo de alguna pequeña escaramuza, sin la mayor trascenden-
cia, el coronel Henri de La Vaissière, al enterarse de que era hijo de madre 
viuda, le impidió su plena integración, enviándolo de regreso al hogar con el 
encargo de cuidar de su madre. 

Diez años más tarde se alistaría en el 1er Régiment Étranger de Para-
chutistes para ir a combatir a Indochina, enfrentándose al Viet Minh, domi-
nado por los comunistas de Ho Chi Minh. Se podría decir, no obstante, que 
este periodo de su vida, en el que combinaba un fuerte sentido patriótico y, 
tal vez, un cierto espíritu de aventurismo militar, sería un tanto decepcio-
nante, viéndose impedido de participar en las batallas decisivas como la de  
Dien Bien Phû, la cual certificó el fin de la Indochina francesa. De su paso por 
aquel territorio asiático vendría su amistad con Alain Delon, quien se con-
vertiría en uno de los principales actores de la nación gala y quien no oculta-
ría su amistad y, en ocasiones, su apoyo, al líder ultraderechista. También lo 
hicieron Brigitte Bardot (para quien el ahora fallecido era “un hombre en-
cantador e inteligente”)4, o el director de cine Claude Autant-Lara (que se con-

4 Olivier schmitt, “Brigitte Bardot livre le récit d’une vie d’incompréhensions”.
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vertiría en eurodiputado del Partido Lepenista en 1989). También se podría 
citar a los cantantes Guy Béart, quien estaría detrás del eslogan de campaña 
de Marine Le Pen para las elecciones presidenciales de 2012 o Marcel Mou - 
loudji, de raíces argelinas5.

II. Un tribuno de la IV República

A su regreso de Indochina su figura llama la atención de Pierre Poujade (un 
antiguo militante del Parti Populaire Française de Jacques Doriot) quien le 
acogió en un movimiento social por él liderado. Inicialmente su esfera de ac-
ción se reducía al departamento de Lot-Garona, y más en concreto al munici-
pio de Saint-Céré, donde Pierre Poujade había promovido diversas accio nes 
y huelgas contra la política fiscal del gobierno, y donde, incluso, había sido 
elegido, en 1953, concejal bajo la etiqueta de independiente ex Rassemble - 
ment du Peuple Français. Para canalizar y ampliar las actividades de este nue - 
vo movimiento se organizó la UDCA6.

Para las elecciones legislativas de enero de 1956 el poujadismo, bajo la 
etiqueta de UFF, obtiene 2 744 562 votos, lo que significó el 12,62 % de los 
sufragios y la elección de cincuenta y dos diputados. No cabe duda de que 
el lema de campaña, Sortez les sortants! (¡Elimine a los gobernantes!), había 
dado sus resultados. Jean-Marie Le Pen, candidato por la Première circons-
cription de la Seine, se convertiría, a sus veintisiete años, en el diputado más 
joven de la IV República. No es de extrañar que a la hora de su fallecimiento  
alguien reparase en que era el último superviviente de aquella.

Previamente, pieza clave en el desarrollo del movimiento poujadista, y 
siguiendo el modelo ideado por Lenin, impulsa diversas organizaciones pa-
ralelas a la UDCA con el fin de impulsar su acción política: la Union de Défense 
des Travailleurs, la Union de Défense des Professions Libérales et Intellec - 
tuelles, la Union de Défense des Agriculteurs, o la Union de Défense de la Jeu-
nesse,presidida, esta última, por él mismo. Estrategia que repetiría en oca siones 
poste riores.

De esa época se guarda una de sus primeras apariciones en la radio pú - 
blica, donde participó en el programa Deux mille ans d’histoire (en la emi - 
sora France Inter). En un tono sobrio y casi marcial manifestaba: 

5 Nicolas gauthier, “Jean-Marie Le Pen n’avait pas que des ennemis, dans le show-biz...”.
6 Thierry boucler, Les annés Poujade: une historie du pujadisme,1953-1958; Romain 

souillac, Le mouvement Poujade. De la défense professionnelle au populisme nationaliste (1953- 
1962).
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“Hombres y mujeres franceses menores de 30 años, me refiero a ustedes 
[...] A través de la unidad, podemos expulsar a todos los líderes corruptos 
e incapaces. Fraternalmente unidos, todos los franceses votan el 2 de enero 
por las listas presentadas por el movimiento Poujade”7.

Las elecciones de 1956 serían para el poujadismo como el canto del cis-
ne. El fracaso de Pierre Poujade de ser electo diputado en una elección par-
cial en enero de 1957 llevaría al movimiento a su extinción. Dos años más 
tarde se celebrarían las primeras elecciones de la V República (23 y 30 de 
noviembre de 1958), en ellas la UFF, con 244 958 votos (1,47 %) se quedaba 
fuera del Parlamento8. Solo dos de los que fueran integrantes de este resulta-
ron reelectos, uno de ellos como gaullista, el otro como miembro del CNIP:  
Émile Luciani y Jean-Marie Le Pen, respectivamente. 

Tiempo después, el hombre que lo había lanzado a la arena política ma-
nifestaría que su apoyo inicial –al que denominó “demagogo racista”– había 
sido lo peor que habría hecho en su vida: “habría sido mejor si me hubiera roto 
la pierna”. Dichas manifestaciones se produjeron durante la segunda vuelta 
de las elecciones presidenciales de 2002 que lo enfrentó con Jacques Chirac  
y de la que se comentará más adelante9.

Este apartado no estaría completo si no se hiciese una breve referencia 
a la creación del CNIP, fundado el 6 de enero de 1949, bajo el impulso de 
René Coty, Jean Boivin-Champeaux y Roger Duchet. Si bien es cierto que  
esta agrupación política no puede considerarse como una más de la llamada 
extrema derecha, sí que puede resaltarse que trató de utilizar, tal vez de forma 
intencionada, un lenguaje similar al de las diversas agrupaciones de carácter  
nacionalista. La citada organización sirvió de refugio a algunos hombres que 
tenían fuertes vínculos con las posiciones extremistas de la derecha; tal es el 
caso, por ejemplo, de Jacques Isorni, el abogado de Philippe Pétain, que fue 
elegido por sus listas como diputado en 1951 por París. En aquella ocasión, 
se encontraba un jovencísimo Jean-Marie Le Pen encargado de organizar bri - 
gadas de seguridad para proteger al candidato y los actos electorales orga-
nizados por la Union des Nationaux Indépendants et Républicains.

7 Guillaume Perrault, “Jean-Marie Le Pen, la première victoire du para”.
8 La extrema derecha en su conjunto logró reunir 665 518 votos, lo que implicaba el 

3,27 % de los mismos. Véase http://jcautran.free.fr/archives_familiales/elections/legisla 
tives/1958/legislatives_1958.html [fecha de consulta: 4 de febrero de 2025].

9 Paul webster, “Le Pen’s ex-mentor regrets rise of ‘liar’”. 
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III. La lucha por la Argelia francesa

En octubre de 1956, firme defensor de la Argelia francesa, consiguió que la 
Assemblée le otorgase una licencia de seis meses para reincorporarse a su an-
tigua unidad de la Legión Extranjera; la cual se encontraba en el norte de Áfri-
ca combatiendo en Egipto y Argel. Junto a él también marchaba Jean Mau - 
rice Demarquet, quien le acompañaría en diversas aventuras políticas hasta 
su fractura en la década de los ochenta.

Su regimiento, donde era teniente, se vio envuelto en acciones de repre-
sión y tortura, como bien muestra una cinta cinematográfica de Gillo Ponte - 
corvo, y en las que el general Jacques Massu sería su máximo responsable, y  
quien condecorará al propio Jean-Marie Le Pen con la Croix de la Valeur Mi - 
litaire, creada expresamente para premiar las acciones de soldados y civiles 
durante el citado conflicto argelino10.

En relación con su participación en los mencionados hechos de tortura, 
y en el transcurso de una entrevista concedida al diario Combat, el 9 de no - 
viembre de 1962, no ocultó estas acciones: “No tengo nada que ocultar. Tor-  
turamos en Argelia porque teníamos que hacerlo”. En alguna ocasión pos - 
terior aclararía que dichas manifestaciones no se referían en particular  a él, y 
que eran parte de los métodos aplicados por las tropas expedicionarias en Ar-
gel para descubrir células del Front de Libération Nationale y evitar la muer - 
te de civiles franceses. 

Las acusaciones de tortura siempre le persiguieron, pese a que en el ám-
bito judicial poco o nada se podría hacer contra él, dado que al final del con-
flicto se promulgaron decretos que evitaban abrir cualquier procesamiento 
relativo a las torturas efectuadas durante aquel conflicto. Pero eso no signi-
ficaba que la prensa no recurriera al tema cada cierto tiempo. En el mes de 
junio de 2003 perdería una demanda contra Le Monde; el tribunal penal de 
París reconoció “la cierta credibilidad” de los hechos narrados11. El citado 
diario había recogido los testimonios de varios argelinos que lo implicaban 
con actos de tortura12, entre ellos el de Mohamed Cherif Moulay, quien de-
claró haber sido testigo presencial, cuando contaba con doce años, de cómo  
el entonces teniente Le Pen y su unidad irrumpían en la casa familiar en Argel, 

10 Se hace referencia a La battaglia di Algeri, una cinta de coproducción Italia-Argelia 
(Igor Film, Casbah Films). La película fue estrenada en 1966 y presentada en la Mostra in - 
ter nazionale d’arte cinematografica di Venezia de ese año. Pese a recibir diversos premios, 
entre ellos el de Festival de Cannes, el filme ha tenido serios problemas de exhibición en ci - 
nes y medios de comunicación en Francia hasta fechas bien recientes.

11 Le Monde, “Le Pen et la torture: l’enquête du ‘Monde’ validée par le tribunal”.
12 Florence beauge, “Torture: quatre nouveaux témoins accusent Jean-Marie Le Pen”. 
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golpeando y torturando a su padre hasta causarle la muerte13. El 27 de sep-
tiembre de 2005, el Tribunal de Casación puso fin a las demandas de Jean- 
Marie Le Pen contra Le Monde, al desestimar el recurso presentado contra 
Jean-Marie Colombani, director del citado diario, y la periodista Florence 
Beaugé. El tribunal confirmaba las sentencias dictadas en primera instancia 
y la del tribunal de apelación14. 

Sobre este asunto cabría referirse a la reciente obra de Fabrice Riceputi, 
que, tras reunir diversos documentos procedentes de archivos militares, in - 
formes policiales, investigaciones periodísticas y una quincena de testimo-
nios, trata de implicarlo con hechos concretos de tortura. El autor va más  
allá de implicar a propio Jean-Marie Le Pen, y recuerda que la amnistía d e - 
cretada en 1962 hizo caer en el olvido esos hechos; olvido al cual la propia  
izquierda habría contribuido: el socialista Guy Mollet –presidente del Con - 
sejo de Ministros con el apoyo comunista– habría votado los poderes espe-
ciales en febrero de 1956; también se recuerda que François Mitterrand ocu - 
paba en aquel entonces el cargo de ministro de Justicia15. 

El conflicto argelino concluyó con los acuerdos de Évian (18 de marzo 
de 1962) y el tema de la Argelia francesa fue sometido a un referéndum para 
dilucidar el fin del conflicto y dar la independencia al territorio norafricano. 
Para entonces, la contienda habría dejado veinticinco mil muertos en el la - 
do francés, quinientos mil en el lado argelino y ciento cincuenta mil entre 
la población argelina que apoyaba a Francia (conocidos como harkis). Los 
citados acuerdos fueron aprobados por el 99,72 % de los votantes en un re-
feréndum celebrado el 8 de abril de ese año. El año anterior otro referéndum  
sobre la autodeterminación de Argelia fue aprobado por el 74,99 % de los 
votantes (incluido el 70 % de los que votaron en Argelia). Solo el 25,01 % 
optó por mantener la presencia francesa en el territorio.

En defensa de la Argelia francesa, y contra lo que se consideró una au - 
tentica traición del general Charles de Gaulle, los llamados pieds-noirs se or-
ganizarían entorno al Mouvement populaire du 13-Mai, bajo el liderazgo de 
Robert Martel. Es el regreso de Jean-Marie Le Pen a la política activa, impul-
sando el Front National des Combattants, presidido por el periodista Roger 
Delpey, y del cual sería su secretario general. Esta organización nada tiene que  
ver con la que dirigiera tiempo después por más de tres décadas, como tampo-
co lo fue el Front National pour l’Algérie Française, liderado por Jean Robert 
Thomazo, un militar educado en la École Spéciale Militaire de Saint-Cyr, y  
que había combatido Indochina, y en la que Jean-Marie Le Pen figu raba 

13 Florence beaugé, “La mort d’Ahmed Moulay, mis à la ‘question’ par Le Pen”.
14 cour De cassation (2005), 04-85.956.
15 Fabrice ricePuti, Le Pen et la torture. Alger 1957, l’histoire contre l’oubli.
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co mo vicepresidente. Ambas organizaciones fueron disueltas por el Consejo 
de Ministros en marzo de 1961 y diciembre de 1960, respectivamente.

Para las elecciones legislativas de 1962, la segunda legislatura de la V 
República, Jean-Marie Le Pen concurre de nuevo (Troisième circonscription 
de la Seine) como candidato del CNIP, esta vez sin éxito. Pese a pasar el ba - 
llottage, fue desplazado por René Capitant, situándose en una tercera posi-
ción, tras gaullistas y socialistas. 

IV. La candidatura presidencial 
de Tixier-Vignancour16

En 196517 se debía elegir por primera vez un presidente de la república por 
votación directa de los ciudadanos. En esta ocasión se presentaron un total 
de seis candidaturas, entre ellos Jean Louis Tixier-Vignancour, el candidato 
considerado más a la derecha del espectro político, quien independiente de 
su militancia política previa (secretario de Información en la Francia de Vi - 
chy)  había alcanzado cierto renombre por haber sido el abogado del escri-
tor Louis-Ferdinand Céline, o de algunos de personajes como Raoul Salan, 
Jean-Jacques Susini, Pierre Lagaillarde, Henry Manoury y Jean Bastien-Thi-
ry, todos ellos firmes partidarios de la causa de la Argelia francesa. 

En apoyo de su candidatura se crea el Comité National Tixier-Vignan-
cour, no sin antes intentar, sin éxito, federar a las diferentes agrupaciones 
políticas del nacionalismo (Europe-Actión u Occident) y de la extrema de - 
recha, proyecto que fracasa por la radical oposición de Pierre Poujade y el 
excesivo fraccionalismo existente entre los grupos nacionalistas18.

Una pieza clave en este entramado fue el apoyo de dos antiguos di - 
putados (Jean-Marie Le Pen y Alain Lacoste-Lareymondie) y de otros des-
tacados dirigentes del nacionalismo, tales como Roger Holeindre y Pierre 
Durand. Jean-Marie Le Pen se convertiría en su jefe de campaña, la cual se 
inició con una gran concentración en el salón de la Mutualité, y continuó 

16 Jean mabire, Histoire d’un français. Tixier-Vignancour; François goguel, “L’élection 
présidentielle française de décembre 1965”, pp. 221-254.

17 Poco antes de las elecciones presidenciales se celebraron unos comicios para elegir 
los representantes municipales; en la capital francesa los partidarios de Jean Louis Tixier-
Vignancour se presentaron con una lista bajo las siglas de P.A.R.I.S. Formaban parte de esta  
candidatura: Jean Marc Varut, Jean-Marie Le Pen, Philippe Marçais, Michel de Saint Pierre,  
André Guibert, George Robert, Albert Vignoles, Bernard Le Corroler, Alain de La coste-La - 
reymonde, Pierre Dufour, François Patrimonio, el coronel Thomazo y Robert Tardif. Es ta 
candidatura obtuvo cerca del 9,7 % de los votos.

18 Malcolm anDerson, Política conservadora en Francia, p. 514.
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con diversas caravanas que recorrieron las poblaciones francesas con más 
de cincuenta mil habitantes y las playas del Mediterráneo, generando una 
gran expectativa popular. Pese a todo, la candidatura de Jean Louis Tixier-
Vignancour solo logró obtener el 5,19 % de los sufragios, lo que equivalía a 
1 269 095 votos, quedando fuera de participar en la segunda vuelta. 

Ante la decepción y furioso por los pobres resultados obtenidos, Jean 
Louis Tixier-Vignancour optó por recomendar el voto, en la segunda vuelta, pa - 
ra el candidato de la izquierda. Años más tarde afirmaría: 

“La elección de un comunista no impide a la tierra seguir girando ni a Fran - 
cia continuar. La elección de un gaullista impide a Francia reintegrarse al 
mundo libre, a Europa y a las libertades”19.

La decisión de Jean Louis Tixier-Vignancour, tomada sin consultar a 
sus colaboradores, provoca el abandono de Jean-Marie Le Pen. Otro tanto 
hi cieron los grupos ligados a posiciones abiertamente neofascistas como lo 
eran los ya citados Europe-Actión y Occident. Se calcula que el radical anti - 
gaullismo de muchos de sus partidarios llevaría a que la mayor parte de sus 
electores prefiriera votar por el socialista François Mitterrand antes de ha - 
cerlo por el general Charle de Gaulle20.

V. Société d’Études 
et de Relations Publiques21

Para 1963, Jean-Marie Le Pen se encontraba en una difícil situación eco-
nómica, se había quedado fuera de la Assemblée Nationale, y pese a haber 
obtenido su título como licenciado en Derecho nunca había ejercido como 
tal. Tras recurrir a algunos amigos y rechazar algunas ofertas laborales opta 
por la vía empresarial. Para ello, impulsa la puesta en marcha de una empre-
sa discográfica, la SERP; contando para ello con la ayuda de algunos amigos 
y conocidos, como Philippe Marçais (exdiputado de la Argelia francesa), 
Léon Gaultier (antiguo colaboracionista y uno de los impulsores de la Mili-
ce Française), y el ya aludido Pierre Durand (antiguo miembro de la UDCA, 

19 Madrid, 13 de marzo de 1967, p. 13.
20 Bernard menDès et L. laumonier, “Une application des méthodes de l’analyse sta - 

tistique à l’estimation des déplacements de voix entre les deux tours des élections pré si-
den tielles de 1965”, pp. 110-114.

21 Jonathan thomas, “Jean-Marie Le Pen et la SERP: le disque de musique au service d’une 
pratique politique”, pp. 85-101; Jonathan thomas, La propagande par le disque Jean-Marie 
Le Pen, éditeur phonographique, Mariano tilli, “La disquería de Le Pen. El legado de la ba-
talla cultural de la ultraderecha francesa del siglo xx”. 
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de la que fue secretario administrativo y exdirector de propaganda de los 
Comités Tixier-Vignancour). La SERP, cuya actividad se extendió hasta el 
año 2000, publicó alrededor de doscientas setenta referencias sonoras. En 
su inscripción legal se sostenía que su labor estaría dedicada a la edición de  
registros sonoros dedicados a la historia y a la literatura; estos estaban agru - 
pados, en dos principales colecciones: Hommes et Faits du xxe siècle y Mu - 
sique et Chants.

Uno de sus primeros encuentros con la justicia tendría que ver con la 
condena sufrida en 1968 por realizar “apología de crímenes de guerra”. En 
la portada de uno de sus discos (Le IIIe Reich, voix et chants de la révolution 
allemande) aparecía una fotografía de Adolf Hitler subiendo triunfante una 
escalera monumental entre dos filas de miembros de las SA que portaban 
portaestandartes con la esvástica. En la contraportada se podía leer: 

“El ascenso al poder de Adolf Hitler y el Partido Nacional Socialista se ca - 
racterizó por un poderoso movimiento de masas, en definitiva, popular y 
democrático, ya que triunfó tras consultas electorales periódicas, circuns-
tancias generalmente olvidadas. En este fenómeno jugaron un papel esen - 
cial la propaganda oratoria de los líderes de Hitler y las canciones políticas 
que expresaban la pasión colectiva. Este disco recupera su espíritu uti li-
zando documentos originales de inestimable valor histórico”. 

Esta sería la primera condena (dos meses de prisión suspendida y una multa de 
diez mil francos)22 de muchas otras que vendrían después, cerca de la treinte-
na, que lejos de mermarle o desprestigiarle pareciera que lo fortalecían fren - 
te a sus partidarios.

Otros vinilos polémicos fueron aquellos que parecían reivindicar la 
Francia de Vichy, como los que recogían las voces del mariscal Philippe Pétain,  
Pierre Laval, Jacques Doriot, Philippe Henriot, Jean Herold-Paquis. En este 
apartado no podría dejar de citarse el dedicado a Robert Brasilach y sus 
Poèmes de Fresnes, recitados por Pierre Fresnay (destacado actor que, tras  
la II Guerra Mundial, fue detenido y encarcelado, acusado de colaboracio-
nismo). Otro de sus polémicos discos fue el que recogía la grabación clan-
destina del juicio al coronel Jean Bastien-Thiry (implicado en el atentado 
contra el general Charle de Gaulle el 22 de agosto de 1962 en el suburbio  
parisino de Petit-Clamart)23. Menos polémicos fueron los dedicados a Jean 
Louis Tixier-Vignancour o a Pierre Poujade.

22 Jonathan thomas, Jonathan PreDa, “Jean-Marie Le Pen, éditeur de disques à la gloi - 
re du IIIe Reich. Le procès contre la SERP et ses conséquences”. 

23 Los abogados del mencionado coronel fueron Jacques Isorni, Richard Dupuy, Jean-
Louis Tixier-Vignancour y Bernard Le Coroller. El propio Jean-Marie Le Pen asegura que 
el autor material de la grabación sería el último de los citados.
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No obstante, el catálogo de la disquera incluía otros discos como los de-
dicados a los coros del Ejército Rojo, a canciones de la Guerra civil española, o 
a discursos de políticos como Lenin, Léon Blum, Jean Jaurès o el mismísimo 
Françoise Mitterrand. En este orden de cosas podría sorprender el dedicado 
a la historia del nacimiento del estado de Israel (del cual –según alguna fuen- 
te– Golda Meir habría dicho que “contribuía a estrechar los lazos entre Fran-
cia e Israel”)24. Este contaría con la colaboración de Enrico Macias, conoci - 
do cantautor nacido en Argelia en el seno de una familia sefardí. No falta quien 
se refiera a ello como el intento de simular el sesgo ideológico de la citada dis - 
cográfica25.

Pero, por raro que parezca, Jean-Marie Le Pen fue un firme defensor 
del estado de Israel; incluso Jacques Torczyner, presidente del Movimiento 
Sionista Internacional, le invitó a una reunión con delegados del Congreso 
Judío Mundial en Nueva York. De esta manera un 20 de febrero de 1987 se 
dirigía a los concurrentes en el restaurante Four Seasons, mostrando su apoyo 
al sionismo y a Israel. Consideró a este un baluarte de los valores occiden - 
tales, un pilar del mundo libre en su lucha contra el comunismo, y se pronun-
ció a favor del cierre de la oficina de la OLP en París26. Ese año dos di putados 
del FN viajaron a Israel con la intención de reunirse con representan tes de 
Hérout, antepasado del Likud 27. Aunque habría que puntualizar que la po - 
sición de Jean-Marie Le Pen sobre el tema fue mutando con el paso del tiem - 
po, tal y como se verá más adelante.

VI. El rostro visible del Front National

De lo que no cabe duda es que Jean-Marie Le Pen se convierte en todo un 
referente para los sectores nacionalistas, principalmente para Ordre No-
veau, quien convoca un congreso unificador del sector en un intento de tra - 
tar de salir de la marginalidad en el que se encontraba. La iniciativa partía de 
Alain Robert (fundador del movimiento estudiantil Groupe Union Défense, 
muy activo en la Universidad de París-Assas), del historiador François Du prat 
y del periodista François Brigneau (director del semanario Minute), quien 
proclamaba que la nueva formación se constituía como un “partido revolu-

24 Paul-Éric blanrue, “Jean-Marie, Marine et les juifs”.
25 Diego A. manrique, “La peor discográfica de la historia”. 
26 Margie olster and Edwin eytan, “French Jewish Leader Rips American Peers for 

Meeting French Extremist; U.S. Leaders Claim Faulty Invitation”, p. 4.
27 Alexandre sulzer, “Du FN au RN, 50 ans d’histoire tortueuse sur le conflit israélo-

palestinien”.
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cionario, blanco como nuestra raza, rojo como nuestra sangre y verde como 
nuestra esperanza” (sic)28. Desde esa fecha (octubre de 1972), hasta 16 de 
enero de 2011, Jean-Marie Le Pen (el tribuno, el hombre con vocación de man-
do, un hombre de la derecha clásica francesa)29 sería el presidente y la cabeza  
más relevante de la naciente organización, sobre todo por la desaparición de 
François Duprat o Jean-Pierre Stirbois, tal vez los únicos que pudieran ha - 
berle hecho sombra30.

No es aquí el momento de hablar de los inicios del Front National (Front 
National pour l’Unité Française), de sus fracasos y triunfos, y de alargar más 
esta nota, por lo que el análisis se centrará tan solo en la figura de Jean-Marie 
Le Pen, quien regresaría a la Assemblée Nationale en 1986, en gran parte gra - 
cias a los cambios en las leyes electorales introducidas por el gobier no de 
Françoise Mitterrand, quien sustituyó el sistema mayoritario a dos vueltas 
por el proporcional31. Para aquel entonces ya ocupaba un puesto en el Par-
lamento Europeo gracias a los 2 210 334 votos logrados en las elecciones  
de 1984. Estaba claro que la citada formación había dejado la marginalidad, 
convirtiéndose en una de las principales fuerzas políticas del país galo, aunque 
ello no se reflejara siempre en puestos parlamentarios en el ámbito nacio-
nal, dado el particular sistema electoral del ballottage al que no se tardaría 
en regresar. 

En un país como Francia, con un sistema cuasi monárquico, tal y como 
ideó el general Charles de Gaulle32, está claro que las elecciones presidencia-
les son la principal preocupación de los grandes líderes políticos del país, y 
a ellas se van a avocar con fuerza la estructura del Front National y la figura 
de Jean-Marie Le Pen. La primera vez que este acude a unas presidenciales 
fue en las elecciones de 1974, en ellas el candidato nacionalista (que se pre-
senta como el candidat de choc de la droite nationale, populaire et sociale)  
obtiene escasos 190 921 votos, lo que significaba el 0,75 % del electorado. 
Habría que precisar, no obstante, que ese insignificante resultado podría con - 
siderarse todo un éxito, y ello por dos razones principales:

28 Se desconoce la razón de usar los colores de la bandera italiana y no hacer referencia 
al color azul de la bandera francesa.

29 Se toman estas palabras prestadas de un cruce de opiniones con Ernesto Mila, autor 
de varios trabajos sobre el tema.

30 Grégoire Kauffmann, “Les origines du Front National”, pp. 5-15; Nicolas lebourg 
et Jonathan PreDa, “Ordre nouveau, fin des illusions droitières et matrice activiste du pre - 
mier Front National”, pp. 205-230; Jean-Yves camus, “Origine et formation du Front Na-
tional (1972-1981)”, pp. 17-36.

31 Monique lions, “Las elecciones legislativas de 16 de marzo de 1986 en Francia”, pp. 
921-951.

32 Maurice Duverger, La monarquía republicana o cómo las democracias eligen a sus re - 
yes. 
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1.° Sería difícil establecer el peso político del sector al que Jean-Marie 
Le Pen representaba, pues el resultado en las elecciones parlamen-
tarias de 1969 de la Alliance Républicaine pour le Progrès et les 
Libertés (liderado por Jean Louis Tixier Vignancour) no era sig - 
nificativo, tanto por su irrelevante 0,13 %, como por el hecho de  
presentar candidatos solo en un reducidísimo número de circuns-
cripciones. 

2.° El Front National se encontraba inmerso en una pugna con aquellos 
que se marginaron del partido, los mismos que encabezados por 
Alain Robert y Pascal Gauchon impulsaron la creación del Faire 
Front, antesala del Parti des Forces Nouvelles, quien en aquellas 
elecciones optó por respaldar a Valéry Giscard d’ Estaing.

Fue en las elecciones municipales de 1983 cuando el Front National 
comienza su ascendente carrera, en algo que ha venido en conocerse como le 
phénomène Le Pen33. Efectivamente, el primer gran revuelo lo causó el 11,3 % 
de los votos obtenidos por Jean-Marie Le Pen en el distrito 20 de Pa rís. En 
ese mismo distrito los candidatos del Front National habían obtenido en las 
elecciones precedentes un escaso 2 % de los sufragios. En ese mismo año y 
en unas elecciones complementarias habría que resaltar la elección como  
concejal, en la ciudad de Dreux, de Jean-Pierre Stirbois; quien desempe ñaba 
el cargo de secretario general del Partido Lepenista, y que con el 16,72 % 
de los votos, ocuparía el cargo de teniente alcalde de la mencionada ciudad, 
capital del departamento del Eure et Loir. Hasta ese momento el único éxi-
to digno de destacar había sido la elección de algún representante del Front 
National en el departamento de Haute-Garonne en las elecciones munici-
pales de 1977.

Pero hay que regresar a las elecciones presidenciales: en 1981 tanto Jean-
Marie Le Pen como Pascal Gauchon, el segundo como representante del Par- 
tides Forces Nouvelles, lanzan sus candidaturas a la arena electoral, las encues- 
tas les dan un 0,5 % a cada uno de ellos, pero ninguno llegaría a concurrir al 
proceso electoral, dado que ninguno lograba reunir las firmas requeridas que 
avalasen sus pretensiones. Ante esta situación Pascal Gauchon y Forces Nou-
velles piden el voto para Jacques Chirac. Jean-Marie Le Pen y el Front National 
llaman a “votar por Juana de Arco”, o lo que es lo mismo a anular el voto. 

En las elecciones presidenciales de 1988, 1995, 2002 y 2007 la figura de  
Jean-Marie Le Pen siempre estuvo presente, alcanzando votaciones superio-
res al 10 %; en ocasiones compitiendo con formaciones más o menos cer - 

33 Eguzki urteaga, “El Fenómeno Le Pen en Francia”, pp. 99-121; Simon Petermann, 
“Le phénomène Le Pen en France”, pp. 75-93; Pierre ecuvillon, Le phénomène Le Pen: ana - 
l yse relationnelle, historique et esthétique d’une singularité politique.
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canas, como en 1995, cuando concurre la figura de Philippe de Villiers (Mouve - 
ment pour la France) o de rivales, como las de 2002, en las que se presentó 
Bruno Mégret, quien llegó a ser considerado como el delfín de Jean-Marie 
Le Pen y que por aquel entonces era líder del Mouvement National Répu-
blicain. 

Serían esas elecciones de 2002 las que harían temblar los cimientos de  
la V República. Jean-Marie Le Pen parecía un candidato en decadencia, 
incluso le costó trabajo conseguir los quinientos avales necesarios para ello;  
pero el 21 de abril surgió la sorpresa. El gaullista Jacques Chirac, que había 
obtenido el 19,9 % de los votos, descubrió que su contrincante no iba a ser 
otro que Jean-Marie Le Pen, quien con el 16,89 % de los votos había despla-
zado a un tercer lugar al socialista Lionel Jospin. La votación de Jean-Marie  
Le Pen podría haber sido mayor e, incluso, haberse situado en primer lugar, 
si no hubiera sido por la deserción de Bruno Mégret, quien se hundía en su 
particular duelo, obteniendo un escaso 2,3 %. La campaña en la segunda vuel - 
ta gozó de una fuerte agresividad contra la amenaza lepenista. Todos los can-
didatos derrotados activaron el cordon sanitaire, forzando una entente en de-
fensa de unos pretendidos valores republicanos. El resultado del 5 de mayo 
fue, como cabría de esperar, la reelección de Jacques Chirac con un 82,2 %. 
Jean-Marie Le Pen alcanzaba su máximo porcentaje hasta ese momento, un 
17,8 %, lo que significaba que 5 525 032 de franceses habrían optado por 
respaldar al líder frontista34.

Cinco años más tarde el resultado obtenido por Jean-Marie Le Pen, 
con el 10,44 %, fue decepcionante; todo un fracaso, quedando desplazado 
a un cuarto lugar. Era su peor resultado desde 1974 en unas elecciones de 
esta naturaleza35. Por si ello no fue suficiente, el resultado se traspasó a otros  
comicios, como las elecciones europeas de 2009, en las que el Front Natio-
nal lograba sobrevivir con los peores resultados posibles: un 6,34 % (repre-  
sentativo de 1 091 691 votos) y la elección de tres de sus integrantes (el 
propio Jean-Marie Le Pen, su hija Marine y Bruno Gollnich)36.

Con casi ochenta y dos años, Jean-Marie Le Pen proyectó para inicios de 
2011 un congreso donde se decidiese el futuro presidente de la formación: 
Bruno Gollnich, de sesenta y dos años, o Marine Le Pen, de cuarenta y dos  
años, ambos vicepresidentes ejecutivos del partido37. Marine planteó, con 

34 Isabel María cantos, “Las elecciones presidenciales y legislativas de 2002 en Fran-
cia”, pp. 473-544.

35 Isabel María cantos, “Elecciones presidenciales en Francia abril-mayo 2007”, pp.  
289-321.

36 Margarita gómez-reino, “Las elecciones europeas de 2009 y el espectro de la ex - 
trema derecha”, pp. 1-5.

37 Juan Pablo quiñonero, “Le Pen pasa el testigo a su hija con un discurso apocalíptico”, 
p. 35.
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el apoyo de Louis Aliot38, la necesidad de remozar el discurso de la agru-
pación en favor de un lenguaje más republicano y laico, que conectase con 
los asuntos reales de una sociedad secularizada como lo es la francesa. Para 
Marine, el FN debía tener ambición de partido de gobierno. Los resultados 
posteriores han venido a corroborarlo; pero eso es ya otra historia39. 

Está claro que esta crónica de la llamada derecha nacional europea ha 
tenido dos claros referentes a lo largo de la segunda mitad del siglo xx. Giorgio 
Almirante, el líder del Movimento Sociale Italiano40, fallecido en 1988, y 
Jean-Marie Le Pen. El hecho de que el Front National adaptase la Fiamma 
Tricolore del MSI como su símbolo no es una simple casualidad. Pero los 
tiempos cambian y los dirigentes políticos con ello. Le Pen padre era el pa - 
sado. Le Pen hija era el provenir41. 

VII. Un polemista nato

El Front National logró construir un programa simple, fácilmente compren-
sible y atractivo para importantes núcleos de población; se hablaba de un 
mayor apoyo y mejores medios para las fuerzas y cuerpos de seguridad del 
Estado, pena de muerte para los terroristas y traficantes de droga, medidas 
efectivas contra la inmigración, defensa de la vida y condena del aborto, en-
tre otros puntos clave. Pero si el programa frontista era polémico y levantaba 
resquemor en amplios sectores sociales, mucha más conmoción levantaba 
–sin duda– los comentarios realizados por el propio Jean-Marie Le Pen.  
Cada vez que hacía acto de presencia ante los medios de comunicación sus 
manifestaciones nunca pasaban desapercibidas, siendo consideradas por mu-
chos como verdaderos exabruptos. A estos, como es evidente y necesario se  
debe hacer referencia; al menos en relación con algunos, aquellos dichos que 
se pueden considerar más problemáticos y que –en ocasiones– le llevaron  

38 Louis Aliot, hijo de una familia pied noir establecida en el Languedoc, que se con-
vertiría en el flamante acompañante de Marine, nieto, un judío argelino.

39 Eduardo sánchez-iglesias; Vicente sánchez-Jiménez y Guillermo fernánDez-váz-
quez, “El programa del Frente Nacional francés a la luz de la teoría de las fórmulas ga nadoras”, 
p. a2113; Eduardo inclán, “Marine Le Pen: un nuevo rostro para la vuelta a la política ultra - 
nacionalista”, pp. 79-104; Lorella sini, “Estrategias retóricas del ‘nuevo’ partido de extrema 
derecha de Marine Le Pen”, pp. 141-154.

40 Fernando José gallego, “El MSI y el lugar del fascismo en la cultura política ita-
liana”, pp. 173-204. Sobre el interés del Front National respecto de la experiencia de la agru - 
pación italiana véase el trabajo de François DuPrat, L’Ascension du M.S.I.: (Movimento So - 
ciale Italiano).

41 inclán, op. cit., pp. 79-104.
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en varias veces ante los tribunales de justicia. Sin duda aquellos que tienen 
relación con el Holocausto son los que más escándalo provocaron. 

En septiembre de 1987, en una edición del programa Le Grand Jury de 
RTL afirmaba de forma rotunda: “No digo que las cámaras de gas no exis-
tieran. Sin embargo, creo que no son más que un detalle en la historia de la 
Segunda Guerra Mundial”42. Por estas declaraciones sería condenado por un  
tribunal de Versalles (18 de marzo de 1991) a una indemnización de cien 
mil francos a cada una de las nueve asociaciones de deportados judíos que le 
denunciaron. Además, debía pagar una cantidad simbólica de diez francos a 
un movimiento de defensa de deportados judíos y los gastos derivados de la  
inserción de esta sentencia en cinco diarios franceses43.

Años más tarde, y pese a las críticas recibidas, se mantendría firme en 
sus declaraciones sobre el tema en cuestión. Las mismas le costarán más de 
una condena, una de las últimas, en 2016, estaría relacionada con una en-
trevista del canal televisivo BFM TV, realizada en abril de 2015. El Tribunal  
de Apelación de París lo condena a una multa de treinta mil euros por des-
cribir una vez más las cámaras de gas como un “detalle” de la historia de la II 
Guerra Mundial. El citado tribunal también confirmó, como pena adicional,  
la publicación de un comunicado judicial en tres diarios y a pagar un total 
de diez mil un euros en concepto de daños y perjuicios a tres asociaciones 
que se habían convertido en partes civiles del proceso44.

En 2008, había sido sentenciado a tres meses de prisión exentos de 
cumplimiento y diez mil euros de multa por apología de crímenes de guerra  
e impugnación de crímenes contra la humanidad. Esta condena se produce 
tras sus declaraciones sobre la ocupación alemana, publicadas el 7 de enero 
de 2005 en el semanario Rivarol por afirmar que la ocupación nazi de Fran-
cia “no fue particularmente inhumana, aunque hubo errores, inevitables”. 
El caso llegó al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que declaró im-
procedente la solicitud de demanda interpuesta por Jean-Marie Le Pen45.

42 Jean-Marie le Pen, “Les chambres à gaz sont un point de détail de l’histoire de la 
deuxième guerre mondiale”. 

43 cour D’aPPel versailles (1991), pp. 535-543.
44 Daniel Kuri, “La condamnation de J.-M. Le Pen pour contestation de crime contre 

l’humanité confirmée par la Cour d’appel de Paris le 1er mars 2017. Commentaire sur l’arrêt 
de la Cour d’appel de Paris du 1er mars 2017”. Por otro lado, el Tribunal Correccional de 
Niza también sentenció al político octogenario a cinco mil euros de multa por haber señalado 
en un acto público que “unos cientos de gitanos” en esta ciudad tenían “una presencia ur - 
ticante y, digamos, olorosa”. Condenado por provocación al odio racial y a la discriminación 
étnica en este caso, Jean-Marie Le Pen tendrá que pagar también mil euros a las asociaciones 
que se habían constituido en acusación particular. Carlos yárnoz, “Doble condena a Jean-
Marie Le Pen por filonazi y racista”.

45 cour euroPéenne Des Droits De l’homme euroPean (2010), Requête n.° 18788/ 
09; cour euroPéenne Des Droits De l’homme euroPean (2016), Requête n.º 52672/13.
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Pese a ello, y por raro que parezca, un reducido número de judíos no  
ocultaron sus simpatías por el viejo Le Pen, incluso se creó el Cercle National 
des Français Juifs, dirigido por Robert Hemmerdinger, un antiguo miembro 
de la resistencia, que vivió por algunos años en Israel, donde se vincularía 
con el Irgún y Menachem Begin, y que se desempeñó como consejero re - 
gional del FN por la Île-de-France (1992-1998)46. Hoy un nutrido grupo de 
judíos han manifestado sus reticencias a votar por Jean-Luc Mélenchon y 
su Nouveau Front Populaire, tal y como ha manifestado el matrimonio con-
formado por Serge y Beate Klarsfeld, quienes posibilitaron la detención de 
Klaus Barbie47. Claro que otros muchos mostraban su temor a que la hija del 
viejo Le Pen llegara al palais de l’Élysée, como el ya mencionado cantautor  
Enrico Macias, que en reiteradas ocasiones manifestó que en el caso de una 
victoria de Marine Le Pen abandonaría Francia y se establecería en Israel48.

De su paso por el Parlamento europeo hay dos hechos relevantes a 
destacar. Uno de ellos tiene relación con las medidas adoptadas para privarle 
de presidir la primera reunión de su constitución tras las elecciones de 2009.  
Era tradición que el eurodiputado de más edad presidiera dicha sesión a la es-
pera de que se eligiera uno nuevo; para evitar esta situación los eurodiputados 
(desde la centroderecha a la extrema izquierda) votaron para que dicha sesión 
fuera conducida por el presidente en ejercicio, el vicepresidente más antiguo 
o el eurodiputado electo con más antigüedad en el cargo49. Para referirse a 
otra de las polémicas aludidas habría que retrotraerse a 2003, cuando fue ex - 
pulsado del citado Parlamento en cumplimiento de una sentencia que le con - 
denaba a la inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos, ello deriva de un 
altercado que se remontaba a 1997, cuando el eurodiputado agredió a un ca n - 
didato socialista en el trascurso de unas elecciones legislativas en la región de 
París50.

46 Entre la estrategia del Front National, como ya Jean-Marie Le Pen había hecho con 
Pierre Poujade y con Jean Louis Tixier-Vignancour estaba la de crear multitud de círculos 
paralelos con la intención de atraer simpatizantes a su causa: AGRIF, ASIREF, CNCPN, 
CNDNA, CNAF, Cercle National de la Banque, etcétera.

47 Marc bassets, “El Nuevo Frente Popular es más peligroso que Le Pen”.
48 Le Figaro, 11 de octubre de 2020.
49 El Mundo, 24 de marzo de 2009 y 6 de mayo de 2009.
50 Eric gonzález, “Le Pen protagoniza una batalla campal al intentar agredir a la rival 

de su hija”; Octavi marti, “Le Pen se sienta en el banquillo por agredir a una candidata socia - 
lista”; Joaquín Prieto, “El Parlamento Europeo despoja de su escaño a Le Pen”; Bosco es-
treruelas, “Le Pen pierde su escaño como eurodiputado”; orDonnance Du PrésiDent Du 
tribunal (2001), Affaire T-353/00 R.; tribunal De Première instance (2003), Arrêt Affaire 
T-353/00; tribunal De Primera instancia (2003), sentencia asunto T-353/00; tribunal De 
Justicia (2005), sentencia Asunto C-208/03 P. Jean-Marie Le Pen ocupó un escaño en el euro 
parlamento entre 1984 y 2019, salvo el periodo relativo a dicha condena, 10 de abril de 2003 
a 20 de julio de 2004. Fue elegido siete veces, las dos últimas bajo el liderazgo de su hija. 

RDPI Nº 26.indd   122RDPI Nº 26.indd   122 21-04-25   16:3321-04-25   16:33



123

Abril 2025 ISSN 0719-5354 Jean-Marie le Pen: L’enfant de la V República Francesa 

La imagen de Jean-Marie Le Pen en la década de los setenta era muy di-
ferente a la que hoy se acostumbra, ya que se le podía ver con un parche que 
cubría su ojo izquierdo. El mito urbano refiere que dicha pérdida sería una 
secuela de las peleas en el barrio latino en sus tiempos de estudiante, cuando  
militaba en diversas organizaciones de extrema derecha próximas al legado 
de Action Française. La verdad es mucho menos “heroica”, lo perdería a causa 
de una catarata traumática. Por cierto, en aquellos tiempos de estudiante de 
derecho en la Universidad Panthéon-Assas destacó como líder estudiantil, 
llegando a ser elegido presidente de la Association Corporative des Étudiants 
en Droit (la “Corpo” de droit), destinada a apoyar y representar a los estu-
diantes de la citada facultad. De aquella época también vendría su amistad 
con quien sería un destacado dirigente de la izquierda italiana, el mismísimo 
Marco Panella, líder histórico del Partito Radicale51.

Pero hay que volver a las polémicas causadas por Jean-Marie Le Pen y 
el Front National, relacionadas con el tema de la inmigración. En las eleccio-
nes legislativas de 1978, la entonces incipiente formación lepenista recurrió  
a lo que se consideraba los peligros de la inmigración; para ello se distribuyó 
diversa propaganda con un impactante lema: 1 million de chômeurs, c’est 1 
million d’immigrés de trop! La France et les Français d’abord! (¡un millón de 
desempleados es un millón de inmigrantes de más! ¡Francia y los franceses 
primero!). En procesos posteriores esa cifra iría siendo incrementada a me-
dida que la población inmigrante iba creciendo; del millón, se pasó a los dos 
millones, de allí a los tres... No obstante, se podría matizar que el lema antes 
aludido fue readaptado, tras sus primeros éxitos electorales, por otros como  
Préférence nationale o Priorité d’emploi aux Français. La inmigración se 
presentaba como un problema en exceso preocupante, más si se tenía en 
cuenta la situación económica y social por la que Francia atravesaba. Pero el 
tema de la inmigración no solo era un tema numérico; en las filas del Front  
National militaron hijos de los que en algún momento fueron inmigrantes, in-
cluso algunos ocupando cargos de relevancia, como son los casos de Jean-Clau-
de Martínez, vicepresidente de dicha formación e hijo de un exiliado republi-
cano español, o Marie-Christine Arn utu, de origen búlgaro, vicepresidenta  
con Marie Le Pen e integrante de la formación desde 1987. Hoy se podía de-
cir algo similar con los casos de Edwige Díaz y Julien Sánchez, actuales vice-
presidentes de la formación. O del mismo Jordan Bardella, actual presidente 
del rebautizado Rassemblement National.

Como se mencionaba,el tema es algo más complejo que el simple hecho 
numérico. Se trataba, también –y, sobre todo– de un tema de integración. 

51 Para este periodo se hará alusión al primer tomo de sus memorias citadas más ade - 
lante.
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Ello quedaría patente durante el transcurso de un programa de televisión 
(L’heure de vérité, retransmitido el 27 de enero de 1988) cuando Jean-Ma - 
rie Le Pen respondía a una pregunta del periodista Jean-Louis Lescène, que 
versaba sobre la igualdad de los hombres y su derecho a los grandes prin - 
cipios de libertad, igualdad y fraternidad. En aquella ocasión manifestaba: 

“Amo más a mis hijas que a mis primas, a mis primas que a mis vecinas, a 
mis vecinas que a los extraños y a los extraños más que a los enemigos. Por  
tanto, quiero más a los franceses, tengo ese derecho. Después, quiero más 
a los europeos. Y después, quiero más a los occidentales. Y después, entre 
los demás países, quiero más a las naciones que son aliadas nuestras y a las  
que aman nuestra cultura. Me parece un buen principio”52.

En la campaña regional de 1992 esa idea quedaba reflejada con clari dad 
cuando se proclamaba “Ellos prefieren a los extranjeros. Nosotros preferi-
mos a los franceses. Vote francés”53. El tema de la inmigración se unía princi - 
palmente al tema de la inmigración procedente de países cuya religión mayo-
ritaria es el islam, y ello pese a la simpatía de Jean-Marie Le Pen con personajes 
como los Al-Assad o Sadam Hussein. Un hecho a destacar data de noviem-
bre de 1990, durante la invasión de Kuwait por las tropas de Saddam Hus-
sein, Jean-Marie Le Pen sorprendió a propios y extraños al declararse opues - 
to a la intervención aliada, viajar a Bagdad, entrevistarse con el mismísimo 
Saddam y lograr la liberación de cincuenta y cinco rehenes occidentales54. 
Su segunda esposa, Jany Le Pen impulsaría y presidiría una ONG llamada SOS  
Enfants d’Irak, que entre sus actividades –que contaron con la colaboración 
de un controvertido príncipe Sixto de Borbón Parma– destaca el envío de 
medicinas y material médico a un país que había dejado de ser la tierra de las 
mil y una noches55.

Se quiera o no reconocer, Jean-Marie Le Pen se adelantó al debate que 
desde hace tiempo sacude Francia: el de la integración musulmana. La polé-
mica está servida con temas como el uso del abaya en las escuelas o del niqab  
en lugares públicos; las oraciones de cara a La Meca  en las calles y plazas; las 
más de dos mil seiscientas mezquitas existentes (cuando se constituyó el FN 
apenas se podían contabilizar una docena); una población cercana al 10 %; 

52 “Jean-Marie Le Pen et les droits de l’Homme “J’aime mieux mes filles que mes nièces...’”. 
Disponible en www.ina.fr/ina-eclaire-actu/video/i00005280/jean-marie-le-pen-et- 
les-droits-de-l-homme-j-aime-mieux-mes-filles-que-mes-nieces [fecha de consulta: 
????????????????????].

53 Tomado de José Luis roDríguez, ¿Nuevos fascismos? Extrema derecha y neofascismo 
en Europa y Estados Unidos, p. 221.

54 Sobre el tema véase Sylvain crePón, “Le Front National et les guerres contre l’Irak 
[½]: les raisons inattendues du soutien à Saddam Hussein”.

55 Jany le Pen, SOS enfants d’Irak.
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barrios enteros que trasladan a cualquier vecindario de Marruecos o Argel, y 
donde, además, se puede observar altos niveles de pobreza y una población 
joven bastante embelesada por el discurso salafista... y todo ello sin hacer 
referencia a atentados como la sala Bataclán y Charlie Hebdo, o noches 
como la del 3 de noviembre de 2005, en la cual cientos de coches fueron  
quemados y varios incendios fueron provocados en localidades como: Aul - 
nay-sous-Bois, Noisy-le-Grand, Neuilly-sur-Marne, Le Blanc-Mesnil e Yve - 
lines.

Volviendo al programa L’heure de vérité habría que recordar que aquella 
no era la primera vez que aparecía en el mismo. Ya antes, lo había estado en 
su retransmisión del 23 de febrero de 1984. En aquella ocasión –a escasos 
días de unas elecciones al Parlamento europeo– el líder frontista supo apro-
vechar la oportunidad que le ofrecían las cámaras y alzarse como el único 
capaz de enfrentar a la izquierda en aquel momento en el gobierno con el 
socialista François Mitterrand, en alianza con el Parti Communiste Français, 
liderado por Georges Marchais. En un momento dado, y ante la sorpresa de 
los periodistas y público en general, se levantó de su asiento y pidió a los 
asistentes guardar un minuto de silencio en memoria de las víctimas del co-
munismo: “por los millones de hombres y mujeres caídos bajo la dictadura 
comunista” y por “todas las personas que se encuentran en gulags y campos 
de concentración”. El periodista François-Henri de Virieu no lo secundó en 
su accionar y continuó preguntando ante el silencio de aquel, exactamente 
por ese minuto señalado por el entrevistado. Lo que es de destacar es que el 
gesto sí fue secundado por parte del auditorio56. De lo que no cabe duda es 
que sabía cómo sacar partido de sus momentos televisivos; en días posteriores 
las oficinas del partido vieron cómo acudía un considerable contingente de 
simpatizantes con la intención de formalizar su adhesión al mismo. En las 
elecciones europeas de aquel 17 de junio de 1984, el Front National saltó de 
la práctica marginalidad a alcanzar el 10,95 % y la elección de diez euro-
diputados. 

Cabe asimismo destacar que no todos los casos judiciales en los que 
Jean-Marie Le Pen se vio envuelto les fueron adversos; en alguna oportu-
nidad el resultado le fue favorable, saliendo victorioso. Tal fue el caso de la 
demanda por difamación que interpuso contra Mathieu Lindon (novelista 
y periodista del diario Liberation), Paul Otchakovsky-Laurens, responsable 
de la editorial POL, y Serge July, director del citado diario. El referido pleito 
deriva de la publicación, en agosto de 1998, de una novela titulada Le procès  
de Jean-Marie Le Pen. El protagonista de la novela (Maitre Mine) es un abo - 
gado, de origen judío y militante de izquierdas, que mantiene una relación 

56 Jean-Marie Le Pen dans L’Heure de Vérité, 13 Février 1984.
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homosexual con un inmigrante magrebí identificado como Mahmoud Mam-
moudi. El citado letrado se hace cargo de la defensa de Ronald Blister, un ca - 
beza rapada acusado de haber dado muerte a un joven francés de origen 
norteafricano (Hadi Benfartouk). Su estrategia pasa por la incriminación 
del líder del Front National como el responsable intelectual del asesinato; 
para ello solicita al tribunal que por lo menos sea citado como testigo. En su  
alegato argumenta que su cliente actuó bajo la influencia del político, quien 
mediante sus dichos y alocuciones incitaba a sus seguidores a cometer actos 
violentos contra los inmigrantes, sobre todo si estos eran norafricanos y de 
creencia islámica.

La novela se sitúa a medio camino entre la ficción y la realidad; de hecho 
está inspirada en dos hechos verídicos, aunque inconexos entre sí, acaeci - 
dos en 1995: los asesinatos de Brahim Bouaram, un joven marroquí que fue 
arrojado al río Sena por unos skinheads tras una manifestación convocada 
por el Front National , y de Ibrahim Ali, un joven francés de origen como - 
rense que fue asesinado en Marsella por militantes de dicha formación mien - 
tras se encontraban realizando propaganda política y pegando carteles  del  
partido.

En una primera instancia, el Tribunal Superior de París condenó (11 de 
octubre de 1999) a Mathieu Lindon por difamación y a Paul Otchakovsky-
Laurens por complicidad en el delito de difamación, cada uno de ellos debían  
pagar una multa de quince mil francos y debiendo pagar solidariamente 
otros veinticinco mil francos en concepto de daños y perjuicios a cada una de 
las partes civiles implicadas, junto con publicar un anuncio de la sentencia.  
Los demandantes, invocando el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos sobre la Libertad de Expresión, llevaron el caso hasta el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos. La sentencia del citado tribunal fue toda una 
victoria para Jean-Marie Le Pen y condenó al autor por contribuir a: 

“avivar la violencia y el odio, excediendo así más allá de lo tolerable en el 
debate político, incluso con respecto a una figura que ocupa una posición 
extremista en el espectro político”.

La sentencia recuerda que los periodistas, al informar sobre temas de interés 
general, deben actuar “de buena fe y sobre una base de hechos exactos que  
proporcionen información confiable” y recuerda que deben actuar “de acuer - 
do con la ética del periodismo”57.

57 cour euroPeenne Des Droits De l’homme euroPean (2007), Requêtes n.° 21279/02 
et n.° 36448/02.
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VIII. Las ideas de un hombre y de una formación

Entre las necrológicas publicadas sobre Jean-Marie Le Pen se podría destacar 
la realizada por Jean-Yves Camus58. De él dice: “dejó una huella indeleble en 
la historia política porque supo sacar a la extrema derecha de la marginali-
dad electoral”, lo cual ha quedado demostrado en estas breves referencias. 
También recuerda que supo poner en práctica una política de “compromiso 
nacionalista” en el seno del Front National, es decir, la de unir a todos los 
componentes de la llamada extrema derecha en torno a un programa mí-
nimo común. Este punto daría para otro artículo, dado que fue llamado a 
liderar la organización por aquellos que en verdad lo impulsaron, los jóvenes 
procedentes de Ordre Nouveau, en particular Alain Robert, François Du-
prat y François Brigneau59, pero con mucha rapidez se hizo con la dirección 
de la formación desplazando a aquellos que darían vida al Parti des Forces 
Nouvelles, desde esa fecha hasta los inicios del siglo xxi las divisiones y deser - 
ciones fueron insignificantes.

Jean-Ives Camus puntualiza que se podría decir que la fuerza de Jean-
Marie Le Pen residía en su capacidad de lograr un equilibrio entre cató - 
licos tradicionalistas y neopaganos, desertores de la derecha tradicional con 
nacionalistas-revolucionarios, antiguos gaullistas y antiguos conspiradores 
de la OAS. 

“Esta combinación, que debería haber sido inestable, se mantuvo unida de 
alguna manera porque Le Pen supo enfrentarlos hábilmente, uniéndolos 
en torno a un programa minimalista de nacionalismo, oposición a la inmi-
gración, populismo antielitista y hábil captura de todo el descontento en 
las diversas categorías”. 

Pero ¿cuál era el programa político del Front National liderado por Jean-
Marie Le Pen?

Esta pregunta tiene una difícil respuesta, más aún cuando se pretende 
contestarla en unas breves líneas: del incipiente neofascismo se pasó a una 
cierta derecha social, no sin antes atravesar por posiciones nacional liberales. 
Su incipiente anticomunismo le enfrentaba a la URSS y le acercaba a una 
posición atlantista, pero esta posición mutó por un acercamiento a Rusia tras 
la caída del muro de Berlín. Su posición favorable a la existencia del estado 
de Israel derivó a un apoyo a la causa árabe o, por lo menos, un acercamien to 
a regímenes como el de Siria e Irak. Todo ello dificultaría hablar de un pro-

58 Jean-Yves camus, “Jean-Marie Le Pen (1928-2025): essai de bilan d’une vie poli-
tique”.

59 François DuPrat, 1973. El año en que nació el Front National y otros artículos.
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grama uniforme de la citada formación o del pensamiento de su líder por 
antonomasia. No puede decirse que Jean-Marie Le Pen fuese un teórico de 
la política, los libros que dejó escritos son, en su mayoría, recopilación de dis-
cursos, conferencias, entrevistas o intervenciones parlamentarias. El arsenal 
de ideas fue el resultado del aporte realizado por diversas personalidades 
o instituciones de reflexión política y cultural.

En primer lugar, podría referirse aquí, por ejemplo, cómo la idea de crear 
un Front National ya se había plasmado diez años antes de su formación. 
Poco antes de la fundación de Occident (antesala de Ordre Nouveau) y des - 
de la Fédératión des Étudiants Nationalistes habían aparecido dos docu-
mentos políticos –sin autor conocido (pero que se atribuyen a la pluma de  
Dominnique Venner)– titulados Le Manifeste de la classe 60 y Pour une criti - 
que positive: Écrit par un militant pour des militants. Se trataba, en definitiva, 
de marcar las diferencias con la extrema derecha que había representado el 
poujadismo o las agrupaciones grupusculares e inconexas del neofascismo 
o del catolicismo maurrasiano y, al mismo tiempo, esbozar una teoría y una 
estrategia para la creación de una organización nacionalista y revolucionaria 
que se presentase como una verdadera alternativa viable. En definitiva, se 
trataba de plantear una actuación política utilizando, sin que ello implicase 
un abandono de sus principios doctrinales, todos los medios legales de pro-
paganda y de acción60. En este plano junto a Dominnique Venner podría 
citarse a François Duprat, quien proponía una formación que en el ámbito 
electoral informara a los franceses de aquello que les amenazaba y que en lo 
político, fuera capaz de poner en pie una organización que agrupase alrede-
dor de determinados temas a la mayor cantidad de compatriotas posible61. 
La desaparición de la segunda víctima de un atentado y la dedicación del pri - 
mero de lleno a la historia apartó a estos dos hombres de la elaboración y 
transmutaciones del Front National.

Ya en la década de los ochenta, tras los éxitos electorales de 1983 en 
Dreux y París se produciría un acercamiento con los hombres procedentes  
del Club de l’Horloge, un círculo de reflexión que conjugaba el liberalismo 
económico con el nacionalismo étnico, y que pretendía ser el punto de 
encuentro de las diversas derechas. Sus integrantes, muchos de ellos proce-
dentes de la Nouvelle Droite, van a representar un papel indiscutible en la 
elaboración del nuevo programa político del Front National, al que se in-
corporan algunos de sus más destacados representantes, como lo eran: Yves 
Le Gallou, Yvan Blot, Bruno Megret o Jean-Claude Bardet. Estos contribu-
yeron a la adaptación del discurso neoliberal de Friedrich Hayek y Ludwig 

60 Dominique venner, ¿Qué es el nacionalismo?, pp. 109-146.
61 François, DuPrat, Antología de textos nacional revolucionarios, p. 24 y ss.
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von Mises; eran los tiempos de Margaret Thatcher y Ronald Reagan62. No 
se puede olvidar a otros economistas como Olivier d’Ormesson, quien par - 
ticiparía en la elaboración del programa del partido (Pour la France) para las 
elecciones legislativas de 1986, con algunas medidas tales como difundir la 
propiedad popular promoviendo el acceso a la propiedad para las familias, 
dar a los ciudadanos franceses acceso a la propiedad de acciones de em-
presas, reformar el Código Tributario para proteger a los contribuyentes del 
abuso de la administración tributaria, eliminando el acoso fiscal, lanzar un 
plan quinquenal de liquidación del impuesto a la renta, reducir el gasto pú - 
blico eliminando ayudas económicas innecesarias, reducir el número de fun-
cionarios mediante jubilaciones anticipadas o salidas voluntarias, entre otras 
materias63. Si bien es cierto que la agrupación lepenista adoptó posiciones 
cercanas al neoliberalismo y al libremercado, también lo es que en otras asu - 
mió posturas abiertamente proteccionistas, como las defendidas en el trans-
curso de la elección presidencial de 2002: implementación de la preferencia 
nacional para los productos agrícolas; establecer una moratoria sobre las deu - 
das agrícolas y revalorizar las pensiones; suprimir el impuesto de sucesiones 
en línea directa; eliminar de manera progresiva el impuesto sobre la renta; 
reducir el impuesto de transmisiones patrimoniales; reducir el impuesto a  
las PYMES; denunciar los tratados de Maastricht, Schengen y Amsterdam; 
establecer fronteras comerciales para proteger empleos y productos locales; 
ayudar a las empresas a reconquistar el mercado interno y de exportación 
y reducir los gastos del Estado y de los organismos públicos64. En esa elec ción 
reaparece en escena Jean François Touze (un antiguo inte grante del Parti 
des Forces Nouvelles) quien ocupará la dirección de la cédula de Idées-Ima - 
ges65.

La defensa de la diferencia fue de los temas desarrollados por los inte-
grantes del Club de l’Horloge; aunque en este punto habría que resaltar la 
influencia ideológica de los intelectuales del GRECE, o si se refiere simple-
mente la Nouvelle Droite, aunque ello no signifique un alineamiento con las 
 

62 Philippe lamy, Le Club de l’Horloge (1974-2002): évolution et mutation d’un labo-
ratoire idéologique.

63 Brigitte slee, Le Front National et le jeu parlementaire.
64 Programme de M. Jean-Marie Le Pen, président du Front national et candidat à 

l’élection présidentielle 2002, intitulé: “Pour un avenir français”, avril 2002.
65 En esas elecciones también se podría hacer referencia a la presencia de Christine 

Boutin (Forum des Républicains Sociaux), candidata con un marcado perfil confesional que  
perseguía la recuperación de los valores tradicionales, haciendo hincapié en lo social. Sus 
temas principales de campaña fueron el respeto al valor de la vida, la lucha en contra del 
aborto y la defensa de la familia tradicional.
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estructuras partidistas del lepenismo66, salvando algunas excepciones, tal es 
el caso de Pierre Vial, a quien se verá en el comité de Identité, la revista del 
consejo científico de Front National. Alain de Benoist siempre se mostró crí-
tico sobre los postulados del frontismo, su anticomunismo estéril, su atlan - 
tismo en algún momento dado, su visión de Europa o su posición sobre la 
inmigración. Sobre este tema nada mejor que acudir a las respuestas dadas 
por el propio Alain de Benoist hace algunos años: 

“No tengo ninguna enemistad personal hacia Jean-Marie Le Pen. Es un hom - 
bre indiscutiblemente valiente, y seguramente uno de los pocos verdaderos 
hombres políticos de nuestro tiempo. Además, y sobre todo, no soy uno 
de esos que grita que viene el lobo. Cuando he tenido que criticar al Front 
National, no lo he hecho para contribuir a su demonización... El Front 
National registró resultados electorales importantes, pero no pienso que 
haya hecho reaparecer a la derecha en la esfera política en una forma que 
haya sido favorable. Centrar su discurso en la inmigración, como ha ocurri-
do durante mucho tiempo, inmediatamente lo presentó como un partido  
antiinmigrante, por lo tanto como el partido de la xenofobia y la exclusión. 
Era seguramente electoralmente rentable, pero también era dar a creer que 
todos los problemas a los cuales se enfrenta a nuestro país se resumen a la 
cuestión de la inmigración... La consecuencia fue el renacimiento inme-
diato de un ‘antifascismo’ –tan anticuado como el fascismo– que solidificó 
el debate en términos anacrónicos. Así, la inmigración se convirtió en un 
problema silenciado, del cual ya no fue posible hablar normalmente”67.

En defensa de esa Francia católica heredera de Flavio Clodoveo, está 
la labor de Bernard Antony, presidente de los Comités de Chrétiente- So-
lidarité y presidente de la Alliance Générale contre le Racisme et pour le 
Respect de l’Identité Française et Chrétienne, asociación vinculada al Front 
National y que defiende la identidad de la personalidad francesa. Antony fue 
miembro del Buró Político frontista. Junto a él también figuraba un viejo  
discípulo de Charles Maurras, Jean Madiran. Ambos fueron, además, los pro-
motores de Présent, un vespertino católico, algunas fuentes, incluso, lo sitúan  
cercano a las posiciones más tradicionalistas del lefebvrismo. Desde sus pági-
nas no solo se oponían al comunismo o a la islamización de Francia, fueron 
firmes defensores de la vida, contrarios al aborto, defendieron la familia tra - 
dicional, mostrándose contrarios a las políticas de género y LGTB68.

66 José hernánDez-rosario, L’influence de la Nouvelle Droite sur le discours du Front 
National.

67 Alan benoist, “Habla la nueva derecha: entrevista a Alain de Benoist”.
68 Francis bergeron, Présent, un défi au quotidien; Jean maDiran, Les vingt-cinq ans de 

‘Présent’. Confessions didactiques; Bernard antony Combats pour mon pays.
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A modo de conclusión

A la hora de su muerte, aunque alejado de la primera línea de la política ac - 
tiva, y enfrentado con su hija, se encontraba al frente de los llamados Comi-
tés Jeanne (se recuerda que Juana de Arco es el referente por excelencia del 
nacionalismo francés)69. No cabe duda de que a la hora de su deceso ya ocu - 
paba un lugar en la historia política francesa.

Desde luego no fue un ideólogo, ni dejó libros sobre su pensamiento 
político, más allá de alguna recopilación de discursos. Entre sus obras cabe 
destacar sus memorias70, que pese a las dificultades en ser publicadas se con-
virtieron en todo un éxito editorial, vendiendo más de cincuenta mil ejem - 
plares. Como todas las memorias deja grandes espacios vacíos y algunas in - 
terrogantes71.

Lo que sí se puede decir, es que fue, sobre todo y ante todo, un estra-
tega que supo captar la opinión y los temores de una mayoría silenciosa de 
franceses, alguien que supo aprovechar las oportunidades que se le abrían, 
como sus apariciones televisivas. 

Por otro lado, para concluir, y por mucho que se empeñen algunos, está 
lejos de ser un líder representante del neofascismo; más bien se le podría 
considerar como un conservador que supo conjugar, al menos durante cierto 
tiempo, un liberalismo económico con postulados de una derecha social; 
alguien que podría haberse integrado en el gaullismo sino hubiera sido por 
la traición del general Charles de Gaulle a la causa de la Argelia francesa; un 
político que en la década de los ochenta no ocultó sus simpatías por Mar - 
garet Thatcher, alguien que fue calificado como el Reagan galo72. Tal vez 
él mismo se veía como el profeta de la VI República francesa.
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Resumen

La laicidad trata sobre de la separación de los temas privados de los pú-
blicos, principalmente. Asimismo, este trabajo analiza algunas razones por 
las que un estado democrático no debería tener dogmas, sino permitir que 
todas las voces y opiniones tengan valor, se genere el debate de ideas entre 
los ciudadanos, y con esto, se mejore la república.
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Abstract
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Introducción

El hombre no es solamente un animal político, sino un ser religioso. No so - 
lo se preocupa de la organización de su vida material, de su alimento y del 
de los suyos, de su profesión, de sus diversiones, de la administración de la  
ciudad, sino, también, de los problemas del más allá, y esta última clase de pre - 
ocupaciones condiciona, en una parte importante, sus adhesiones polí ticas1.

En un sistema democrático, el Estado debe respetar de igual manera 
los derechos de todos los ciudadanos. En esto se incluyen los derechos de las 
minorías, los que tienen el mismo derecho a participar en el debate público. 

El derecho de libertad de expresión es fundamental y no puede estar  
sujeto a los poderes de la mayoría elegida. Esta mayoría pudiera estar equi-
vocada al suprimir los derechos de una minoría que intenta expresar su di-
sentimiento. Desde esta perspectiva, los ataques difamatorios a los oficiales  
públicos, discursos de odio y aquellos que desafían la legitimidad de las ins-
tituciones deben ser tolerados, porque el Estado no es libre para determinar  
las limitaciones del discurso público2.

Todas las sociedades tienen un proyecto de comunidad, explícito o im-
plícito y, por lo tanto, influyen en su forma de organizarse, lo que, a su vez, in-
cide en las religiones3. Cada época revela una íntima conexión entre el poder 
y la autoridad que la preside y la forma, ritmo y dirección del tiempo que la  
llena4.

La experiencia histórica indica que además de la política, asimismo, la 
religión, trascienden, por su propia naturaleza, el ámbito de la mera indivi-
dualidad personal e irrumpen en el campo de las relaciones sociales y, más 
en concreto, en el de las relaciones político-sociales5.

Sin embargo, como Charles Taylor afirma, la religión o su ausencia es una  
cuestión de la esfera privada6.

Asimismo, fueron la Ilustración y su contraparte práctica, la Revolución 
francesa, los movimientos que dieron impulso definitivo a la razón laica criti-
cando los puntos de vista absoluto y absolutista de la religión y la mo narquía, 
y declarando las libertades de pensamiento y de culto7.

Las teorías de la modernización sugieren que los cambios económicos y 
políticos van unidos con el desarrollo cultural de manera coherente y consis-

1 André hauriou, “Democracia y fuerzas religiosas”, pp. 12-13.
2 Eric barenDt, Freedom of speech, pp. 19-20.
3 Roberto J. blancarte (comp.), Religión, iglesias y democracia, p. 12.
4 Giacomo marramao, Poder y secularización, p. 5. 
5 José María sarten, Laicidad del Estado e Iglesia, p. 5.
6 Charles taylor, A secular age, p. 1.
7 Pedro salazar, La laicidad: antídoto contra la discriminación, p. 5.
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tente8. En la mayoría de los países occidentales se vive una regresión por el  
proceso de secularización que se produce a partir de los fenómenos e intro-
misiones religiosas, el miedo al diferente, la intolerancia y los conflictos ra-
ciales, que generan desigualdad. Estos sucesos van en contra del sentido del 
principio de neutralidad ideológica de las instituciones y de la igual dignidad  
de las personas9.

Está claro que la formación de una religión (en el sentido francés) lleva 
a diferentes visiones del mundo, distintas maneras de pensar y disímiles sen-
sibilidades hacia un amplio mundo de temas –economía, política, cultura, 
política, religión–. El punto esencial es resumido fácilmente: europeos creen 
que Estados Unidos practica y da demasiado peso a la religión, lo que trae un 
efecto peligroso en la política; los estadounidenses están desconcertados con 
la secularidad de los europeos10.

La libertad es coherente con la dignidad humana, sea la que fuese la 
opción personal que dé sentido a su vida, cuando se pone al servicio de los  
propios intereses individuales, junto al servicio del bien de los demás11.

En las sociedades democráticas, siempre hay una estructurada agenda 
pública –una semana un tema de energía nuclear, la siguiente un tema de 
salud pública– aunque esa agenda no sea establecida por un agente o auto-
ridad particular12. Es difícil dibujar una línea para saber si el discurso debe 
ser propiamente regulado o si cualquier discurso debe ser tolerado en una 
sociedad liberal13.

Una perspectiva es que la ley tiene que tratar con el conflicto entre 
dos derechos: el de la libertad de discurso y el público al orden y la tranqui - 
lidad14.

Los jueces deben decidir sobre cuestiones básicas de moral y argumen-
tos políticos en lo que descansan los objetivos de la libertad de expresión. 
Ellos no pueden evitar confrontar la dificultad de la filosofía política en estos 
temas15.

Un principio de libertad de discurso no necesita ajustarse a una protec-
ción absoluta para ejercer la libertad de expresión. La mayoría de los aca-
démicos que apoyan otorgar fuertes garantías a la libertad de discurso con-

 8 Pippa norris and Ronald inglehart, Sacred and Secular. Religion and politics world - 
wide, p. 18.

 9 Luigi ferraJoli, Democracia y garantismo, p. 132.
10 Peter berger, Gracie Davie & Effie foKas, Religious America, secular Europe, p. 3.
11 sarten, op. cit., p. 115.
12 Owen M. fiss, The irony of free speech, p. 23.
13 barenDt, op. cit., p. 21.
14 Op. cit., p. 290.
15 Op. cit., pp. 5-6.
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sideran que bajo ciertas circunstancias debe limitarse, por ejemplo, que se  
vaya a originar violencia con ese discurso16.

En concreto, la libertad de discurso significa que la expresión deberá ser 
siempre tolerada, aun cuando la conducta pueda producir alguna ofensa o 
daño, lo que podría proscribir esa conducta. Y eso debe ser porque el discurso 
es en especial valioso o, tal vez, porque se tiene una especial razón para des - 
confiar en su regulación17.

El presente estudio examinará el principio de laicidad que deben guar-
dar, conservar y ejercer las instituciones, para que el trabajo de las mismas 
esté libre de alguna influencia o imperio que no provenga del soberano y, en  
particular, libre de alguna influencia religiosa.

Por lo anterior, esta investigación se compondrá de diversos apartados 
como un esbozo del sistema democrático, un examen de la relación Iglesia-
Estado, una deconstrucción de la comunidad Estado-Iglesia (muro de sepa-
ración). Luego,se presenta una visión del securalismo para poder presentar 
el análisis del tema de la laicidad. Continua el estudio con la aportación de 
Samuel Pufendorf (iusnaturalismo racional). Es menester poner un par de 
ejemplos sobre el tema expuesto, por lo que se exhiben y comparan el mo-
delo estadounidense (libertad religiosa y de discurso) y el francés (laicidad). 
Por último, se enseña un conjunto de conclusiones que muestran la impor-
tancia y trascendencia del tema.

La laicidad se convierte en un tema vigente, pues en la actualidad mu-
chos políticos justifican su filosofía y acción con base en la religión y en la 
libertad de discurso. Sin embargo, no se debe confundir que la acción de los 
operadores legales debe estar libre de toda influencia, y que su proceder solo  
debe ser conforme a la norma positiva.

El sistema democrático

El primer objetivo es reflexionar respecto de la amplitud del término ‘de-
mocracia’. Su extensión se verifica en las numerosas acepciones descripti-
vas, funcionales, referenciales, etc., que le brindan sentidos diversos y, por 
lo mismo, a veces generales o incluso, ambiguos en su representación. No 
obstante lo anterior, dichas características permiten materializar institucio-
nes que tutelen los bienes y valores de una sociedad, entre ellos los prin - 
cipios regentes para la administración de justicia18.

16 barenDt, op. cit., p. 7.
17 Ibid.
18 Cass R., sunstein, “Constitutions and democracies”, p. 352.
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Hay que recordar que: 

“la democracia nació sin Constitución. Su identidad como proyecto partía 
del reconocimiento de un valor, la dignidad de todos los ciudadanos; del 
abanderamiento de un principio, la autonomía política, y la defensa de una 
forma de acción concreta, la participación generalizada”19.

La definición más reconocida de la voz ‘democracia’, es acorde con su 
origen etimológico ‘gobierno del pueblo’20. El otro significado más utilizado, 
es la que ofrece la RAE: “Doctrina política favorable a la intervención del 
pueblo en el gobierno o predominio del pueblo en el gobierno político de 
un Estado”21. Sin embargo, para Luigi Ferrajoli esta acepción es incompleta 
desde el punto de vista de su claridad conceptual, es decir, de lo que se debe 
entender por poder, o quiénes conforman al pueblo, entre otras cosas22.

Para Michael Walzer, esta forma de gobierno es entendida como una ma - 
nera de asignar el poder y legitimar su uso –o mejor dicho, es la manera polí - 
tica de asignar el poder–23.

Norberto Bobbio definió la define con base en tres principios institu-
cionales: 

“1) un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) de procedimiento 
para la formación de decisiones colectivas, 2) que establecen quien está 
autorizado a tomar las decisiones y, 3) mediante qué procedimientos”24. 

Por lo mismo, Norberto Bobbio considera que un régimen es democrático en 
cuanto sea mayor la cantidad de personas que participan de manera directa  
o indirecta en la toma de decisiones. Asimismo, destaca que las elecciones a  
efectuarse deben ser reales. 

Michelangelo Bovero estima que un régimen político puede ser defi-
nido como democrático –cualquiera que sea su forma–: 

“cuando a todos los sujetos a que se dirigen las decisiones colectivas tienen el 
derecho-poder de participar, con igual peso con respecto de cualquier otro,  
en el proceso que conduce a la asunción de dichas decisiones”25.

19 “Esta es la paradoja de nuestro tiempo: para que la democracia se realice, es necesaria 
la Constitución, y para que esta se realice plenamente, es necesario un órgano que, actuando 
con una racionalidad distinta a la política, garantice su observancia”, José Ramón cossío, 
“Sobre jueces y política”, p. 95.

20 Guido gómez De silva, Diccionario etimológico de la lengua española, p. 213.
21 real acaDemia esPañola, Diccionario de la lengua española, p. 744.
22 ferraJoli, op. cit., p. 87.
23 Michael walzer, Las esferas de la justicia, p. 313.
24 Norberto bobbio, El futuro de la democracia, pp. 21-24.
25 Michelangelo bovero, Los adjetivos de la democracia, p. 16.
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Asimismo, Jorge Carpizo, al explicar en qué consiste la democracia, se 
allana a la definición de Hans Kelsen: “la democracia es la identidad de di - 
rigentes y dirigidos, del sujeto y objeto del poder del Estado, y gobierno del  
pueblo por el pueblo”26. Esta definición empata la selección de las autorida-
des con la representación del soberano en los poderes políticos. Por lo tanto,  
Hans Kelsen la entendía como una cuestión procedimental27.

Por su parte, Robert Dahl ofrece una definición de corte descriptivo, pues 
un régimen es democrático cuando reúne, por lo menos, las siguientes carac - 
terísticas: la renovación de las élites; la decisión de qué elite gobernará, to-
mada mediante elecciones libres abiertas, competitivas y transparentes, y la 
tutela y la protección de los derechos fundamentales28.

En cuanto su ideal, algunas definiciones destacan los elementos que debe 
contener el sistema democrático: 

“la democracia es aquel sistema en el que el pueblo, en ejercicio de su sobe - 
ranía, participa en la toma de las decisiones públicas, principalmente me-
diante la elección de sus gobernantes lo que asegura y garantiza el respeto 
a sus derechos fundamentales, un mínimo de seguridad económica y la no 
concentración del poder en una persona o grupo, además de permitir el plu - 
ralismo ideológico”29.

Dicha organización de gobierno, afirma la autonomía del sistema polí - 
tico, de manera que en último análisis sea la sociedad civil la que legi time 
al Estado. 

“Sólo el sistema político tiene como tarea hacer funcionar a la sociedad en 
su conjunto, combinando la pluralidad de los intereses con la unidad de  
la ley y estableciendo relaciones entre la sociedad civil y el Estado”30.

Por lo que, en un sentido más amplio, es el régimen que permite liber-
tad política, que necesita de la participación ciudadana; en el que los gober - 
nados seleccionan a sus autoridades, delegándoles el poder público; así, la au - 
toridad se funda en la voluntad de aquellos a quienes obliga, vigila la eco-
nomía y permite a sus habitantes cumplir sus metas31.

De esta manera se observa que es un sistema político que puede alojar 
diferentes tonalidades, o sea, puede tener diversas orientaciones políticas y  

26 Jorge carPizo, Concepto de democracia, p. 97. 
27Cfr., Hans Kelsen, “Los fundamentos de la democracia”, p. 210.
28 Robert A. Dahl, La poliarquía, pp. 14-15; cfr, David helD, Models of democracy, 

pp. 27, 44, 48, 78, 92, 116, 152, 173, 201, 215, 253, 282 y 308.
29 Héctor solorio, “Democracia interna de los partidos políticos”, p. 174.
30 Alain touraine, ¿Qué es la democracia, pp. 65 y 69.
31 John agresto, The Supreme Court and Constitutional democracy, pp. 53-54.
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alternativas entre sí32. Esto la vincula de modo estrecho con los valores polí - 
ticos –y con adjetivos de valor– lo que tiene dos efectos: 

“en primer lugar, la democracia se basa en un cierto núcleo de valores, en  
el sentido de que se hace posible solamente mediante la garantía institu-
cional de algunos principios de valor determinados que constituyen sus  
precondiciones; en segundo, la democracia como tal, precisamente en cuan-
to consiste en un conjunto de reglas del juego, contiene en sí la afirmación 
de otro núcleo de valores”33.

A la democracia también se le ha asignado una carga de distribución de 
recursos y oportunidades, lo que se ha denominado democracia social. Este  
concepto se basa en la nivelación de oportunidades por medio de la igua-
lación, mediante la política social del Estado, para crear condiciones que 
permitan el disfrute del trabajo, la habitación, la salud, la alimentación, la 
educación, la asistencia social, la seguridad social, la información y la comu-
nicación, la cultura como tesoro de identidades, saber operativo y medida de  
conducción en una sociedad incluyente, en la cual, con la misma amplitud, 
que se exige a los demás el respeto de los derechos, con esa misma am plitud 
se reconozcan en la reciprocidad y la complementariedad34.

Por lo que se puede considerar que en su sentido político: 

“es un sistema en el que la comunidad participa en la organización y en el 
ejercicio del poder público y tiene como sustento, el respeto de los de re-
chos humanos y el estado de Derecho”35.

Los elementos mínimos de la democracia liberal son: 

“control del Estado, control del poder ejecutivo; incertidumbre de los re-
sultados electorales en cuanto la alternancia del poder; existencia de par - 
tidos políticos; libertades de creencia, opinión, decisión, expresión, publi-
cación, reunión y petición; igualdad política; protección efectiva de las liber - 
tades individuales; protección a los ciudadanos, etc.”36. 

32 bovero, op. cit., p. 24. Jacques maritain, El hombre y el Estado, p. 129, señala que la 
auténtica democracia entraña el acuerdo de voluntades para construir una vida en común. 
Y si se considera que es digno respetar dichas convenciones, entonces se debe afirmar que 
para ello es preciso construir instituciones capaces de hacer valer la opinión libre y consciente 
de los ciudadanos.

33 bovero, op. cit., p. 28.
34 Carlos gonzález Durán, “Justicia electoral y resolución de conflictos”, p. 209.
35 José Fernando oJesto, “Poder, derecho y jueces: la jurisdicción como participación 

política”, p. 444.
36 José Ramón cossío, Concepciones de la democracia y justicia electoral, pp. 12 y 36. En 

esta clasificación de la democracia maximalista y minimalista, el trabajo que Robert Dahl ha 
elaborado en su concepto poliarquía, los elementos esenciales para considerar un sistema 
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Por lo tanto, la concepción maximalista termina por ser “una forma de go - 
bierno mixto, en donde la Constitución incorpora elementos liberales y de - 
mocráticos (y en su caso sociales)”37.

Los principios que rigen este sistema liberal son: 

“1. El de la igualdad, que pretende que los participantes en la competencia 
política tengan un trato equitativo, en cuanto a la ayuda pública o privada, y 
también en cuanto a fijar la duración de las campañas; 2. La independencia  
de las fuerzas políticas, no sólo del Estado, sino también de los grupos de 
presión de carácter privado, vigilando el origen de las contribuciones, la pu-
blicidad de los ingresos y el control del gasto y, 3. Libertad de expresión en  
el nivel de participación de las organizaciones y el derecho de la informa-
ción, en el nivel de los ciudadanos, lo que tiene que ver con el contenido de  
la propaganda y publicidad”38.

Hasta hace pocos años la democracia liberal era un término noble, que 
designaba un sistema democrático formado por la tutela de las libertades 
individuales, por el respeto del disenso y de las minorías, por la defensa del 
estado de Derecho y de la división de poderes, así como por la rígida sepa-
ración entre la esfera pública del Estado y la esfera privada del mercado39.

Para Jorge Carpizo: 

“La democracia constituye una serie de reglas del juego que se encuentran 
principalmente en la Constitución y en la ley... La democracia presupone 
un orden jurídico, una Constitución y un estado de Derecho que garanticen 
las libertades y los derechos fundamentales de las personas”40.

Son varios los elementos mínimos para considerar su autenticidad. Lau -
rence Whitehead se apega al criterio Robert Dahl (primeras siete) y que am-
pliaron Philippe C. Schimtter y Terry Lynn Karl. Para ellos, las condiciones 
para llamar a un régimen democrático son41:

1. El control de decisiones de gobierno sobre la política es la Cons-
titución –el aliado concedido en funcionarios públicos.

político como democrático (funcionarios electos, elecciones libres e imparciales, derecho a 
ser votado, libertad de expresión, posibilidad de obtener información alternativa y autonomía 
de asociación). Este catálogo ha llevado a varios académicos a colocarlo, tanto dentro de la 
corriente maximalista como de la minimalista. Robert Dahl, Democracy and its critics, p. 221 ss.

37cossío, Concepciones..., op. cit., p. 45.
38 Jorge Mario garcía, “La financiación política en América Latina”, p. 269. Para Mi-

chelangelo Bovero la democracia liberal se resuelve en el “Estado mínimo, aunque fuerte, de - 
dicado a imponer el orden para permitir el desarrollo libre de las reglas naturales de la eco - 
nomía”. Op. cit., pp. 26 y 32.

39 ferraJoli, op. cit., p. 26.
40 carPizo, op. cit., p. 101.
41 Rafael águila, Manual de ciencia política, p. 156.
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2. Los representantes elegidos son seleccionados en elecciones fre-
cuentes y conducidas de manera limpia, en la que la coacción no es  
común.

3. Prácticamente, todos los adultos tienen el derecho de votar en la 
elección de funcionarios.

4. En la práctica, todos los adultos tienen el derecho de participar para 
cargos en el gobierno.

5. Los ciudadanos tienen el derecho de expresarse sin peligro de cas - 
tigo severo, sobre asuntos políticos de amplia definición.

6. Los ciudadanos tienen el derecho de buscar fuentes alternativas 
de información. Además, estas existen y rara vez se protegen por la 
ley.

7. Los ciudadanos tienen el derecho de formar asociaciones u orga - 
nizaciones con cierta independencia, incluyendo partidos políti-
cos independientes y grupos de interés.

8. Los representantes elegidos popularmente deben ser capaces de ejercer 
su poder de constitucional, sin oposición legal de los candidatos no 
elegidos.

9. El régimen debe ser autónomo; debe ser capaz de interpretar y aplicar 
las normas, de manera independiente, sin coacciones impuestas42.

Para Leonel Castillo, los rasgos más comunes de este sistema son: 

“Participación de los ciudadanos, en el mayor grado posible, en los procesos 
de tomas de decisiones; Igualdad, pues no podría tenerse como democráti-
ca una forma de organización que admita un trato desigual a los que se en-
cuentran en igualdad de condiciones; Control de órganos electos, es decir, la  
posibilidad real de que los ciudadanos puedan seleccionar no sólo a quienes 
van a elegir a estar al frente del gobierno, sino de removerlos en aquellos 
casos que, por la gravedad de sus acciones, así lo ameriten y, Garantía de de-
rechos fundamentales, a través de instrumentos eficaces para hacerlos valer 
consistentes en el establecimiento de tribunales encargados de su tutela,  
dotados de imparcialidad e independencia, así como de los procedimientos 
correspondientes”43.

Sin embargo, la democracia no es solo una cuestión de reglas y pro-
cedimientos (el “cómo” tomar ciertas decisiones), sino, también, tiene que 
ver con el “qué” de las decisiones, lo que supone –entre otros principios del 
modelo del Estado constitucional democrático de derecho– “un respeto 
irrestricto y una expansión, de los derechos fundamentales”44.

42 Laurence whiteheaD, Democratization. Theory and Experience, pp. 10-11. 
43 IFE, Democracia interna y fiscalización de los recursos de los partidos políticos, p. 60.
44 IFE, op. cit., p. 144.
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En general, se ha visto que existen múltiples acepciones y usos para es-
te concepto. Sin embargo, se considera que cada una de estas definiciones ha 
sido tomada de un periodo histórico o de algún sistema político empírico:  
“La riqueza del concepto [democracia] proviene de sus elaboraciones con  - 
textuales, que son variables y pueden tirar en direcciones opuestas”45.

En general, permite que el poder público sea la materialización y refle-
jo del pueblo, para que se consolide como soberano. Esto autoriza a que el 
poder político se configure y organice según las condiciones y necesidades de 
cada país y, al mismo tiempo, se instauren los valores y principios que regirán 
y protegerán a las personas46.

A su vez, da pie para constituir poderes públicos legítimos, y con el fin 
de que no haya ningún tipo de abuso se distribuyen las funciones estatales 
en varios poderes, que permiten que haya un control y un balance entre los 
mismos. Todo lo cual coopera con el objetivo de proteger y tutelar los de re - 
chos fundamentales de las personas.

Iglesia-Estado
(Relación)

El Estado confesional también se le puede señalar como la inclusión de la 
religión en la esfera pública, pero sobre todo se puede definir como un régi - 
men social de convivencia cuyas instituciones políticas están legitimadas, 
principalmente, por la Iglesia y no por la soberanía47.

En la antigüedad, la estructura y las ideas de la Iglesia se encontraban 
incorporadas en cuestiones políticas, culturales, educacionales, económicas, 
sociales, etc., en los que no había una clara distinción de los asuntos del Es-
tado y los de la Iglesia48. Por lo que se vio la necesidad de “vaciar” ese espacio 
que había ocupado la Iglesia, para que el Estado retomara esas funciones 
que la Iglesia había desempeñado. 

Durante unos diez siglos –hasta inicios del siglo xvi– las naciones de Eu - 
ropa occidental conocieron un régimen político-social caracterizado por tres 
rasgos fundamentales:

1) El lugar considerable e indiscutido ocupado por la Iglesia cató-
lica, cuya enseñanza y preceptos son aceptados como una cosa 
habitual (aunque no sin resistencias) por los individuos y por el 

45 whiteheaD, op. cit., p. 20.
46 Véase Ernesto garzón, El concepto de estabilidad de los sistemas políticos.
47 Roberto blancarte, Libertad religiosa, Estado laico y no discriminación, p. 31.
48 taylor, op. cit., p. 2.

RDPI Nº 26.indd   150RDPI Nº 26.indd   150 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



151

Abril 2025 ISSN 0719-5354 ¿Estudio sobre la laicidad?

grupo social. La enseñanza doctrinal orienta el pensamiento de los  
hombres. Los mandamientos de la Iglesia regulan su práctica y juz-
gan su conducta. La Iglesia asume tareas sociales muy numerosas 
e importantes, que nadie ha supuesto todavía que pudieran ser 
funciones del Estado: controla el estado civil, distribuye la ense-
ñanza y la beneficencia.

2) El Estado es confesional: cabe destacar que no solo la religión ca - 
tólica es religión del Estado y la única que tiene derecho de ciuda-
danía, sino que el príncipe, que encarna la autoridad procedente 
de Dios, tiene por primera misión promover y defender la religión. 
Sus ordenanzas mandan respetar los derechos y las prescripciones 
de la Iglesia. Emplea su vigilancia en reprimir cualquier disiden - 
cia religiosa, en castigar y exterminar la herejía que consti tuye un 
crimen de Estado, tanto como un perjurio para con la Iglesia.

3) Así, la alianza entre el Estado y la Iglesia, es también una unión 
orgánica, resultando una tradición histórica muy antigua y que se 
expresa en una teoría del orden social que los teólogos han elabo-
rado entre los siglos xi y xiii, discutida por los legistas reales en el  
siglo xiv en algunas de sus partes, pero nunca en su principio49.

En los siglos xvii y xviii, los monarcas europeos reconocen un lugar emi - 
nente a las fuerzas religiosas, pero las utilizan para aumentar la cohesión de 
su reino y su autoridad sobre sus súbditos50.

En el siglo xviii se estableció una especie de modus vivendi entre el po-
der político y las fuerzas religiosas en todo el mundo occidental, incluso en 
países donde la religión era mayoritaria.

– La religión es considerada como un cimiento necesario entre el mo - 
narca y sus súbditos.

– El gobierno de la Iglesia católica y los de los diversos Estados eu-
ropeos se presentan, unos y otros, como monarquías administra-
tivas y la Iglesia católica ha guardado este carácter hasta hoy.

– Sobre todo, las diversas iglesias toman el aspecto de iglesias nacio - 
nales51.

Anteriormente, en las culturas católicas el cúmulo de legitimación que 
guardaba la Iglesia era bastante, donde la presión externa o dominación esta-
ba asociada con la religión católica y la aspiración nacional como una unión 
indisoluble52.

49 Andrée latreille, “La Iglesia católica y el laicismo”, pp. 36-37.
50 hauriou, op. cit., p. 19.
51 Op. cit., p. 18.
52 David martin, A general theory of secularization, p. 37.
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Sin embargo, muchos de los fundamentos que sustentan la religión 
quedaron impregnados en las instituciones y en las leyes, por lo que el pasa - 
do está sedimentado en el presente. De allí que, poco a poco, el Estado ha 
seguido secularizando esos valores, por principios como la racionalidad y el 
bien común, en la vida pública53.

Esta unión que existió entre el Estado y la religión fue un conflicto si - 
lencioso, aun en temas como iglesia-estado, ley-religión, educación-sociali-
zación confesional que entraron a la arena de discusión con ese mismo pa - 
trón54.

Existe la necesidad de separar, al menos para propósitos analíticos, dos 
grandes fenómenos: en una mano, hay que considerar el aparato constitu-
cional que existe en cada país y, en la otra, la continua cadena de eventos 
políticos que toma lugar con esto. En la práctica, por supuesto, cada una es 
reforzada por la otra, la Constitución implementa los mecanismos en que 
los asuntos políticos serán conducidos; las decisiones políticas confirman a 
la Constitución. La “vida real” como siempre, es inherentemente desorde-
nada y más amplia cada vez, por lo que la Constitución trata de ordenarla, 
permitiendo –entre otras cosas– un grado de contradicción entre las dos55.

El gobernante civil, además de no hacer uso político de las religiones, de-
be crear las condiciones para que la pluralidad de creencias se exprese con li - 
bertad. Es decir, El Estado debe ofrecer un trato igual a los diferentes credos 
y a todas las iglesias56.

La posición católica o antilaica consiste en considerar que existe onto-
lógicamente, por ley divina, la moral y que, por tanto, el derecho tiene la ta-
rea de traducirla normas jurídicas. En este sentido, es significativa la tesis de  
que los valores católicos “no son negociables”. La posición laica, por el con - 
trario, excluye que sea posible predicar la verdad o la falsedad de los valo-
res57.

La moral católica y, en general, cualquier moral fundada sobre una fuen - 
te divina a través de las jerarquías eclesiásticas es por su propia naturale za 
una norma heterónoma. De hecho, si la moral no es más que el reflejo de 
la ontología de los valores morales, si es una moral “con verdad” porque ha  
sido dictada por Dios o se encuentra inscrita en la naturaleza, entonces está 
claro que equivale a un sistema de normas objetivo que excluye la auto no - 
mía de la conciencia58.

53 taylor, op. cit., p. 2.
54 martin, op. cit., p. 42.
55 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 72.
56 salazar, op. cit., p. 19.
57 ferraJoli, op. cit., p. 138.
58 ferraJoli, op. cit., p. 139.
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La religión puede operar de manera vicaria en una amplia variedad de 
formas:

1. Iglesias y líderes religiosos actúan un ritual o una conducta, si estos 
servicios se niegan pueden causar ofensas;

2. Líderes religiosos y los fieles al templo, creen o imponen sobre otros 
y elaboran críticas, si ellos no lo hacen de manera apropiada;

3. Líderes religiosos y los fieles al templo incorporan códigos morales 
o los imponen sobre otros, aun cuando hayan sido abandonados 
por una gran parte de la población y

4. Las iglesias, por último, pueden ofrecer un espacio para el debate 
vicario para los temas no resueltos de las sociedades modernas59.

La religiosidad está muy ligada con: 
1. niveles de modernización social, seguridad humana e inequidad 

económica; 
2. el predominante tipo de cultura religiosa; 
3. cambios en los valores generacionales; 
4. diferentes sectores sociales y 
5. patrones de demografía, tasa de fertilidad y cambio poblacional60.
En resumen, aún a costa de repetir la idea, la moral católica y, en gene-

ral, cualquier moral fundada sobre una fuente divina a través de las jerar - 
quías eclesiásticas es por su propia naturaleza una norma heterónoma. De 
hecho, si la moral es más que el reflejo de una antología de los valores morales, 
si es una moral “con verdad” porque ha sido dictada por Dios o se encuentra 
inscrita en la naturaleza, entonces está claro que equivale a un sistema de  
normas objetivo que excluye la autonomía de la conciencia61.

Si la ética no tiene verdad y se funda en la autonomía individual, está 
claro que el derecho, en cuanto a sistemas de normas válidas para todos, debe 
secularizarse como una convención, un pacto de convivencia, capaz de ofre cer 
garantías para todos los valores morales que cualquiera profese, renunciando 
a invadir el terreno de la conciencia y limitándose a garantizar la conviven cia 
pacífica y los derechos de todos, comenzando por su libertad de concien-
cia. Por ello la pretensión de la Iglesia y de la religión de presentarse como 
depósito de la verdad y, por ende, como depositarias de un derecho “natu ral” 
basado en la ética religiosa que, a su vez, se basa en la verdad, es incompa - 
 tible con un ordenamiento liberal62.

59 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 40. 
60 norris and inglehart, op. cit., p. 6.
61 ferraJoli, op. cit., p. 139.
62 ferraJoli, op. cit., p. 140.
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La emancipación del poder político civil ante el poder religioso impli-
có, entre otras cosas, que el Estado moderno se constituyera como un Estado 
legislador. Al declarar su autonomía frente a las iglesias, el gobierno civil tu-
vo que producir sus mismas normas, su propio derecho que habría de contar 
con fuentes de legitimidad propias, autónomas. De esta manera la fuente de 
legitimidad del derecho cambio radicalmente: ya no provenía desde lo alto, 
como mandato divino interpretable por los jerarcas del clero, sino que ema - 
naba de la voluntad del legislador humano63.

La separación constitucional establecida ya en el siglo xviii entre la Igle - 
sia y el Estado no tendría como finalidad la laicización del Estado, sino la 
defensa del pluralismo y la libertad religiosa ante el peligro de una posible  
Iglesia de Estado64.

Cuando se imponen las verdades trascendentes, sean filosóficas o religio-
sas, no queda espacio para la pluralidad, y sin esta, la democracia no es posible. 
Basta recordar que, en el mundo contemporáneo, este sistema de gobierno se 
edifica sobre los cimientos de las libertades fundamentales, que permiten la 
expresión de las diferencias. Además, es la única forma de administración en 
la que la legitimidad de las normas colectivas proviene de abajo, de los ciu - 
dadanos. Es decir, se opone a cualquier proyecto que intente imponer una 
verdad (revelada o inventada) desde arriba, de forma autocrática65.

Y junto con la crítica y la autocrítica, las religiones deben tomar concien - 
cia de su carácter relativo, contingente, de que no pueden convertirse en 
absoluto, pues no son ellas quienes conceden la salvación, sino que son so lo  
mediación para la salvación. Situar a Dios o a los dioses como base del poder 
político y colocarlo como fundamento de la sociedad constituye una crasa ma - 
nipulación de Dios y una devaluación de la política y de la sociedad66.

“El progresivo establecimiento de la libertad de conciencia coexistía con la 
idea vigente de una ‘religión nacional’. La expresión conlleva un doble sen - 
tido: primero, el hecho de que tendría que ver con un título oficial; la Asam - 
blea rechazaría siempre dotar al catolicismo de éste, pretextando que un 
estatus semejante ya existía de facto. Más adelante, esto significaría una na - 
cionalización de la religión (católica). Efectivamente, la nación, que en lo  
sucesivo será fuente de soberanía política –significará la desacralización  
del poder real–, postulándose, asimismo, como fuente de soberanía re li-
gio sa”67.

63 salazar, op. cit., pp. 21-22.
64 sarten, op. cit., p. 15.
65 salazar, op. cit., p. 40.
66 Juan José tamayo, Fundamentalismos y dialogo entre religiones, p. 299.
67 Jean baubérot, Historia de la laicidad francesa, p. 29.
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La dinámica interna de la misma Iglesia, relativa a la elaboración de su 
propio pensamiento sobre el ser de la persona y, coherente con él, el relativo 
a su deber ser, habrá de considerarse como expresión de la libertad propia 
de una sociedad libre y democrática68.

¡Qué peligroso es identificar la razón de Estado, la organización general 
de la sociedad ideada para la participación, con un credo o requerimiento ex - 
cluyente!69.

También podría llegar a plantearse un cierto enfrentamiento entre quie - 
nes estuvieran “con Dios o contra Dios”, totalmente ajeno a lo que ha de ser 
la convivencia pluralista propia de una sociedad democrática. Pero por la 
misma razón se debe rechazar la opinión de quienes, aun incluso creyentes, 
pensaran que, por el mero hecho de que la Iglesia tratara de anunciar su 
verdad, la que es referida y conocida desde su fe en Dios, la hicieran respon-
sable de una abusiva e injusta imposición, propia de una política confe sional 
o de un clericalismo intolerante y antidemocrático70.

Puede hablarse de religiones públicas, no en el sentido premoderno de 
religiones que operan de forma central en el ámbito estatal (por ejemplo, las 
iglesias oficiales), ni en el sentido de aquellas religiones que ubicándose en el 
ámbito societal de lo político compiten como partidos políticos con otras re-
ligiones o partidos, sino la sociedad civil. Este tipo de religiones públicas pa-
recen tener cada vez mayor presencia en las sociedades contemporáneas, por 
ejemplo, cuando la religión entra a la esfera pública para defender libertades  
y derechos frente a regímenes autoritarios o cuando interviene en discusiones 
públicas insistiendo en consideraciones éticas. Se trata, en suma, de una nue-
va presencia pública de la religión no reactiva ni fundamentalista ni mucho 
menos oficialista, como parecen añorar algunas iglesias que han perdido 
su monopolio cosmovisional, sino, más bien, de una presencia dialogal71.

Incluso, la Iglesia católica, como el resto de las confesiones, puede desem - 
peñar, una función antiautoritaria y antitotalitaria en la sociedad, a pesar de 
ser una institución cuya esencia es antidemocrática en su estructura interna, 
así como en sus principios doctrinales72.

Este modus vivendi fue puesto en cuestión por el advenimiento de los 
gobiernos democráticos surgidos del movimiento filosófico y político del si - 
glo xviii73.

68 sarten, op. cit, p. 50.
69 Roberto blancarte, Laicidad y valores en el Estado democrático, p. 20.
70 sarten, op. cit., p. 54.
71 José de Jesús legorreta, Religión y secularismo, en una sociedad postsecular, pp. 34- 

35.
72 blancarte, Religión..., op. cit., p. 15.
73 hauriou, op. cit., p. 19.
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Estado-Iglesia

En el Estado confesional, la Iglesia católica y el Estado vivían estrechamente 
unidos por lazos que parecían indisolubles74.

El régimen de separación entre el Estado y las iglesias es un fenómeno 
característico de las sociedades modernas: ha prevalecido desde fines del 
siglo xvii en gran número de Estados, en América y en Europa. Pero no se 
identifica en sí con la laicización de estas sociedades; por una parte, ha sido  
erigido de modo natural en principio constitucional en países donde no 
existía la preocupación por librar al Estado de lazos anteriores con la Iglesia 
católica, por ejemplo, Estados Unidos; por otra parte, puede suceder que, 
en países tipo concordatario, en los que el Estado está unido por un pacto 
solemne a la Iglesia, exista el no confesionalismo del Estado y se desarrolle 
un cierta laicidad: este fue el caso de Francia, de 1801 a 190575.

La separación de los asuntos del Estado en manos de la Iglesia tuvo 
diferentes motivos, como ya se vio el poder e influencia que ejercía en activi-
dades propias del Estado. Otros factores fueron el desencantamiento y la in-
conformidad por la forma en que la Iglesia manejaba e imponía su ideología 
con entera discreción en asuntos públicos. Otro elemento para esta desvin-
culación de lo religioso en temas de gobierno fue el periodo conocido como 
la Ilustración en cuanto a que se buscaban respuestas, pero ya no basadas 
en la fe, sino en la ciencia y sobre todo, basado en la racionalidad76. Origi-  
nándose una sustracción de los temas y espacios religiosos hacia la esfera pú - 
blica.

La experiencia ha atestiguado que el establecimiento de religiones para  
mantener la eficacia y pureza de la religión ha tenido una operación contra - 
ria77.

Al rechazar de manera expresa las ideas de la Ilustración y, en particu-
lar, las de que “toda potestad viene del pueblo”, el Papa asentaba al mismo 
tiempo que “los católicos” discrepaban de esa opinión “al derivar de Dios 
como de su principio natural y necesario, el derecho de mandar”, insistien do 
en que “por lo que respecta a la autoridad pública, la Iglesia enseña recta - 
mente que ésta viene de Dios”78.

“Toda sociedad que no desee permanecer en estado de teocracia pura es - 
tará obligada muy pronto a construir los tres poderes, es decir, el Legisla-

74 Guy Debeyre, “Laicidad y enseñanza pública”, p. 204.
75 latreille, “La Iglesia...”, op. cit., p. 52.
76 taylor, op. cit., p. 27.
77 Darien A. mcwhirter, The separation of church & state, p. 27.
78 Roberto blancarte, “La doctrina social católica ante la democracia moderna”, p. 34.

RDPI Nº 26.indd   156RDPI Nº 26.indd   156 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



157

Abril 2025 ISSN 0719-5354 ¿Estudio sobre la laicidad?

tivo, el Ejecutivo y el Judicial, como fuerzas distintas de la iglesia, o al me - 
nos independientes y soberanas. Entonces, un proceso de laicización se en -
cuentra en obra. Empero, éste no deja de ser un poco relativo cuando en 
uno de estos poderes, y sobre todo, en el conjunto de la vida pública y pri-
vada, el clero conserva un derecho de intromisión, de vigilancia, de control 
o de veto”79.

El Estado moderno, al menos en el mundo occidental, fue concebido 
en buena medida para dar solución a los problemas generados por la di-
versidad religiosa. A dicho Estado, que ha garantizado la libertad y la igual - 
dad formal entre todas las religiones, se le denomina laico o secular80.

La división de Estado-Iglesia y el surgimiento de los Estados burocrá-
ticos seculares-racionales y los gobiernos representativos, derogó las normas 
de los líderes espirituales, instituciones eclesiásticas y de los herederos de 
los beneficios de esas normas que reclamaban la autoridad de Dios81.

La religión tuvo que renunciar a esta pretensión de monopolio inter-
pretativo y de total estructuración de la vida a medida que la secularización 
del conocimiento, la neutralización del poder estatal y la generalizada liber - 
tad religiosa fueron imponiéndose82.

En el ámbito político, los Estados serán cada vez más dueños de sí me - 
diante el ejercicio de una soberanía que no admitirá limitación de autoridad 
alguna que pueda provenir de una fuente distinta de sí misma83.

En el caso de las libertades modernas, el problema central para la Igle-
sia es que tiene que combatir las nuevas nociones de soberanía que ponen  
en cuestión la autoridad eclesiástica en materias sociales con implicaciones 
morales y religiosas. De ahí que rechace que la ley se deje al arbitrio de la 
mayoría, lo cual en palabras de León XIII, “es una pendiente que conduce a 
la tiranía”. La tiranía de las mayorías conduciría entonces irremediablemen-
te a los conocidos errores modernos como la libertad de culto, de expre - 
sión y de conciencia, la separación Iglesia-Estado y la supremacía del poder 
civil sobre el eclesiástico84.

La tolerancia crece en la medida en que el Estado ya no se identifica con  
una o varias confesiones –las cuales le dan sustento moral– y aumenta con la 
separación entre el Estado y las Iglesias85.

79 baubérot, Historia..., op. cit., p. 16.
80 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 10.
81 norris and inglehart, op. cit., p. 8.
82 Jürgen habermas y Joseph ratzinger, Dialéctica de la secularización. Sobre la razón 

y la religión, p. 44.
83 sarten, op. cit, p. 29.
84 blancarte, “La doctrina...”, op. cit., pp. 35-36.
85 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 121.
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Voluntad popular, soberanía del pueblo, democracia son conceptos sur -
gidos del liberalismo y, por lo mismo, contrarios a la doctrina eclesial. Así, 
pues, para la jerarquía católica, lo importante de cualquier proyecto social 
no es su respaldo popular, sino su acercamiento a las enseñanzas doctrina-
les católicas86.

La autoridad política es ejercida por el sujeto soberano o por aquellos 
a quienes este quiera, de modo libre,transmitir o reconocer. El mundo de lo 
religioso habrá de ser ajeno al ejercicio del poder político. Se establece de es-
ta manera la doble esfera de competencias, la civil y la religiosa. Aunque solo 
la civil será, en estricto rigor, la portadora de una autoridad política87.

Pío X respondía que la autoridad pública procede de Dios no del pue-
blo, por lo que no puede ser revocada por este. Sostenía también la carta 
que la desigualdad no es sinónimo de injusticia y que, por el contrario, di - 
chas ideas eran subversivas “de todo orden social”88.

La afirmada y legítima separación que debe existir en el ejercicio de la 
autoridad civil o política y la autoridad de las jerarquías propias de los grupos 
y las comunidades religiosas organizadas en el nivel institucional no es su-
ficiente para resolver el problema de su coexistencia. La razón es obvia: la 
naturaleza y las formas de actuar de ambas autoridades no son idénticas, y 
no tienen por qué ser mutuamente excluyentes, incompatibles en lo jerár-
quico o subordinadas entre sí. Tampoco parece ser razonable la pretensión 
que cualquiera de ellas pueda tener de reivindicar para sí, en función de sus 
propios objetivos e intereses, el derecho a decir la última palabra en la es - 
fera de la legitima competencia de la otra89.

La separación entre el Estado y la Iglesia se convertía en la mejor ga-
rantía para el verdadero ejercicio de la libertad religiosa90.

La religión y el Estado dejan de ser una misma cosa; el ciudadano se en - 
cuentra dividido entre dos sociedades: una, la sociedad civil, para lo tempo-
ral; otra, la sociedad religiosa, para lo espiritual y lo eterno91.

La Iglesia pretende hacer compatible la afirmación de lo que considera  
su propia verdad sobre el hombre y también sobre su convivencia en la socie-
dad y el Estado con la defensa de la libertad propia de una sociedad democráti-
ca, reconociendo la sana laicidad del Estado en la comunidad política. Un 
Estado que ha de fundamentar su propia razón de ser y su poder de afirmar 
 

86 blancarte, Religión..., op. cit., p. 15.
87 sarten, op. cit., pp. 29-30.
88 blancarte, “La doctrina...”, op. cit., p. 39.
89 sarten, op. cit., p. 44.
90 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 16.
91 hauriou, op. cit., p. 17.
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y defender los derechos inherentes a la dignidad humana de los ciudadanos, 
en lo que ha de consistir el auténtico bien común que él ha de realizar92.

El Estado republicano estableció como norma la voluntad popular co - 
mo criterio de la definición última del poder soberano, la Iglesia se negó a  
aceptar una soberanía que no tuviera como fuente a lo sagrado y que no es - 
tuviera avalado por el poder religioso93.

Un gobierno justo tratará de instaurar las reglas para asegurar y perpe-
tuar la libertad de las personas y desterrar la posibilidad de establecer una 
tiranía. Tal gobierno será mejor apoyado al proteger a cada ciudadano al de-
fender su religión con la misma mano que ampara su persona y su propiedad,  
sin invadir el derecho de ninguna secta, ni que estas invadan los derechos 
de los ciudadanos94.

Todas las expresiones religiosas comparten de una u otra manera el espí - 
ritu de la modernidad radicalizada: desconfianza sobre la racionalidad, pre-
tensión de ruptura o desconfianza ante prácticas o formas religiosas insti-
tucionales heredadas y una fuertísima carga emocional e individual –salvo  
al gunos fundamentalismos–95.

Una modernización descarrilada de la sociedad en su conjunto podría 
quebrar con seguridad el lazo democrático y agotar el tipo de solidaridad en 
el que se apoya la sociedad democrática, que no puede exigirse por vía legal96.

El Estado puede intervenir en tres casos donde este se vea amenazado:
1) cuando la paz pública se vea amenazada;
2) cuando la moralidad pública sea violada y
3) cuando los derechos de terceros se vean vejados; es decir, cuando 

el ejercicio del derecho a la libertad religiosa sea limitado por el 
ejercicio de esa misma libertad por parte de terceros97.

El Estado es la institución temporal más poderosa y es el único que dis - 
pone, en las sociedades modernas, del poder de coacción, no es, sin embargo, 
la única organización que segrega poder98.

La Iglesia se encuentra en la necesidad de encontrar un mínimo aco - 
modo con esta realidad social que la margina de forma creciente de los asun-
tos públicos y pretende asignarle un papel tan solo espiritual o ritualista99.

92 sarten, op. cit., p. 55.
93 blancarte, op. cit., p. 130.
94 Church forrest, The separation of church and state, p. 66.
95 legorreta, op. cit., p. 31.
96 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 35.
97 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 25.
98 hauriou, op. cit., p. 14.
 99 blancarte, “La doctrina...”, op. cit., p. 36.
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Para los dirigentes católicos, lo esencial en el impulso de un proceso de de - 
mocratización no era la exaltación de la idea de soberanía popular, sino la po - 
sibilidad de influir en el sistema político mediante la participación política de 
los católicos y modificar así la situación legal y social de la Iglesia, para permi - 
tir un mejor desempeño y el cumplimiento de sus objetivos terrena les100.

El secularismo y el laicismo serán procesos de larga gestación que ten-
drán su remate en la implantación de la política liberal, en la que la Iglesia 
y lo religioso tratarán de ser confinados, sin mucho éxito, a la esfera privada, 
es del término de este proceso a fines del siglo xix, que inicia este asunto101.

Secularismo

La secularización se refiere a la erosión de la fe en el núcleo de las creencias 
tomadas por diferentes teologías mundiales102. Este fenómeno está también 
formado por las creencias espirituales y teológicas, aun cuando existe el pre - 
dominio de una religión103. Sin duda, si alguien dice que una sociedad es se - 
cular, es porque no está bajo la influencia de la Iglesia104.

La tesis dura o fuerte de la secularización consistiría en concebirla como 
un proceso lento e inexorable hacia la liquidación de la religión; la segunda, o  
sea, la tesis “suave” afirmará que se trata de un proceso mediante el cual la re-
ligión sufre severas alteraciones en la modernidad, pero persiste diseminada  
en los intersticios de la cultura, disfrazada u oculta en la economía como “es-
píritu del capitalismo”, en la política como “religión civil” o, bien, bajo formas 
poco relevantes socioculturalmente105.

Esta erosión es la esencia de la modernidad. Sin embargo, hoy se perci-
ben ya, no solo ciertos procesos de desecularización, aún mal conocidos, si-
no, también, otros de sacralización de lo profano, que contrastan con aquella  
profanización de lo sagrado que fuera tan característica de la fase del lai-
cismo militante de la historia cultural y política actual106.

En su semántica, la secularización ha de entenderse como traducción107 
y también, como una metáfora. La palabra, en su origen, surge en el ámbito 
jurídico en la época de la Reforma, pero luego experimentó una notable ex - 

100 blancarte, “La doctrina...”, op. cit., p. 51.
101 Manuel canto, “Cristianos y democracia”, p. 126.
102 norris and inglehart, op. cit., p. 41.
103 Op. cit., p. 54.
104 Robert coles, The secular mind, p. 41.
105 legorreta, op. cit., p. 17.
106 marramao, op. cit., p. 10.
107 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 10.
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 tensión de significado en el siglo xix; pasó, primero, por el campo histó rico-
político y después, al campo ético y sociológico, donde ha llegado a cobrar el 
significado de una categoría genealógica en situación de abarcar el sentido uni - 
tario del desenvolvimiento histórico de la sociedad occidental moderna108.

La reforma significó la democratización y secularización de la religión 
misma. Fue un acto democrático, pues abolió la autoridad del Papa y de la 
jerarquía eclesiástica. Estableció lo que se llama la libertad del hombre cris-
tiano, y basó la administración de la vida religiosa en la parroquia109. De esta 
manera, la Reforma repercutió gravemente en la vida política de los diversos 
Estados occidentales, al mismo tiempo que iniciaba un principio de laiciza - 
ción de las relaciones internacionales y de la vida pública110.

Hoy, este fenómeno ha de entenderse como un proceso de aprendizaje 
recíproco entre el pensamiento laico heredero de la Ilustración y las tradi-
ciones religiosas. Estas pueden aportar un rico caudal de principios éticos 
que, al ser traducidos al lenguaje de la razón, fortalezcan los lazos de solida-
ridad ciudadana sin los que el elemento secularizado no puede subsistir111.

El secularismo es una actitud que pretende invadir el campo que corres-
ponde a la fe, actitud que, bien mirada, nada tiene de profana, pues al alimen-
tarse de la creencia en el carácter omnidimensional de los criterios po líticos 
o culturales, eleva el mundo a la dignidad de lo absoluto o, en otras palab ras, 
lo sacraliza112.

José Casanova se va a referir a esta como un paradigma en el cual distin - 
 gue tres diferentes proposiciones: 

a) secularización como diferenciación estructural y funcional (eman - 
cipación) de las esferas seculares respecto a las instituciones y nor-
mas religiosas, la cual identifica como una tendencia generaliza da 
en el mundo moderno; 

b) secularización como descenso en las creencias y prácticas religio-
sas que a diferencia de la anterior no es una tendencia estructural  
moderna, aunque es una tendencia histórica dominante en mu-
chas sociedades occidentales sobre todo las europeas y 

c) secularización como marginación de la religión a la esfera privada, 
tesis que tampoco es una tendencia estructural de la modernidad, 
sino, más bien, una opción histórica e ideológica presente en la es - 
tructura del pensamiento moderno occidental113.

108 marramao, op. cit., p. 23.
109 Erich Kahler, Historia universal del hombre, p. 321.
110 hauriou, op. cit., p. 18.
111 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., pp. 18 y 26.
112 marramao, op. cit., p. 28.
113 legorreta, op. cit., p. 25.
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En síntesis, este conjunto de cambios mediante los cuales la religión per-
día su relevancia social, ideológica e institucional, se denomina de forma gen é - 
rica secularización114.

Complementando lo anterior, es necesario afirmar que la modernidad 
no necesariamente genera secularización, sino pluralismo. A través de la 
historia, la mayoría de las personas han vivido en comunidades con un alto 
grado de homogeneidad de sus creencias y valores. La modernidad socava la 
homogeneidad –a través de la migración y de la urbanidad, por personas con 
diferentes creencias y valores– por medio de la educación, la literatura en 
masa y los medios de comunicación masiva. Esta modernización se ha difun-
dido de manera amplia por medio de la globalización. Esto también ha traído  
efectos en la religión. El pluralismo transforma a la religión tanto de manera 
institucional como en la conciencia de los individuos. Las instituciones, las 
cuales habían estado acostumbradas a un estatus monopólico, ahora deben 
lidiar con la competencia. En efecto, ahí emerge un mercado religioso en el 
que los individuos pueden y, es más, deben tomar sus decisiones. En un nivel de 
conciencia esto significa que la religión no está más garantizada, ahora se con - 
virtió en objeto de reflexión y decisión115.

Estrictamente hablando, la “secularización” es un proceso que viaja des-
de lo subjetivo a una examinación empírica acorde con las normas sociales. 
Esta prueba debería ser distinguida de la noción de “secularismo”, cuyo sufijo 
‘ismo’ denota una ideología, por lo que ambas podrían llegar a confundirse. 
Sin embargo, se comprende el proceso de secularización como el proceso  
de secularismo del cual nace este movimiento116. La secularización se cons - 
truye a sí misma como una narrativa maestra117.

La secularización está ligada a la diferenciación social, a la racionaliza-
ción y a la socialización las que juntas lideran no solo el declinio de las creen-
cias y prácticas religiosas, sino el declinio del significado de la religión en la es - 
fera pública118.

La secularización implica la formación de procesos que llevaron a la so - 
ciedad a la racionalización de los comportamientos y a la separación de las 
instituciones119.

Por secularización de la norma, se entiende el proceso de constitución  
del proyecto moderno por escisiones sucesivas: el Estado-aparato por rup-
tura con el teologismo de la causa final120.

114 legorreta, op. cit., p. 14.
115 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 13.
116 Op. cit., p. 33.
117 martin, op. cit., p. 42.
118 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 31.
119 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 90.
120 marramao, op. cit., p. 111.
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Bryan Wilson, por ejemplo, percibe este cambio en tres áreas de la or-
ganización social: cambios en la autoridad local, cambios en el carácter del co - 
nocimiento y una creciente demanda que los mismos se fortalezcan en los lu - 
gares de trabajo de las sociedades modernas, los que deberían conducir sus vi-
das acorde con los principios racionales. La racionalidad se convierte en el fac-
tor sine qua non del sistema. Por lo que para Bryan Wilson, la secu larización en 
el oeste ha sido un fenómeno concomitante con su modernización121.

La diferenciación y emancipación de las esferas seculares de las insti tu-
ciones y normas religiosas continúan en esta tendencia moderna que es estruc - 
tural122.

Precisamente la Modernidad es  un proceso sociohistórico complejo y 
multidimensional –originalmente centroeuropeo– caracterizado fundamen-
talmente por una cosmovisión descentrada, desacralizada y pluralista del 
mundo, por una flexibilidad que al incorporarse de manera sistemática y 
permanente en la vida social desestabiliza la experiencia social, las ins titu - 
ciones y los conocimientos y, por consiguiente, genera una realidad suma - 
mente dinámica, contradictoria, ambigua y precaria123.

En este sentido, el Estado no confesional no profesa, en nombre de la na - 
ción, ninguna fe, no privilegia ninguna religión, no da ventaja a ninguna re-
ligión (tampoco confiesa la irreligión). Eso no significa que el Estado ignore 
la existencia de las asociaciones religiosas, de los cultos, de las prácticas124.

Concomitantemente hay que tener en cuenta una de las consecuencias 
de la industrialización la erosión de los valores sociales, creencias morales 
y enseñanzas éticas de la Iglesia; la disminución del papel de la Iglesia y las 
organizaciones basadas en la fe en una sociedad civil; el debilitamiento de 
la base tradicional del apoyo electoral de los partidos religiosos y la diso - 
lución del significado de la identidad religiosa125.

La modernidad implica, de una u otra manera, una alteración del papel 
central que desempeñó la religión en sociedades tradicionales como elemen-
to legitimador, integrador, dador de sentido y articulador de diferentes esfe-  
ras sociales, constituyéndose como un proceso de desvinculación con lo re - 
ligioso o “proceso de secularización”126.

Este cambio de perspectiva consistente en fijar en el mismo pueblo, y no 
en la divinidad, la referencia que legitima el poder político, pero, a su vez, es lo 

121 Rudi laermans, Bryan wilson & Jaak billiet, Secularization and social integration. 
Papers in honor of Karel Dobbelaere, p. 51.

122 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 32; cfr. Jürgen habermas & Joseph ratzinger, 
The dialetics of secularization: on reason and religion.

123 legorreta op. cit., p. 15.
124 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 148.
125 norris and inglehart, op. cit., p. 159.
126 legorreta, op. cit., p. 16.
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que puede hacer difícil, en ocasiones, la aceptación por parte de los creyentes 
del principio de laicidad, tal como hoy es entendido en el ámbito político127. 
Este cambio que provocó la modernidad en el proceso secular fue debido a 
varios motivos: el paulatino desplazamiento de la religión institucional del 
centro hacia los márgenes de la incipiente sociedad moderna europea; la 
pérdida del monopolio cosmovisonal de la religión y su relegamiento por la  
mentalidad científica y liberal y el paulatino pero constante declive de la rele-  
vancia social de los signos, símbolos e instituciones religio sas128. 

Una cultura liberal política puede, incluso, esperar de los ciudadanos se-
cularizados que participen en los esfuerzos para traducir aportaciones impor - 
tantes del lenguaje religioso a uno más asequible para el público general129.

Laicidad

Fue en el siglo xiv cuando la laicidad tuvo un significado moral y político 
bien determinado: el rechazo a la idea del dogma religioso –que, además, era 
patrimonio exclusivo de los intérpretes autorizados– y la batalla por separar 
el poder político del religioso. La resistencia ante este intento por consolidar 
un señorío clerical sobre la comunidad política se convertiría en bandera 
central del pensamiento laico130. Así y de acuerdo con Jean Bauberot, “El pro-
ceso de laicización tiene una finalidad muy específica: instaurar los valores 
de los derechos del hombre”131.

Este historiador francés propone que la laicización debe ser vista como 
un triángulo:

“El primer lado de este triángulo es el criterio de laicización, relacionado 
con la no denominación de la religión (y cualquier otra convicción) sobre 
el Estado, las instituciones, la nación, el individuo. Primer aspecto nece-
sario, pero no suficiente puesto que con la laicidad la laicización debe te - 
ner un sentido... laico y no debe utilizarse para hacer nuevas caricaturas del 
clero. El movimiento de laicización debe contener dos objetivos que cons - 
tituyen los otros dos lados del triángulo de la ‘laicidad’: la libertad de con - 
ciencia, de culto, de religión de convicciones no religiosas (la práctica social 
de estas libertades debe realizarse en el respeto de un orden público de mo-
crático); la igualdad en el derecho de las diferentes religiones y de las dife - 
rentes convicciones no religiosas”132.

127 sarten, op. cit., p. 35.
128 legorreta, op. cit., p. 16.
129 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 47.
130 salazar, op. cit., p. 12.
131 baubérot, Historia..., op. cit., p. 16.
132 Op. cit., p. 18.
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La laicidad no es la mera negación del laicismo antirreligioso o de la sacra-
lización del poder político133. Como definición, es un régimen social de convi-
vencia, cuyas instituciones políticas están legitimadas principalmente por la 
soberanía popular y ya no por elementos religiosos134.

A su vez, consiste en el descentramiento de lo social con respecto de cual - 
quier eje religioso, y en el reconocimiento de que es la única garantía para que  
haya un respeto a esa pluralidad135. Existe, además, el principio de laici dad 
del Estado que tiene por objetivos proteger su independencia política y las 
libertades de los ciudadanos –entre ellas, la libertad fundamental de con - 
ciencia– contra las presiones eclesiásticas136.

El pensamiento laico fue consolidándose como una columna modular 
de la Ilustración que está detrás de la modernidad. El uso de la libre razón, 
el antidogmatismo, la reflexión crítica, la investigación científica y la duda  
que la inspiran coronarían la batalla por la autonomía moral y por la liber tad 
de conciencia137.

La laicidad apunta, como la misma palabra indica, al laós, es decir, al pue - 
blo, configurado como una sociedad organizada. Sin esa organización, la con-
vivencia social, nacida de la natural socialidad humana, sería imposible. De la  
misma necesidad del ser humano, de vivir en una sociedad estable, nace tam-
bién la necesidad de que esa sociedad tenga un principio de organización y 
de cohesión o, lo que es lo mismo, alguna forma de autoridad. Desde el ser 
humano, sin otra dependencia o añadido fuera de sí mismo, nace su condi-
ción social, y de esta la necesidad de vivir en un pueblo y de disponer en él de 
una autoridad138.

La laicidad de las sociedades modernas se basa en: 
1. el reconocimiento del no confesionalismo del Estado; 
2. la laicización (neutralidad) de los servicios públicos; 
3. igualdad de cultos; 
4. la separación del Estado y de las iglesias139.
Ella ha pretendido, desde su nacimiento, ser un instrumento de concor-

dia140. Este principio permite al hombre discernir su destino por sí mismo; le 
deja la posibilidad de decidir por sí mismo su opción, le permite ser el artífice  
de este destino comprendido con lucidez y libertad141.

133 sarten, op. cit., p. 37.
134 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 13.
135 Rafael hernánDez, Presente y futuro de las relaciones Estado-Iglesias-Sociedad, p. 102.
136 François meJan, “Definiciones de la laicidad del Estado”, p. 126.
137 salazar, op. cit., p. 15.
138 sarten, op. cit., p. 26.
139 latreille, “La Iglesia...”, op. cit., pp. 38 y 55.
140 Albert bayet, “Librepensamiento y laicidad”, p. 113.
141 Louis P. De naurois, “La laicidad en el derecho francés”, p. 201. El término ‘laico’ se 

opone a ‘clérigo’ o ‘sacerdote’; el de ‘laicado’ a ‘clero’; el de ‘laicismo’ a ‘clericalismo’; mientras, 
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Sin embargo, la conciencia laica paga un precio por gozar de la libertad 
negativa que representa la libertad religiosa. De esta, de la conciencia laica, 
se espera que se ejercite a sí misma en un trato reflexivo con los límites de la  
Ilustración. El concepto de tolerancia en sociedades pluralistas concebidas 
literalmente no solo considerada que los creyentes, en su trato con no creyen-
tes y con creyentes de distinta confesión, son capaces de reconocer a través de 
la lógica que siempre va a existir cierto tipo de disenso, sino que, por otro la - 
do, se espera la misma capacidad de reconocimiento –en el marco de una 
cultura política liberal– de los no creyentes en su trato con los creyentes142.

Por su parte, un Estado aconfesional clama su independencia frente a 
cualquier autoridad que no esté reconocida por el conjunto de la nación, 
a fin de permitirle ser imparcial con cada uno de los miembros de la comuni - 
dad nacional y no favorecer a tal parte o a tal otra de la nación143.

En este sentido, la democracia se liga al laicismo como marco indispen-
sable de respeto a la pluralidad de creencias y a la libertad de conciencia144.

De esta forma, la autoridad que se haya de ejercer en el pueblo habrá 
de ser la que proviene desde dentro de la realidad del mismo pueblo y como 
resultante del ejercicio en libertad de su derecho a vivir en una sociedad, es 
decir, una autoridad que es laical, nacida del pueblo y en función del bien  
de ese pueblo145.

El pensamiento laico reivindica dos cosas: 
a) la capacidad y el derecho de cada persona para elaborar o adhe-

rirse a valores y creencias propias, para “darse leyes a sí misma” en 
el ejercicio preciso de su autonomía moral, 

b) la capacidad y el derecho para pensar por cuenta propia, sin limi - 
taciones dogmáticas ni imposiciones heterónomas146.

La auténtica laicidad referida al Estado ni afirma ni niega por sí misma 
la dimensión religiosa creyente de la existencia humana, ni más ni menos de 
lo que pueda hacerlo al tratar de fundamentar la verdad de la consistencia de 
la dignidad personal del ser humano. La política no puede pretender definir 
su radicalidad, la verdad de la existencia humana. Por eso mismo no se debe 
suponer que la vida política, por estar ordenada desde la verdadera y sana 
laicidad, haya de implicar la necesidad de que se realice desde la negación de 
Dios. La política, entendida como ejercicio del poder soberano del Estado, ni 

que etimológicamente, el laico es el hombre del pueblo, el hombre como lo mundano. Émile 
G. léonarD, “El protestantismo, religión laica”, p. 91. 

142 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 46.
143 meJan, op. cit., p. 130.
144 blancarte, Religión..., op. cit., p. 17.
145 sarten, op. cit., p. 27.
146 salazar, op. cit., p. 13.
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ha de hacerse desde la imposición ni desde la negación de la fe. Su referencia 
fundamental ha de ser la dignidad humana de cada persona, entendida desde 
el reconocimiento de sus derechos fundamentales que han de ser manifes-
tación y garantía de esa afirmada dignidad147, pero en cuya esencia se niega 
conceder a la Iglesia católica o a cualquier otra, lo que no concede de ninguna 
manera al Estado, es decir, ser la referencia moral, absoluta y última148.

El bien común de la libertad es el bien que el Estado ha de garantizar, 
incluso, a quienes optan por la que consideran que es su bien particular: no 
tener ninguna adhesión o pertenencia social a alguna confesión religiosa149.

El Estado laico no es neutro ni puede ser neutral. Está ligado a los valo - 
res de la república, de la democracia, de la tolerancia, de la libertad y de la  
pluralidad, que la soberanía popular le ha encargado respetar y hacer res-
petar150.

En el Estado laico las diferentes religiones se encuentran entre sí en si-
tuación de igualdad, ante el gobierno y la ley. El laicismo rechaza los regíme-
nes teocráticos en los que la Iglesia controla el poder político, pero también 
rechaza los regímenes políticos que se sirven de una religión oficial para le - 
gitimarse ideológicamente151.

La opción religiosa de cada ciudadano y de la confesión religiosa a la 
que se adhiera es un asunto particular. La tutela del ejercicio del derecho a  
la libertad religiosa es un bien público. La defensa de la libertad religiosa, con 
todo lo que ha de implicar en sus dimensiones individuales y sociales, ha de 
ser reconocida y realizada152.

La incidencia de pluralismo y democracia está relacionada con la de 
varias religiones que son, asimismo, inherentes a ellos153. Lo que les permite 
crear una doctrina que pueda participar en el plano político.

Ante esta diversidad, la laicidad afirma la dignidad humana y, en función 
de ella, también los derechos y libertades que la sustentan154. Su proyecto 
institucional debe de combinar el núcleo duro del Estado laico con la vo-
cación incluyente del Estado tolerante155.

En las sociedades complejas actuales, caracterizadas por el pluralismo 
cultural, religioso, político e ideológico, la aconfesionalidad del derecho y de 

147 sarten, op. cit., p. 36.
148 meJan, op. cit., p. 140.
149 sarten, op. cit., p. 81.
150 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 134.
151 hernánDez, op. cit., p. 7.
152 sarten, op. cit., p. 81.
153 martin, op. cit., p. 25.
154 sarten, op. cit., p. 38.
155 salazar, op. cit., p. 38.
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las instituciones es la única barrera posible, la única alternativa racional a 
tantos fundamentalismos y fanatismos y a las consecuentes guerras de reli - 
gión y choques de civilizaciones156.

Su esencia reside en la neutralidad moral, ideológica y cultural del de-
recho y del Estado liberal, así como la auténtica ética laica reside en la exclu-
sión de toda imposición jurídica o heterónoma157. Además, es la garantía de 
que se pueden expresar las diferencias para alcanzar acuerdos provisionales 
que permitan convivir, sin que nadie imponga su verdad a los demás158. Asi - 
mis mo, esta es una defensa de la pluralidad ante los proyectos que preten-
den imponer corporaciones únicas y totales159.

A continuación, resumiremos brevemente lo que esta corriente de pen-
samiento significa: en primer término, es la expresión del principio histórico 
de separación del Estado y las iglesias, así como de un conjunto de normas 
que, por un lado, impiden al Estado establecer preferencias o privilegios a fa - 
vor o en contra de religión alguna y, por otro, de la garantía de libertad de creen - 
cias, de la cual se derivan derechos específicos por todo individuo, a saber: tener 
o adoptar la creencia religiosa de su preferencia o, bien, no profesar creen - 
cia religiosa alguna y no ser objeto de discriminación, coacción u hostilidad por 
causa de tales creencias religiosas, ni ser obligados o declarar sobre ellas160.

En segundo término, se trata de no imponer una visión del mundo, sino 
de crear las condiciones para que cada quien libremente construya la propia, 
significando neutralidad en materia religiosa, pero no neutralidad valorativa 
o moral161.

En tercer lugar, no implica anticlericalismo; es una forma que garantiza 
la libertad de creencias, el derecho a creer o no lo que fortalece el contrato 
social y propicia la armonía y la paz social en la convivencia de la sociedad. 
El Estado laico es aquel que no adopta un credo religioso, que no se concibe 
a sí mismo como un sujeto creyente, que en el desempeño de sus funciones 
mantiene absoluta armonía respecto de las iglesias, en síntesis, es aquel que 
garantiza a sus gobernados un trato igual, sin distinción de credo. En el Es-
tado laico los poderes públicos no tienen otra razón de ser que la de servir a  
todos sus miembros162.

Una forma de actuación del poder político que excluya la libertad de 
conciencia individual y la libertad de organizarse en sociedad, imponiendo 

156 ferraJoli, op. cit., p. 133.
157 Op. cit., p. 136.
158 salazar, op. cit., p. 47.
159 Op. cit., p. 14.
160 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 24.
161 Op. cit., p. 27.
162 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 143.
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una única forma de homogénea de concebir la mejor realización del ser hu - 
mano, atenta gravemente contra la genuina y auténtica laicidad163.

Solamente la laicidad del derecho, en tanto técnica de los derechos y  
libertades de todos, es capaz de garantizar valor igual y dignidad a las dife - 
rencias de excluir cualquier discriminación o privilegio y, por ello, la convi-
vencia pacífica164.

La tesis de la separación entre el derecho y la moral es un corolario del 
positivismo jurídico, esto es, la afirmación del principio de legalidad como 
una norma de reconocimiento del derecho vigente, lo que se entiende como  
la autonomía del derecho ante la moral165.

En sentido inverso, la moral no se basa en el derecho; esto es, en normas 
heterónomas porque, por el contrario, si se vive de manera auténtica, se 
fundamenta en las conciencias individuales y en su valor en cuanto fin en 
sí misma166.

Por lo que las autoridades religiosas no deben entrometerse en la vida 
moral de las personas, atacando, censurando, criticando, protegiendo o prohi - 
biendo determinadas formas de pensamiento, actuación, credos, ideologías, 
preferencias políticas o culturales167.

El Estado laico se propone enfrentar los dogmas mediante el uso de la  
razón crítica e intenta expulsar a las religiones de la esfera pública, tratando 
de mantener su actividad en la esfera privada168.

Sin embargo, aparte de la exclusión formal de la afirmación de una de - 
pendencia religiosa en el origen y en el ejercicio de los poderes políticos 
respecto a Dios y una inspiración religiosa de las ideas y los comportamien-
tos políticos, no formula cuál haya de ser su contenido positivo, de carácter 
político, más allá de su mera negatividad. Lo que no significa que ese con-
cepto no haya tenido importancia, justo por su negatividad, a lo largo de la 
historia de las relaciones político-sociales que se han dado entre la religión y 
la política, y, en concreto, entre la Iglesia y el Estado. Por el contrario, es pre - 
ciso que por el vacío objetivo de su contenido, esas y otras palabras próximas 
a ella han servido de cauce útil para la afirmación y la transmisión de con - 
tenidos distintos y contradictorios, puesto al servicio de los diferentes inte-
reses políticos encontrados y de manipulaciones conceptuales adecuadas  
a esos intereses169.

163 sarten, op. cit., p. 38.
164 Op. cit., p. 133.
165 Op. cit., p. 135.
166 Ibid.
167 Op. cit., p. 136.
168 salazar, op. cit., p. 24.
169 sarten, op. cit., p. 23.
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La verdad es que lo aconfesional no pasa de ser un concepto histórico-
cultural, que ha de interpretarse y valorarse a partir de la cultura a la que res-
ponde y desde la que ha de interpretarse. Un concepto que se va definiendo 
con precisión, si no de manera exclusiva sí de modo muy importante, en re-
ferencia al hecho religioso, pero que hunde sus raíces en el problema del sen-
tido de la existencia humana y, en consecuencia, del sentido de la necesaria  
convivencia político-social170.

Por lo anterior, el reconocimiento de la pluralidad de las morales y de 
las culturas impone la necesidad de contar con una convención legal asegu-
rada por el principio de legalidad: la garantía de la igualdad y de la libertad  
de los ciudadanos contra el arbitrio. Al mismo tiempo, y en razón de la diver-
sidad de los diferentes puntos de vista morales, religiosos, ideológicos y cultu-
rales excluye la pretensión de quienes buscan modelar el derecho a su propia 
imagen e impone, como contrato civil de convivencia171.

La verdadera laicidad que pretende ser característica propia de un Es - 
tado democrático moderno ha de ser respetuosa con la libertad del ciu -
dadano, al que es preciso que se le reconozca en razón de la firmada laici - 
dad, el derecho a realizar una opción propia y personal sobre el sentido de 
su vida, sea religiosa o no religiosa, y la libertad para poder vivir en la so cie - 
dad en función de ella172.

Iusnaturalismo 
racional-Pufendorf

Pero ¿por qué existen estas diferencias?; ¿cuáles son las razones para que 
dos diferentes trayectorias de vida religiosa, se conviertan en dos innegables 
formas de desarrollo en el mundo? Siete son las posibilidades que emergen: 
diferencias entre la relación Iglesia-Estado; cuestiones de pluralismo; di-
ferentes maneras de entender el periodo de la Ilustración; diferentes tipos 
de intelectuales; variaciones en su cultura y cómo es entendida; contrastes 
institucionales y diferencias en las maneras en que las organizaciones reli-
giosas se relacionan con las diferentes clases sociales (notablemente por su  
estatus y etnicidad)173.

Fue necesario desarrollar una noción de derecho previa al dogma, una 
base jurídica mínima que no se apoyase en la fe sino en la naturaleza, en la 

170 sarten, op. cit., p. 32.
171 ferraJoli, op. cit., p. 137.
172 sarten, op. cit., p. 89.
173 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 3.
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razón humana. Hugo Grocio, Samuel von Pufendorf y otros elaboraron la 
idea del derecho natural como derecho de la razón, que valora la razón como 
el órgano de la construcción de un derecho común por encima de las fron - 
teras de la fe174.

Samuel von Pufendorf coloca al derecho natural dentro del orden con - 
creto de la vida en comunidad. Pues considera que el fin general del derecho 
natural será especificado por sobre el derecho estatal, eso sí a partir de la uti - 
lidad que tenga este para el Estado. Por lo que su propuesta sobre derecho 
natural es conocida como racionalismo iusnaturalista o modernidad jurídica. 
El propósito de exponer las bases filosóficas de la doctrina iusnaturalista es 
evidente para limpiar las ciencias de vicios aristotélico y escolásticos y li be - 
rar de supuestos finalistas al derecho natural175.

Para el pensamiento jurídico, él consiguió la fijación teórica precisa de 
la naturaleza humana como fundamento del derecho natural. La naturaleza 
humana queda recién completa a través de sus componentes morales de la 
razón, del libre albedrío y la atadura a una ley. En efecto, este es el motivo 
de la estructuración de las obligaciones a partir de las relaciones jurídicas y 
de las pretensiones del derecho176.

La ley fundamental del derecho natural, la obligación a la sociabilidad 
recíproca y la consiguiente obligación absoluta del hombre para que pue - 
da realizarse debido a esto (inviolabilidad del otro, igualdad de todos los hom-
bres ante la ley, ejercicio de la humanidad, fidelidad al contrato), pero esto 
debe ser leído bajo el supuesto que, para Samuel Pufendorf, solo es recién 
válida cuando existen relaciones contractuales especiales y formas comuni - 
tarias humanas en plenitud177.

En la obra de Samuel von Pufendorf, On the duty o fman and citizen 
according to the nature law encontramos el origen de esta corriente doctrinal. 
Allí, se señala el origen, naturaleza y funciones del hombre en el mundo terre - 
nal, en el que coloca a Dios como el centro de la inteligencia y de donde pro - 
viene la entelequia.

El trabajo del jurista y filósofo alemán en dicha obra se divide en tres 
partes: la primera trata la relación del hombre con Dios; la segunda, la rela-
ción con él mismo para las demás personas y, por último, cómo debería ser  
la relación de la persona con el resto de los ciudadanos. En el caso particular 
de este trabajo, se presentarán las tesis más importantes sobre la conducta 

174 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 60.
175 Marco A. huesbe, “La teoría política de Samuel Pufendorf”, p. 432.
176 Op. cit., p. 438.
177 Op. cit., p. 439. En la medida en que Samuel von Pufendorf expone su ius na tu-

ralismo como una doctrina de deberes, especifica que el derecho natural no significa un de - 
recho arbitrario y a priori, y que implica siempre una obligación.
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del hombre basado en su sano juicio, que proviene de su razonado pensa-
miento178 y de la sabiduría devenida del creador179.

Ahora bien, el problema para imponer una sola razón guiada provenien-
te de Dios, era las luchas religiosas que se habían suscitado en Europa. Por lo 
que Samuel von Pufendorf, entendió que debía haber un espacio donde se 
equipararan todas las creencias, sin importar su credo o preferencia política.  
Por lo que su objetivo fue construir un pensamiento moral común europeo, 
que fuera independiente y reconciliara sus diferencias. Por lo que estableció 
un conjunto de principios universales de derecho desde dos premisas funda-
mentales: ninguna persona podía razonablemente dudar de una construcción 
científicamente construida común a todas las personas, el “estado de natura - 
leza” y de la importancia de cada persona respecto de su propia conserva-
ción.

Acorde con la ley fundamental de la naturaleza que subsume a todos, 
es que cada persona debería cultivar y preservar a la sociedad180. Esto en-
vuelve los deberes con Dios, con un mismo y con los otros. Además, la su - 
misión a las leyes de la naturaleza, enseñan al hombre cómo comportarse 
con él mismo de un modo que tome en cuenta los efectos de sus acciones 
sobre los otros en orden a “convertirse en un miembro útil de la sociedad”, 
con el compromiso de realizar los siguientes tres deberes181. Primero, son 
negativos los servicios de lesionar a otros. Segundo, eliminar la ocasión de 
reacción antisocial, para esto es necesario actuar hacia los otros en una ma-
nera que evidencie su reconocimiento y coloque el respeto por su igualdad 
de dignidad como hombres, para que así su gran sensibilidad y su provo - 
cada autoestima no sea lesionada. Esta tesis de la sociedad moderna también 
necesita apoyarse en el mutuo reconocimiento de igual dignidad para todos 
los hombres. Tercero, prevenir la ingratitud y la conducta espiral destructiva 
de los provocadores, y promocionar en los otros los contrastantes valores 
de la confianza, gratitud y buena voluntad recíproca, para esto es necesario 
desarrollar deberes de benevolencia.

178 Muchas de estas ideas se encuentran en los contractualistas modernos como John 
Rawls y Jurgen Habermas.

179 Samuel von PufenDorf, On the duty of man and citizen according to the nature law, p. 
xvii. Para este autor, el amor a sí mismo está implantado profundamente en el hombre, este 
le obliga a tener el mismo cuidado con el mismo y obtener el bien, de toda manera. Op. cit., 
pp. 46, 64. 

180 Para esta socializad (sociality), que puede ser entendido fácilmente como el amor 
a uno mismo como el amor que se debe de tener por el vecino, basado en el vital papel del 
derecho natural. Op. cit., p. 12.

181 Op. cit., p. 38.
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Estos tres tipos de deberes son necesarios para preservar y cultivar la 
forma de la sociedad, en el que el hombre pueda asegurar su conservación 
y el bienestar que comparte182.

Un hecho importante del trabajo de Samuel von Pufendorf, es que por 
primera vez separó lo divino de lo humano: 

“Esta ley natural es congruente con la naturaleza racional y social del hom-
bre, pues sin esta no habría bien y una sociedad pacífica para la raza humana.  
Esto puede ser expuesto y conocido a la original luz de la razón del hombre 
y por la reflexión en la naturaleza humana en general”183.

El autor señaló como máxima premisa, entre los deberes del hombre 
el de no lastimar a otros; pues, aunque lo considera el deber más difícil de 
alcanzar, este se debía extender sobre los otros hombres, en el que quedaran 
fuera las pasiones y todo estuviera ordenado y restringido por la razón184.

El derecho natural ha seguido siendo –sobre todo en la Iglesia católica– 
el argumento con el cual se apela a la razón común con el diálogo con la so - 
ciedad laica y con las demás comunidades religiosas y se buscan las bases 
para un entendimiento sobre los principios éticos del derecho en una so-
ciedad laica y pluralista185.

En De iure naturae et gentium formula el sistema mayor de su doctrina, 
que fue estructurada gradualmente a través de sus clases universitarias. De 
este modo, y por primera vez, se presenta en Alemania un sistema cerrado 
sobre el derecho natural, donde Samuel von Pufendorf expone todas las re - 
laciones concretas del derecho186.

En el estudio del derecho natural encontró el fundamento que se cons - 
tituiría en el principio básico para ordenar el conocimiento del mundo so-
cial187. Con su percepción del derecho natural propone distinguir para el  
análisis de la realidad según su objeto, sus principios, naturaleza y efecto. De 
este modo llega a formular el más importante edificio conceptual del derecho 
natural con conceptos tales como: persona, título, poder, derecho, honor, pre - 
cio, obligación, ley, cantidad, calidad, afrenta188.

En el siguiente apartado, se analizará separadamente el caso estadou-
nidense y el francés en esta materia.

182 von PufenDorf, op. cit., p. xxvi.
183 Op. cit., p. 32.
184 Op. cit., p. 56.
185 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 61.
186 huesbe, op. cit., p. 438.
187 Op. cit., p. 435.
188 huesbe, op. cit., p. 436.
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Previamente hemos de anotar que el caso estadounidense y el francés 
son muy diferentes. Este contraste se puede observar con la siguiente pre-
gunta: ¿es la religión parte del problema o de la solución? Los europeos están 
inclinados por la primera parte de la pregunta y los estadounidenses, por la 
segunda parte de la pregunta189.

Estados Unidos descansa particularmente en una gran fusión de catoli-
cismo e identidad nacional, mientras que Francia es considerada como la 
quinta esencia del estado secular190.

El modelo que maneja Estados Unidos, es el de mercado de religiones 
donde se prevé que haya competencia entre las denominaciones religiosas, lo 
que genera un efecto positivo en el mercado religioso. Esto también se expli-
ca por las asociaciones de fe, fuerte competencia pluralista entre las institu-
ciones religiosas, libertad de religión y la división constitucional entre Estado 
e Iglesia191.

Jean Baubérot precisa al respecto:

“La laicidad es un fenómeno sociopolítico que se genera desde los inicios de 
la era moderna, con el surgimiento del individuo y la libertad de conciencia. 
Dicho proceso llevó al paulatino reconocimiento en el mundo occidental 
de la necesidad de garantizar la libertad de creencias y de culto de los in - 
dividuos. En la lucha por la independencia de las colonias inglesas de Nor-
teamérica, los patriotas establecieron tempranamente el principio de liber-
tad de conciencia, que habría de concretarse en el desestablecimiento de las 
iglesias oficiales, es decir, la separación entre el Estado u las agrupaciones re-
ligiosas. Pero fue quizás la revolución francesa la que contribuyó en mayor 
medida a la difusión de un modelo de convivencia fundamentado en la so-
beranía popular y ya no en elementos sagrados o instituciones religiosas”192.

En este modelo, el Estado laico regula las libertades con el fin de garanti-
zar los derechos, la igualdad real de todos y la no discriminación193. El Estado 
laico es la primera organización política que garantizó las libertades religio-
sas194.

La laicidad del Estado no puede exigir que la inspiración de los valores 
éticos y culturales de la sociedad haya de ser necesariamente inmanente y, por 
ello, no religiosa. El derecho a la opción por la inspiración religiosa, al igual que 
por la opción no religiosa, en estas materias debe ser reconocida de un bien 

189 berger, Davie & foKas, op. cit., pp. 6 y 45.
190 Op. cit., p. 37.
191 norris and inglehart, op. cit., p. 12.
192 baubérot, Historia..., op. cit., p. 13.
193 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 68.
194 hernánDez, op. cit., p. 18.
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común, respetuoso del derecho fundamental a la libertad de pensamiento  
y de expresión de los individuos y de los grupos existentes en la sociedad195.

En una sociedad laical, el ciudadano tiene derecho a ser creyente y a 
manifestarse como tal desde la autenticidad de su propia existencia. Nadie, 
tampoco la sociedad, y menos todavía el Estado, puede imponer a alguien 
una determinada fe religiosa. Nadie, tampoco la sociedad o el Estado, puede 
pretender tener el derecho de impedir que alguien sea creyente196.

En síntesis, en el paradigma estadounidense, el Estado laico es el que ga - 
rantiza que todos puedan expresar sus opiniones y que lo hagan desde la pers - 
pectiva religiosa o ciudadana que se desee197.

Un elemento importante de este modelo es como se concibe la sepa-
ración entre la Iglesia y el Estado:

“Durante el siglo xix, muchos consideraron la separación estadounidense 
de las iglesias y del Estado como un ejemplo a seguir. En la actualidad, los 
modelos estadounidense y francés parecen ser divergentes. De hecho, des  
de finales del siglo xviii, la proximidad y la diferencia se conjugan. En am - 
bos casos, la libertad de religión se proclamó en el marco de la liberta de ex - 
presión, la cual, en ese entonces, era el centro del tema”198.

Se puede decir, por tanto, que hay tantas variables secularizaciones co-
mo modernidades existen199. Hay países como Estados Unidos que son lai- 
cos hace más de dos siglos, aún si no existe en su vocabulario la palabra ‘lai - 
cidad’200.

Veamos el caso con algo más de detención.

Modelo estadounidense 
(libertad religiosa y de discurso)

El estudio del caso estadounidense es paradigmático, pues a pesar de ser en 
muchos sentidos el prototipo de sociedad moderna, lo religioso lejos de des - 
aparecer ha mostrado una gran permanencia y exuberancia, exhibiendo 
como falsa la afirmación de que modernidad y religión son incompatibles201.

195 sarten, op. cit., p. 68.
196 Op. cit., p. 123.
197 hernánDez, op. cit., p. 19.
198 baubérot, Historia..., op. cit., p. 36.
199 legorreta, op. cit., p. 20.
200 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 118.
201 legorreta, op cit., p. 19.
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Estados Unidos es una nación fundada por personas que tuvieron un ro - 
ce con alguna autoridad eclesiástica. De ella, se puede decir que es la primera 
nación moderna fundada bajo un explícito secularismo, esto es, en respuesta 
a sociedades donde este principio era una de las muchas maneras del pen - 
samiento. Allí, la figura de Dios representó un papel muy importante en los 
primeros documentos políticos, pero siempre razonando en su papel legal 
en el plan del país.

James Madison fue el autor de la Primera Enmienda, en la que señala 
claramente: 

“es apropiado tomar alarma en el primer experimento de nuestras liber-
tades…que no ve que la misma autoridad pueda establecer la cristiandad 
como religión oficial en exclusión de las otras religiones, o que pudiera es-
tablecer alguna secta de los cristianos en desmedro de todas las otras sectas 
cristianas”202.

La religión representa un papel político en Estados Unidos, lo que sería  
inconcebible en Europa203.

El derecho religioso y el movimiento secular crean una confusión con - 
temporánea, que debe distinguir entre: 

1) los valores espirituales universales que descansan en el experimen-
to americano en democracia y 

2) el papel asignado al gobierno para salvaguardar esos mismos va-
lores protegiendo la libertad de conciencia y creencia204.

El Estado estadounidense no tiene relaciones oficiales con ninguna reli - 
gión, pero sus jefes invocan a Dios en el ejercicio de sus funciones205.

En Estados Unidos se practicó, en materia religiosa, una especie de lai - 
ssez-faire, pues, aunque había un predominio de los protestantes, se permi-
tió ciertos espacios para los católicos que modificaron en lo sustantivo el 
balance. Si bien, la construcción de varios grupos religiosos en nada afectó 
el proceso de revolución estadounidense de 1776, que apoyaba el pluralis-
mo religioso206.

La ilustración estadounidense fue muy diferente al concepto europeo. 
En ella, se profesó más por “políticas de libertad” contrarias al pensamiento 
francés, “ideología de la razón”. Los autores y políticos de dicha ilustración 
no eran anticlericales –en ningún caso, no había una orden clerical relevante 
en contra– y ellos no eran tampoco, anticristianos. Lo peor, es que ellos eran 

202 mcwhirter, op. cit., p. 23.
203 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 124.
204 forrest, op. cit., p. ix.
205 léonarD, op. cit., p. 111.
206 martin, op. cit., p. 18.
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vagamente deístas, lo que no pudo servir como una legitimación de la secu - 
laridad en algún Estado o sociedad207.

No hay que olvidar, a este propósito, que Estados Unidos fue, desde sus 
comienzos, una nación comercial y de ahí, entonces, que tenga una socie - 
dad pragmática208.

El proceso descubierto en Estados Unidos es diferente por el hecho de 
ser una reacción al caso europeo, tan poderosa como para llevar a las per - 
sonas a cruzar el océano, a fin de conseguir una “libertad de creer”, opuesta al  
modelo anterior, que era una “libertad de creencia”. 

Estados Unidos se volvió, así, clave en la historia de la religión. El punto 
crucial es claro: la libertad religiosa es una de las piedras angulares en la  
historia de la fundación de Estados Unidos y de sus valores, es un sentimien-
to bastante enraizado y una noción inspiradora para la mayoría de los esta - 
dounidenses. Por lo que fue incorporada la independencia como una nue va 
nación y la separación de la Iglesia-Estado, en la Primera Enmienda cons - 
titucional209.

Hay que considerar para este propósito que la Primera Enmienda de la 
Constitución de Estados Unidos es la piedra angular de la república ameri-
cana210.

La cláusula de “establecimiento de una religión” emana de la Primera 
Enmienda. Esta significa, al menos, que ningún estado o el gobierno federal 
puede establecer una iglesia. Tampoco pueden crear una ley para apoyar a 
una religión, ayudar a todas las religiones o preferir a una religión sobre otra. 
Tampoco puede influenciar a una persona a ir o mantener alejado contra su 
voluntad de la iglesia o forzarlo a profesar una creencia o a descreer alguna  
religión. Ninguna persona puede ser castigada por pertenecer o profesar al - 
guna creencia o la falta de esta, o por ir o no ir a la iglesia211.

Los padres fundadores de Estados Unidos –en su mayoría protestan-
tes– estaban comprometidos con la libertad religiosa y política. Lo que es  
distinto del caso francés, en que estas dos ideas están vistas como compa ti - 
bles entre sí212.

Lo que se intentó conseguir con el establecimiento de la Primera En-
mienda era que las instituciones no favorecieran a alguna religión en parti - 
cular, lo que podría influir en la independencia de las mismas, ya que repre-
sentarían algo con lo que pueden estar o no de acuerdo los ciudadanos. El 

207 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 18.
208 Op. cit., p. 18.
209 Op. cit., p. 28.
210 Op. cit., p. 16.
211 mcwhirter, op. cit., p. 46.
212 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 52.
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otro motivo fue que el gobierno seleccionaría o desaprobaría una religión. 
Lo que favorecería a un grupo y excluiría a otros213.

Para Thomas Jefferson, la separación Iglesia-Estado protege a la Iglesia 
del Estado, no al Estado de la Iglesia214.

El diseño de la Constitución es que la preservación y la trasmisión de 
las creencias religiosas y la oración es una responsabilidad y una decisión que 
debe permanecer en la esfera privada215.

En Estados Unidos el pluralismo de las denominaciones protestantes 
permitió invocar un dios del que ninguna Iglesia era guardiana, cuya inter-
pretación era exclusiva de los derechos216; como también la religión es la ma - 
triz y la construcción dominante de una utopía política y esta provee los 
espejos en el que cada grupo emergente se coloca como un nuevo grupo so - 
cial217.

Está claro que dicha nación es excepcionalmente religiosa para su ni - 
vel de desarrollo, lo que continúa siendo inexplicable cómo sucedió218.

También encarna de modo ejemplar la versión de laicidad representada 
por el Estado tolerante, esto significa que no promueve ni obstaculiza a nivel 
oficial a ningún credo, garantizando así la libertad de conciencia y su conse-
cuencia, la libertad de los individuos para asumir o no determinadas cre en - 
cias y prácticas religiosas219.

Thomas Jefferson lo llamaría: muro de separación entre la Iglesia y el 
Estado, lo que terminaba con la idea de que la religión no podía preverse sin 
el apoyo del gobierno y que el orden social y, por lo tanto, el gobierno no 
podía substituir sin el apoyo de una religión establecida. Por el contrario, los 
derechos y las libertades religiosas tenían más posibilidades de ser garanti-
zados globalmente en la medida en que el Estado se desligaba de los asun - 
tos de la fe, respetando su autonomía y estableciendo con claridad sus lí - 
mites sociales220.

La visión liberal de Thomas Jefferson tenía por objetivo establecer un 
apoyo para una religión organizada, lo que era el deber de la influencia de la 
moral positiva de la Iglesia sobre la sociedad221. Asimismo, las generaciones 
subsecuentes conservaron la creencia de los padres de la patria (framers) 
acerca de la importancia de los principios bíblicos para mantener una so-

213 mcwhirter, op. cit., p. 67.
214 forrest, op. cit., p. 17.
215 mcwhirter, op. cit., p. 27.
216 baubérot, Historia..., op. cit., p. 37.
217 martin, op. cit., p. 62.
218 norris and inglehart, op. cit., p. 240.
219 salazar, op. cit., p. 28.
220 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 19.
221 forrest, op. cit., p. 30.
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ciedad civilizada222. Y, aunque, la religión es demasiado personal, demasiado 
sagrada y tan santa como para permitir que las autoridades civiles la per-
viertan223, de todas formas, la total separación de la Iglesia y el Estado no es 
absoluta. Alguna relación entre el gobierno y las organizaciones religiosas es 
inevitable224.

La teoría del mercado de ideas de la libertad de discurso ha tenido una 
gran influencia en Estados Unidos. Esta es la razón de porqué las cortes des-
confían de la intervención del gobierno, aun cuando se intenta ampliar esta  
libertad. Esto provee una explicación por su estricto escrutinio del punto 
de vista o el contenido basado en la regulación del discurso, porque argu-
mentalmente tal regulación distorsiona el trabajo del libre mercado para 
el intercambio de ideas225.

La libertad de expresión implica una organizada estructura de enten-
dimiento de la libertad, que reconoce ciertos límites de lo que debería ser 
incluido o excluido. Es la teoría de que la regulación del discurso protege la 
seguridad nacional o el orden público; por lo que dicha libertad debería es-
tar igualmente disponible cuando el Estado está intentando preservar todo 
el debate público. Es más, la Primera Enmienda debería adoptar una regu-
lación que busque los valores más democráticos que descansan sobre la mis - 
ma Primera Enmienda226.

En el caso Whitney v. California, el juez Louis Brandeis de la Suprema  
Corte estadounidense consideró que la discusión pública es no solo libertad, 
sino un deber político227.

Avanzando en este tema, según Roberto Blancarte, cuatro parecen ser 
las fuentes principales que fortalecieron el sentimiento de separación entre 
Estado e Iglesia en el caso de Estados Unidos de América:

1. la doctrina y las acciones de las religiones radicales, que cuestio-
naban la alianza entre las religiones establecidas y el Estado;

2. el pragmatismo de las religiones conservadoras, que preferían la eli-
minación de las religiones establecidas a la preeminencia de cual - 
quiera de ellas;

3. el desarrollo del deísmo, la religión natural y el racionalismo y
4. el aniticlerismo y la hostilidad hacia la religión228.

222 David barton, Separation of Church and State, p. 9.
223 Engel v. Vitale, 370 U.S. p. 342.
224 Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602, 1971.
225 barenDt, op. cit., p. 11.
226 fiss, op. cit., p. 19.
227 barenDt, op. cit., p. 18.
228 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 16.
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En otras palabras, no fue solo la convicción sino las circunstancias con -
cretas de pluralidad religiosa y de equilibrio eclesial en las colonias inglesas 
de Estados Unidos las que favorecieron en su mayoría el desarrollo de la no - 
ción de libertad religiosa, así como su práctica real229.

Lo que la democracia exalta no es la simple opción, sino la opción públi - 
 ca hecha con información completa y bajo ajustadas condiciones de refle - 
xión. Desde la perspectiva democrática, no debiese haber queja sino aplauso 
en el hecho de que se permita la expresión en un completo y abierto de ba - 
te230.

La creencia en Dios en la doctrina estadounidense es una práctica común 
del buen ciudadano, que forma parte necesariamente del horizonte político. 
Esto tiene una utilidad social para elevar el ideal que deberían seguir los esta-
dounidenses. Por lo que la religión se convierte en un instrumento terapéu-
tico social: es, al mismo tiempo, una fuente de reconciliación en el dominio 
político, en el sentido de que prohíbe a la política mezclarse en cuestiones 
religiosas, que dejan de ser fuente de discordias en la comunidad. Considera-
da desde este punto de vista, constituye una notable amalgama que ha repre-
sentado un papel contractivo muy significativo, haciendo más civilizada la  
política estadounidense231.

Los dogmas sobre la separación de los asuntos de la Iglesia y del Estado 
no significan que las autoridades religiosas no tengan el derecho de ma ni - 
festar su pensamiento y de ofrecer sus opiniones y respuestas a los proble-
mas que viva la nación, que contengan un sentido moral, lo opuesto sería ir  
en contra de su libertad de expresión232.

Del mismo modo, es importante, en esta discusión un punto paralelo: 
es que ningún sentimiento previene el fuerte vínculo que existe entre la re-
ligión y Estados Unidos; es más, hay ocasiones en que se utiliza el valor de la  
religión. El punto es claro, se tiene libertad de religión pero no solo a una fe, 
esto se puede comprobar en las agradables palabras de Dwight D. Eisen-
hower: “nuestro gobierno no tiene sentido, sino tiene una profunda creencia 
religiosa, pero yo no sé qué signifique esta”. Exactamente, esta idea es evi - 
dente, en varias expresiones religiosas ligadas al patriotismo, como en las 
expresiones in God we trust o one nation under God, aquí existe una inter-
conexión (paradójica) en que la separación Iglesia-Estado tiene vínculos de 
religión en general y una posible identidad nacional233.

229 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 20.
230 fiss, op. cit., p. 23.
231 John P. roche, “Religión y política en USA”, p. 336.
232 ferraJoli, op. cit., p. 134.
233 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 29.
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La libertad de discurso es vista de manera análoga a la libertad religiosa, 
que también está protegida por la Primera Enmienda. Aun así, esta teoría es 
incapaz de explicar el porqué de los intereses de los emisores de un men - 
saje sobre los intereses de esos individuos que están discutiendo ese discurso, 
o que deben escuchar ese discurso, cuando se enfrentan dos ideas contra - 
rias sobre el mismo tema234.

La judicatura estadounidense y en particular la Suprema Corte –como 
máximo intérprete constitucional–, decide el balance de que descansan en 
cada ponderación, haciendo esto caso por caso. Este balance está en constan-
te estado de flujo y depende del continuo debate de los jueces de la Corte. 
Esta es la principal razón por la cual las postulaciones a juez de la Suprema 
Corte no son solo controversiales, sino muy politizadas235.

La judicatura amerita más detalle de atención, porque esta es una ins - 
titución con una considerable influencia sobre muchos aspectos de la re ligión 
en Estados Unidos. Tanto así que en el contexto estadounidense, pudiera 
casi ser dicho que la judicatura ocupa una “posición de paraguas” a lo largo de  
la Constitución, y que esta actúa en un espacio en el que los dominios re - 
lacionados con la religión, son negociados236.

La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos ha desarrollado un 
examen para probar si una ley viola la Primera Enmienda, este se llama el Test  
Lemon. Este examen señala cuatro pasos para determinar si existe esa vio - 
lación:

1. Si esa ley tiene un propósito secular; 
2. Si crea una ventaja a alguna religión; 
3. Si provoca una intromisión por parte del gobierno con la religión 

y 
4. Si inhibe alguna religión237.
El tema de la libertad de discurso ha sido observado y definido por la 

Suprema Corte, no como un valor absoluto, sino que implementado con 
el transcurso del tiempo e, incluso, de juez (justice) en juez de la Corte, en 
el que se ha colocado como autoridad reguladora y garantizador de este 
derecho constitucional, lo que ha originado un número de categorías sobre 
el discurso sujeto a regulación238.

La Corte ha evitado líneas que separen el reconocimiento del gobierno 
y el conocimiento del papel de la religión en la vida de los ciudadanos, pues 

234 fiss, op. cit., p. 3.
235 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 73.
236 Op. cit., p. 78.
237 mcwhirter, op. cit., p. 40.
238 fiss, op. cit., p. 5.
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si lo hiciera no mostraría neutralidad sino hostilidad hacia la religión. Por lo 
que el gobierno celebra o reconoce que los eventos con significado religioso 
deben estar sujetos al cuidadoso escrutinio judicial239.

La Corte Suprema estadounidense ha intentado distinguir entre la 
ubicación de la religión en una mano, lo que es aceptable, y el apoyo a la reli - 
gión en la otra, lo que es inaceptable240.

El derecho a ejercer libremente una religión incluye el “derecho de con-
ciencia” y el derecho de poder tener y hablar sobre “opiniones herejes”, pero 
no incluye el derecho de hacer cosas que lastimarían a otros, lo que violaría la 
ley241. Además, los jueces de la Suprema Corte piensan que dicho derecho –el 
de ejercer una religión– protege una “creencia”, pero no una “conducta”242.

El liberalismo del siglo xix estuvo definido por las solicitudes de liber-
tad individual y resultó en una inequívoca demanda de limitación por parte 
del gobierno; el liberalismo de hoy protege el valor de la equidad tanto como 
el valor de la libertad. Además, reconoce el papel que el Estado pudiera re - 
presentar en asegurar la equidad y, a veces, aun la libertad243.

Estados Unidos tiene una gran diversidad religiosa que ningún otro 
país y ha sido capaz de evitar conflictos religiosos. El gobierno no ha sido 
debilitado por su no identificación con alguna(s) religión(es)244. De ello, se 
concluye que el libre y abierto discurso es una precondición para realizar 
una verdadera y substantiva igualdad. Pero ciertamente lo contrario pudiera 
ser verdad: que una verdadera política democrática no será realizada hasta 
que las condiciones de igualdad hayan sido del todo satisfechas245.

Los liberales han sido divididos, casi en una guerra con ellos mismos, 
algunos favoreciendo la libertad y otros, alguna equidad246.

El Estado está tratando de proteger los intereses de la audiencia –a lo largo 
de la ciudadanía– en escuchar un completo y abierto debate sobre temas de 
importancia pública247.

La incidencia del Estado y de la Iglesia en campos de actuación, que no 
pueden menos de ser comunes a ambos, a pesar de una real separación de 

239 mcwhirter, op. cit., pp. 72-73.
240 Op. cit., p. 75. Los temas que dominan hoy la agenda de la libertad del dis curso 

son tres: discurso de odio, pornografía y el financiamiento político. fiss, op. cit., pp. 8-9. Lo 
que la Corte intenta balancear es la importancia del derecho de libertad de expresión, cuan - 
do esta ha sido violada por el gobierno. mcwhirter, op. cit., p. 6.

241 mcwhirter, op. cit., p. 113.
242 Op. cit., p. 114.
243 fiss, op. cit., p. 9.
244 mcwhirter, op. cit., p. 141.
245 fiss, op. cit., p. 13.
246 Op. cit., p. 15.
247 Op. cit., p. 18.
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poderes e instituciones, que no podrá traducirse en una real separación ma - 
terial de ámbitos de competencia. Habrá de entenderse, más bien, como una 
legítima distinción de funciones que, atribuyendo a ambos su propia y legíti-
ma razón de ser, posibilite, no obstante, las legítimas e inevitables tensiones, 
la armónica convivencia e, incluso, colaboración entre la Iglesia y el Estado, 
sin confusiones ni exclusiones nacidas de abusivas intromisiones e injustas 
marginaciones en los ámbitos de las respectivas actuaciones funcionales248.

En conclusión, en el ámbito histórico la separación de la Iglesia y el Es-
tado en Estados Unidos nunca fue instaurada para convertirse en una herra - 
mienta para secularizar a la plaza pública; al contrario, los padres fun dadores 
intentaron que los principios bíblicos fueran parte de los bienes públicos de 
la sociedad y creían que la doctrina de la “separación” preservaría esos prin-
cipios en la arena pública, más que prohibirlos. Y en parámetros estadísticos, 
la inclusión de principios y valores bíblicos en la sociedad produce resultados 
positivos. De ahí, entonces, los ciudadanos no deberían estar intimidados 
de utilizar estos principios y valores, no solo porque ellos estaban protegidos 
por la Constitución y que las cortes poco a poco empezarían a confirmarlos, 
pero especialmente, porque ellos sirven249.

Modelo francés 
(laicidad)

Históricamente, la presencia de la Iglesia-Estado ha sido casi palpable en las 
sociedades europeas250.

Francia se ha identificado por razones de su propia historia con la lai-
cidad, con la república y con la separación Iglesia-Estado251. Aunque antes 
se hubiese caracterizado por que en el ámbito social, la Iglesia católica era 
el fundamento religioso de su accionar y tenía el monopolio religioso252.

En este país, el rey fundamentaba su legitimidad en el origen sagrado 
de su poder. Por ello, durante la época de la monarquía absoluta el Estado 
siguió siendo confesional y el rey fue el protector de la religión (católica, en 
su caso). Por la misma razón, en el momento de la caída de la monarquía y 
de la instauración de la república continuó concibiéndose a la religión como 
un elemento de integración nacional y de legitimación política, al menos 

248 sarten, op. cit., p. 70.
249 barton, op. cit., p. 20.
250 berger, Davie & foKas, op. cit., pp. 24 y 56.
251 hernánDez, op. cit., p. 13.
252 martin, op. cit., p. 17.
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en principio. Así, se pasó de la concepción de la religión como elemento  
constitutivo del orden social en 1789 al culto al ser supremo en 1791, al cul - 
to a la diosa razón en 1793, volviendo al reconocimiento del ser supremo 
en 1793, y de nuevo al reconocimiento del ser supremo y la inmortalidad 
en 1794, a la ley de libertad de culto en 1795, al régimen concordatorio en  
1801, al catolicismo como religión de Estado en 1814, al catolicismo como  
religión profesada por la mayoría en 1830, hasta que el Segundo Imperio 
se comenzó a gestar la idea del carácter nocivo de la intervención de la re - 
ligión en la vida pública y se fortaleció la soberanía popular253.

Algunos afirman que la Asamblea Nacional procedente de las eleccio-
nes de 1789, no estaba animada por sentimientos antirreligiosos. Sin em-
bargo, comprendió rápidamente que debía intervenir para establecer sobre 
bases nuevas la situación de la Iglesia y la del clero. El 4 de agosto de 1789 el 
clero perdió su estado privilegiado y debió renunciar a los diezmos, es decir, 
al impuesto percibido en su beneficio. El 2 de noviembre de 1789, los bienes 
de la Iglesia fueron puestos a disposición de la nación, mientras que los ecle - 
siásticos recibían, como contrapartida, una asignación del Estado. El 19 de 
febrero de 1790 son suprimidas, en principio, las órdenes religiosas. En fin, 
el decreto de 12 de julio - 24 de agosto de 1790 opera una reforma profunda 
en el clero secular, conocida bajo el nombre Constitución civil del clero que 
debía tener consecuencias muy graves para las relaciones de la Iglesia cató  - 
lica y del Estado francés como para la vida política de aquella nación. Este de-
creto solo tocaba a la organización y disciplina de la Iglesia católica en Fran - 
cia254. 

“Si entendemos el fenómeno de laicización de las instituciones sociopo lí-
ticas como un proceso de larga duración no lineal y ascendente, sino com-
plejo, con avances y retrocesos, además de inacabado e infinito por princi - 
pio, es necesario recuperar y darle un lugar especial a la experiencia fran ce - 
sa”255.

La Revolución francesa fue preparada primero, en el curso del siglo xviii, 
por un movimiento filosófico de una extraordinaria amplitud, el cual, entre 
otras novedades, poco agradables para la Iglesia, afirmaba que los Estados 
deben gobernarse según los principios sacados de la observación de las so -
ciedades y no según los principios de una religión revelada. Esta es hoy la 
posición fundamental de la ciencia política, pero hay que reconocer que va 
en contra de la tradición católica256.

253 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 30.
254 hauriou, op. cit., p. 28.
255 baubérot, Historia..., op. cit., p. 13.
256 hauriou, op. cit., p. 27.
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La participación del clero francés en la Revolución no es menor y desde 
la primera mitad del siglo xix aparecen los primeros intentos por conciliar 
el catolicismo con el liberalismo. Sin embargo, dichos esfuerzos estaban des - 
tinados al fracaso, en la medida que la curia romana prefirió ligar su destino 
al del Antiguo Régimen, identificado en un primer momento con las mo  - 
narquías decadentes, con la restauración y con el rechazo de las nuevas 
ideas que ponían en cuestión la autoridad papal y de la jerarquía eclesiás-
tica sobre los asuntos temporales y sobre el desarrollo de la sociedad257.

En este caso, también se puede observar que ciertos elementos de la lai - 
cidad, como el respeto a las libertades de conciencia y de culto, existieron 
a lo largo del siglo xix así como una enseñanza laica, a pesar de que la se-
paración Estado y las iglesias no tuvo lugar sino hasta 1905. En suma, si bien 
se trata de fenómenos comunes y que suelen ir aparejados, la laicidad y la  
separación Estado-Iglesia no siempre van de la mano258.

Como se mencionó, los países suelen tener contradicciones en su inte-
rior que el Estado tolera u ordena. En el caso del país aquí estudiado existen 
tensiones de bajo nivel, pero estas pueden convertirse en grandes problemas 
nacionales, como lo que ocurrió en Francia en 1905 cuando las presiones 
religiosas y políticas combinaron sus fuerzas para cambiar en las provisiones 
constitucionales259.

Según Jean Baubérot, estudiando este fenómeno, el primer umbral de  
laicización tiene tres características esenciales:

“1. La fragmentación institucional: la religión no es más una institución en - 
globante y el Estado y la sociedad tienen una consistencia más allá de 
toda referencia religiosa.

2. El reconocimiento de igualdad: existen ‘necesidades religiosas’ social-
mente objetivas, de las cuales se ocupan diversas instituciones religiosas, 
los ‘cultos reconocidos’.

3. La pluralidad de cultos reconocidos: el Estado es incompetente para im - 
poner doctrinas religiosas propiamente dichas”260.

La confiscación de los bienes eclesiásticos en noviembre de 1789 y la 
supresión de las órdenes monásticas en febrero de 1790 fueron los antece-
dentes inmediatos a la famosa Constitución civil del clero que, siguiendo la 
tradición galicana, pretendía dar a su Iglesia una vida autónoma de Roma 
y sometida al poder civil261.

257 blancarte, Religión..., op. cit., p. 20.
258 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 28.
259 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 72.
260 Jean baubérot, Vers un noveau pacte laique, p. 44.
261 blancarte, Religión..., op. cit., p. 22.
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Los tres principios que emanan de esta ley son: libertad de conciencia, 
libertad de ejercicio de cultos, separación de las Iglesias y del Estado262.

En Francia, para romper con la sociedad de conjunto del Antiguo Régi-
men, se intentaría construir un modelo abstracto e individualista de nación: 
el Estado debía ser la expresión y garantía de una sociedad de ciudadanos, 
supuestamente autónomos respecto de todo “conjunto intermediario”263. 
Lo que buscaba el movimiento laico, era mostrar que la verdadera religión 
es aquella que ennoblece al hombre dándole la sublime idea de la dignidad 
como su principio fundamental y de los grandes destinos a los que él está lla - 
mado a ser como el diseñador de la condición humana264.

El nexo de la ilustración francesa reconstruye un catolicismo invertido 
y la secularización de la religión producida allí, es algunas veces un cato li - 
cismo sin cristiandad265. 

“La moral se fundaría sobre los únicos principios de la razón de manera que 
permaneciera invariable, frente a cualquier cambio que tuviesen las opi-
niones religiosas”266. 

Por lo que el culto a la razón eterna es el único digno de una nación, libre e  
iluminada. “La igualdad y la libertad son nuestros únicos dioses”267.

El primer antecedente de la separación Iglesia-Estado se dio durante 
el periodo de la Ilustración, que tuvo una tendencia anticlerical, y en parte, 
con un declarado anticristianismo268. Esto fue señalado por Voltaire en su 
cita: “destruyan la infamia”, misma que empezaba en la Iglesia católica. La 
Revolución francesa hizo un gran esfuerzo para conseguir esta separación. 
Pero esto no sucedió de manera instantánea, sino que hubo una lucha por más 
de un siglo entre dos visiones de país –una conservadora y católica, y otra 
progresiva y anticlerical–. La posterior decisiva victoria fue la sepa ra ción 
Iglesia-Estado. Separación aquí significó algo muy distinto de su sig ni ficado 
en la Constitución estadounidense –la república es laica (laïque), limpia de 
toda forma de simbolismo religioso–. Este ideal de laicidad (laïcite), influen-
cia el pensamiento democrático y de la práctica de Europa y América Lati-
na. La república ahora solicitaba el monopolio ideológico antes poseído por  
la Iglesia269.

262 meJan, op. cit., p. 152.
263 baubérot, op. cit., p. 37.
264 taylor, op. cit., p. 52.
265 martin, op. cit., p. 24.
266 baubérot, Historia..., op. cit., p. 33.
267 Op. cit., p. 34.
268 La desvinculación de la Iglesia de la educación acaeció en 1882, veinte años antes 

de la separación total entre Estado e Iglesia.
269 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 18.

RDPI Nº 26.indd   186RDPI Nº 26.indd   186 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



187

Abril 2025 ISSN 0719-5354 ¿Estudio sobre la laicidad?

“La laicidad de la versión francesa de la filosofía de las luces, acentúa la par - 
te crítica contra los dogmas, así como su oposición al fanatismo que puede 
contener siempre lo religioso”270.

La elaboración de la laicidad tuvo lugar en Francia en 1905, con base en  
la transformación de la escena religiosa en el pasado siglo veinte, y la clara 
normativa del gobierno y del público galo a esos cambios. Es más, son estos 
temas que continúan en debate: primero, qué puede o no puede contarse 
como religión y quién lo decide y, segundo, gran parte de ellos cree que la re - 
ligión pudiera ser una amenaza a la libertad271.

El segundo umbral de laicización fue entre 1880 y 1905, en esta se pre - 
tendía:

“1. Una disociación institucional, esto es, que la religión pueda funcionar in-
ternamente  como una institución pública, pero, en la medida que se consi-
dera como una opción facultativa, tiende a convertirse en una forma análoga  
de asociación privada; 2. una ausencia de legitimidad social institucional, en 
la que las necesidades religiosas, convertidas en asunto privado, ya no tie-
nen una objetividad socialmente reconocidas y otras insti tuciones tienden  
a reemplazarla como instancia de socialización y 3. la libertad de concien cia 
y de culto serían parte de las libertades públicas, sin distinción entre las 
agrupaciones religiosas”272.

La Ilustración francesa (basada en la razón) ha sido sobreestimada cuan-
do se le compara con el modelo inglés o estadounidense, caracterizado por la 
libertad política, por lo que se debe restaurar a su correcta posición, no solo 
por las cuestiones históricas, sino, también, con referencia en el moderno po - 
lítico pensamiento.

La noción francesa de les lumiéres, reta tanto a la institución religiosa, 
como al mundo asociada con ella. El radicalismo de la Ilustración considera 
esto desde dos centros de ataque. Aquí, además, es la raíz de una continua 
ambigüedad en el caso francés: el reconocimiento de la libertad religiosa don-
de hay continua desconfianza per se de la religión, este dilema nunca ha sido 
resuelto de manera completa, porque se han seguido viendo actitudes de los 
franceses hacia formas menos convencionales de religión y la prohibición 
de símbolos religiosos en la esfera pública273.

Las reglas de vida enseñadas por la moral laica buscan dar a conocer a los  
alumnos las “buenas” decisiones morales, justificadas por el amor mismo del 
deber, o de manera más relacional o al invocar la noción de solidaridad274.

270 baubérot, Historia..., op. cit., p. 25.
271 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 78.
272 baubérot, Historia..., op. cit., pp. 12 y 108. 
273 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 51.
274 baubérot, Historia..., op. cit., p. 76.
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El respeto de los derechos pasaba, entonces, por el cumplimiento de 
los deberes. Cuando aquellos se desarrollan, también estos aumentan. Por 
tanto, es lógico que una sociedad democrática que multiplica los derechos 
se muestre bastante exigente en materia de deberes275.

Esta moral intenta conducir a la “dicha” de una vida “sin remordimien-
tos” y se corresponde lo suficiente, con las reglas de vida y el ideal de vida de  
los mismos docentes276.

“La República tenía necesidad de un ser humano moral y libre, es decir, 
capaz de autovigilar su conducta, interiorizar las reglas para poder vivirlas 
sin raíces de sus costumbres tradicionales y de la mirada del otro: prepon-
derantemente se transitó de una sociedad de vigilancia a una de control. 
Los problemas mayores de la moral laica superaron, por tanto, la cuestión 
de sus relaciones con la religión. De hecho, esta religión no era más que un 
caso particular de un proceso más general en que la lógica de la sociedad 
moderna ofrecía una relación de cada uno de nosotros con la religión, que 
en sí facultativa, si se la ve desde el punto de vista social”277.

Adoptada por la Asamblea y el Senado, la ley de separación se promul-
gó el 11 de diciembre de 1905: 

“la República garantiza la libertad de conciencia. Asegura el libre ejercicio de 
cultos (artículo 1). Ésta no reconoce, ni da un salario ni subvención a ningún 
culto, a excepción de los gastos relativos a los ejercicios de sus capellanes 
(artículo 2). Era el fin del sistema de cultos reconocidos; las iglesias ya no 
eran del derecho público, podrían tener una existencia de derechos privado, 
como cuerpos constituidos (artículo 20). Aquélla debía subvencionar sus 
propias necesidades, aunque el vasto parque inmobiliario cultural que per-
tenecía al Estado, a los departamentos, a las comunas se puso gratuitamente 
a su disposición. Esta especia de subvención indirecta inicial prosiguió con 
la posibilidad de efectuar, con fondos públicos, las reparaciones de man te- 
nimiento de los edificios (artículo 12 y 13, contemplados por el 5 de la ley 
del 13 de abril de 1908). Estos locales no servirían para sostener reunio - 
nes políticas (artículo 28). De la misma manera, la difamación y provoca-
ción directa de resistir a la ejecución de las leyes con prohibidas (artículos 
34 y 36). Empero, en cuanto al respeto de los procedimientos democráti-
cos, éstos se alejaban considerablemente de las disposiciones evocadas en 
el proyecto de ley de Émile Combes. Finalmente, estaba prohibido en el 
futuro... levantar o establecer signo o emblema religioso sobre los monu-
mentos religiosos”278.

275 baubérot, Historia..., op. cit., p. 76.
276 Op. cit., p. 77.
277 Op. cit., p. 80.
278 Op. cit., pp. 105-106.
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Según Peter Berger, un mercado de religiones está mejorado, si bastan-
tes comunidades religiosas coexisten en el mismo espacio social y su libertad 
de operar está asegurada por el Estado, como es el caso galo279.

Este país tiene una rígida separación de la Iglesia y del Estado desde 1905. 
Al principio de esta abrió a la Iglesia católica las vicisitudes de la competen-
cia pluralista, que nunca había vivido ninguna religión en dicha nación lo 
que ha servido como un marcador o como indicador del nivel de seculariza-
ción, en el siglo pasado. Hay un aspecto curioso de esto: tan solo la teoría de  
la laicidad ha sido una extrapolación de la situación europea, donde se ha 
adoptado el concepto de teoría racional aplicada a la religión280.

Dicho Estado secular mantiene un firme control que pone gran aten-
ción a la protección de los intereses públicos, donde ha sido muy difícil per - 
suadir a las autoridades de cooperar en cualquier proyecto que ponga aten - 
ción hacia la religión281.

Al declararse simplemente laico –lo que no significa más que la au-
sencia de religión de la esfera pública– el estado francés tiene que decidir 
cómo aplicar este principio, es decir,.tiene que decidir si el Estado debería 
solo permanecer ajeno al debate religioso, o si, en su papel de Estado debe 
crear ciudadanos laicos, en un sentido más o menos activo282.

En Francia, el nacionalismo de la derecha ha sido particular y esto ha 
hecho que se vuelva este asunto más nacionalista que católico, creando una 
clase de religión civil para los grupos de derecha, de los que la Iglesia desea  
excluirse283.

El tercer umbral de laicización ha emergido en fechas recientes, que se 
caracteriza por:

“1. Un proceso de desinstitucionalización: instituciones que limitaron y 
luego desestabilizaron la institución religiosa porque eran portadoras de  
grandes esperanzas simbólicas seculares son a su vez golpeadas por el de - 
clive de la dicotomía instituyente-instituido.
 2. Una crisis de la moral: en este nivel, se trata de una ‘pérdida de re fe - 
rencias’.
 3. Una nueva situación pluralista frente a los problemas de mundiali-
zación/globalización. Todo lo que tiene que ver con lo simbólico se deste-
rritorializa y la manera por la cual la modernidad ha construido fronteras  
separando lo religioso y lo no religioso se des estructura”284.

279 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 13.
280 Op. cit., p. 17.
281 Op. cit., p. 92. 
282 Op. cit., p. 77.
283 martin, op. cit., p. 72.
284 baubérot, Historia..., op. cit., p. 12.
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La enseñanza pública es laica en la medida en que respeta estos dos im-
perativos que están en la esencia misma de la laicidad: no propagar ningún  
credo y asegurar la libertad de conciencia y de cultos285.

Esta república democráctica y secular se compone de dos cámaras ele - 
gidas, sin ninguna Iglesia favorecida (en el sentido, de que no cuenta con co - 
nexiones con el Estado) y un sistema escolar en el que los símbolos religiosos 
están prescritos por ley. Hay una fuerte correspondiente tensión en la igual - 
dad de todos los ciudadanos, sin importar su origen étnico o identidad re-
ligiosa. Como resultado, sigue una intensa política de asimilación con los in - 
migrantes, con la expresa intención de erradicar diferencias, pero los sujetos 
que arriban a Francia son bienvenidos a mantener sus diferentes creencias y 
prácticas religiosas, proveyendo que estás permanezcan en el ámbito de su 
esfera privada, intentando que no desarrollen cualquier clase de identidad 
como grupo. Este punto también puede entenderse así: cualquier lealtad  
que se encuentra entre el ciudadano y el Estado es considerada en términos 
negativos. Por lo que, en Francia, se entiende en sentido peyorativo el con-
cepto comunitarismo, porque significa un menor compromiso a la nación in - 
corporada dentro del Estado francés286.

Diferencias

Entre ambos países existe una gran divergencia: la separación de común 
acuerdo y amigable apareció en Estados Unidos como condición de la libertad  
religiosa. A la inversa, la Constituyente francesa se atribuyó el poder de refor  
mar el catolicismo, implícitamente considerado como la religión de la na - 
ción287.

Las diferencias entre ambos Estados son los orígenes que tiene la re - 
ligión en cada país, donde uno tiene una historia de siglos y otro de décadas, 
en el que Francia tiene una historia con la Iglesia de alrededor de ochocien tos 
años, que creó un elemento monopolizador y concentrador de la fe sobre toda 
la sociedad. Otro factor, es que tanto el Estado como la Iglesia han tenido un 
lugar para sancionarlos de manera formal o informal288.

La gran diferencia entre el desarrollo de la noción de la libertad religio-
sa entre Estados Unidos y la Europa Continental (y por supuesto México y 
América Latina, que es el tema que interesa), fue la existencia de una iglesia 

285 Debeyre, op. cit., p. 126.
286 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 129.
287 baubérot, Historia..., op. cit., p. 36.
288 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 34.
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cuya doctrina la llevó a oponerse radical y rotundamente a cualquier idea de 
separación Iglesia-Estado o de la libertad al resto de los cultos. El desarro llo 
de la noción de libertad se dio, por tanto, en estos países, a pesar y por encima 
de la Iglesia católica289.

Las implicaciones de Europa y de Estados Unidos son claras: el prime  - 
ro es caracterizado por un monopolio en decadencia; el posterior caso, es un 
mercado floreciente290.

En otras palabras, la religión en Estados Unidos necesita protección del 
Estado. En Francia, el caso es lo contrario. El Estado necesita protegerse de  
la religión291.

Mientras en Europa la religión decae en el ámbito social e individual en 
Estados Unidos crece el pluralismo religioso que ha caracterizado a esa na - 
ción292.

Lo que le sucedió a la religión en Europa no debe generalizarse, pues 
las circunstancias que desencadenaron el conflicto entre el mundo moderno 
(ciencia, Estado, secular, capitalismo, etc.) y religión no se dieron de la mis-
ma forma en el resto del mundo. En ese sentido, la secularización sería un 
proceso del cual no se pueden desprender principios generales para el res - 
to de los países293.

Conclusiones

• La normatividad, en Occidente, no es jamás orden estático-orgá-
nico, presupone y exige conflicto e inestabilidad294.

• La religión no es un servicio público, no es asunto de Estado, sino de  
conciencia, y que, por su misma naturaleza, debe estar separa da de 
la política295.

• En la medida que cambió el mundo, se impuso el liberalismo y la 
Iglesia tuvo que aceptarlo. En la medida en que el debate ha pasado  
de lo conceptual e intransigente a lo pragmático, se han abierto es-
pacios para una amplia gama de posibilidades de convivencia con 
el liberalismo y la democracia. El punto fundamental del debate, 
abierto en ocasiones y latente en otras, es que este sistema de go-

289 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 21.
290 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 35.
291 Op. cit., p. 76.
292 legorreta, op. cit., p. 64.
293 Op. cit., p. 65.
294 marramao, op. cit., p. 111.
295 latreille, “La Iglesia...”, op. cit., p. 53.
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bierno se basa en un proceso de decisiones controlado por las elec-
ciones, que es indiferente, de suyo, a los valores religiosos y morales  
consagrados por la Iglesia. Esto es, lo que en último análisis hace 
que los procesos democráticos aparezcan como una amenaza para 
todo sistema de valores predeterminado296.

• La democracia tiene que edificarse sobre las bases de la laicidad297.
• El negocio de un gobierno civil es proteger los derechos de los ciuda-

danos, defender a la comunidad de poderes hostiles y promocionar 
el bien común de la comunidad. El gobierno civil no tiene ningún 
interés en entrometerse en las opiniones privadas de las personas298.

• Unos hombres creen en Dios. Otros no. La libertad supone carác-
ter facultativo de la religión o del ateísmo. La igualdad supone la 
neutralidad confesional del Estado y de las instituciones públicas 
para que todos, creyentes y no creyentes, puedan ser tratados sin 
privilegio ni estigmatización. Así se alcanza la mayor justicia en 
el tratamiento de las diversas opciones espirituales. La separación 
del Estado y de toda Iglesia no significa la lucha contra la religión, 
sino, meramente, vocación a la universidad y a lo que es común a  
todos los hombres más allá de sus diferencias299.

• Por el contrario, hace de él objeto de un derecho sobre el que la per-
sona puede decidir desde sí misma, en orden a su plena realización  
a partir de la totalidad de sus posibilidades300.

• La declaración universal sobre la laicidad en el siglo xxi hace refe - 
rencia a tres elementos importantes:

1. el respeto a la libertad de la conciencia.
2. la autonomía del Estado con respecto a las doctrinas y nor - 

mas religiosas, y filosóficas particulares y 
3. la igualdad real de todos los seres humanos y la no discrimi-

nación directa o indirecta301.
• La religión es una cuestión entre Dios y los individuos, las opi-

niones religiosas de los hombres no son objeto del gobierno civil 
ni deben estar bajo ningún tipo de control302.

• La religión católica ha encontrado nuevos refugios para difundir su 
ideología, principalmente en las minorías de los países tercermun-

296 Víctor M. ramos, “Los obispos mexicanos y el reto de la democracia”, p. 107.
297 salazar, op. cit., p. 9.
298 forrest, op. cit., p. 85.
299 hernánDez, op. cit., p. 68.
300 sarten, op. cit., p. 38.
301 blancarte, Libertad..., op. cit., p. 32.
302 forrest, op. cit., p. 94.
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distas. Donde propagan su mensaje de aspiraciones de paz y soli - 
daridad para una mejor vida303.

• La religión y sus manifestaciones públicas son una parte de la so-
ciedad que al Estado toca proteger. Los límites de la actuación del 
Estado laical han de ser, ante todo, los impuestos desde sí mismo,  
justo para no ir en contra de su propia laicidad304.

• En el nombre de la libertad, autonomía individual, tolerancia, plu-
ralismo cultural y de las religiones de las personas (cristianos, judíos 
y musulmanes) se les ha sido solicitado que mantengan sus creen-
cias religiosas, identidades y normas “privadas”, de manera que no  
enturbien el proyecto de un estado moderno y secular305.

• La teoría de la secularización fue acuñada en 1950, aunque su idea 
principal tiene viejos antecedentes. Esta idea puede ser simple - 
mente entendida como: el decline de la religión, y que hay toda ra - 
zón para creer que este decline continuará306.

• El Estado ha querido utilizar de forma instrumental a la Iglesia, pero 
esta debilita la autonomía de las personas307.

• Qué puede ser dicho de Europa. Se asume, por ejemplo, que toda 
Europa se adhiere al principio francés de laicidad. Aún en Francia hay 
versiones duras y suaves sobre este tema. Por lo que Francia se con - 
vierte en la excepción y no en la regla, en Europa, teniendo en con-
sideración el caso de Turquía, que ha seguido el ejemplo francés308.

• Algunas repúblicas de América Latina demuestran que los Estados 
pueden estar de hecho, bastante clericalizados o dominados por 
la Iglesia, mientras que, de derecho, están separados o, al menos 
no ligados a ella309.

• La Iglesia fue vinculada con partidos de la derecha que represen-
taban políticas económicas conservadoras y valores morales tra - 
dicionales, al inicio, en los temas de matrimonio y familia, y después 
incluyeron equidad de género, liberalización de la sexualidad y de - 
rechos homosexuales310.

• El desarrollo de nuevos fundamentalismos religiosos y, la ofensiva 
de la Iglesia católica, así como el multiculturalismo y la creciente in-

303 martin, op. cit., p. 44.
304 sarten, op. cit., p. 39.
305 José casanova, Religion in a expanding europe, pp. 65-66.
306 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 141.
307 martin, op. cit., p. 46.
308 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 128.
309 meJan, op. cit., p. 149.
310 norris and inglehart, op. cit., p. 198.
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terdependencia global que hacen de la tolerancia recíproca la con-
dición de la convivencia pacífica, constriñe a repensar y reafirmar 
los valores de la laicidad, que están en lo íntimo, vinculados con los  
valores de la libertad, de la igualdad, de la democracia y de la paz; 
representan, por así decirlo, sus fundamentos y presupuestos311.

• Solamente la autonomía simultánea y la separación entre derecho 
(y Estado) y moral (o culturas) –que son sistemas de prescripcio-
nes que no son verdaderas ni falsas– está en condiciones de garan-
tizar, con la laicidad del derecho y del Estado, el pluralismo cultu-
ral, la libertad de conciencia y de religión, la convivencia pacífica 
y el respeto de las diferentes identidades –naturales, religiosas, po - 
líticas y culturales– en sociedades complejas y diferentes como siem - 
pre han sido las sociedades y como son, hoy más que nunca las so-
ciedades actuales. Esa separación, de hecho, se realiza mediante la 
convención jurídica de la igual dignidad de todos y de la libertad 
de cada uno para practicar, sin causar daño a nadie, sus propias con-
vicciones y opciones morales o religiosas, cualesquiera que estas 
sean: mayoritarias o minoritarias, dogmáticas o agnósticas e, inclu-
so (consideradas por otros), inmorales o irreligiosas312.

• Una sociedad libre es donde la persona ha de hacer su opción en 
libertad, con exclusión de cualquier imposición precedente de la 
fuerza coactiva del Estado ejercida sobre las conciencias. En una 
sociedad, que es libre por el ejercicio de sus derechos fundamen-
tales es donde las personas han de hallar el espíritu en libertad  
frente a injustas pretensiones propias de un poder coactivo como 
es el poder del Estado. La persona y la sociedad deben disponer de 
ámbitos de decisión ajenos a la competencia jurisdiccional o sobe-
ranía propia del Estado, a fin de que esta no interfiera en campos 
extraños a su propia función313.

• En la medida en que el pluralismo religioso crece, curiosamente, la 
importancia de la religión para la construcción social decae, pues 
cuando el catolicismo era monopolio (primero de derecho –los tres 
o cuatro siglos a partir de la conquista y colonización europeas– y 
luego de hecho –un siglo cuando más–) la religión era un asunto 
importante para la toma de decisiones de impacto social, fueran 
estos asuntos económicos, políticos, sociales o culturales. Sin em - 
bargo, en la medida en que el pluralismo crece, se vuelve imprac-

311 ferraJoli, op. cit., p. 134.
312 Op. cit., p. 142.
313 sarten, op. cit., p. 45.
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ticable revisar la postura de cada Iglesia en relación con cualquier 
asunto de interés general y el Estado toma decisiones desde la ra - 
cionalidad funcional y actúa en el ámbito social y político bajo el 
discurso moderno de los derechos humanos314.

• La defensa de la opción religiosa como objeto del reconocimiento 
de un derecho concreto a la libertad del ciudadano y de los grupos 
sociales ha de tener también su expresión en la exclusión de cual-
quier forma de discriminación por razones religiosas que afecte 
al ejercicio de los derechos reconocidos a todos los ciudadanos315.

• El sistema queda descubierto cuando la malla de la red confesional 
es presionada por la multiplicación de grupos y movimientos so-
licitando un estatus religioso y demandando los beneficios de una 
libertad tomada de una sociedad democrática garantizada. En re - 
acción a la anárquica proliferación de autonombradas y extradeno - 
 minados grupos religiosos, la laicidad es una enraizada sospecha 
que la alienación religiosa posee una constante amenaza a la liber - 
tad, que está tendiendo a resurgir316.

• Los líderes religiosos continúan tomando posiciones sobre contro-
versiales temas morales y sociales, desde los matrimonios homo-
sexuales, la disponibilidad de divorcio y temas sobre el aborto a 
cuestiones de guerra y paz, pero hoy ellos son solo una voz entre 
muchas. Asimismo, en el dominio que tuvo la Iglesia en temas como 
educación, cuidado de la salud y el alivio de la pobreza se han ido 
transformando en emergencia del estado de bienestar, y aun cuan-
do las iglesias siguen brindando estos servicios, ellos están regu - 
lados y autorizados por cuerpos oficiales317.

• La jerarquía conservadora ha lanzado una cruzada mundial para con - 
vertir su agenda moral en política pública318.

• El proceso de desecularización no suplanta el proceso contrario, si-
no, más bien, coexiste en simultáneo con él, es decir, se mantiene la 
emancipación de diversas instituciones de la tutela religiosa, pero, 
al mismo tiempo, se mantienen algunas creencias y prácticas here-
dadas coexistiendo e interpenetrándose con nuevas creencias y mo-
vimientos religiosos (desecularización) la cual da lugar a una nueva  
situación inédita, pues ni es un simple retorno religioso del pasado 
ni tampoco una disolución de la secularización319.

314 legorreta op. cit., pp. 71-72.
315 sarten, op. cit., p. 39.
316 berger, Davie & foKas, op. cit., p. 77.
317 norris and inglehart, op. cit., p. 196.
318 hernánDez, op. cit., p. 24.
319 legorreta, op. cit., p. 33.
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• El Estado a partir de tomar la concepción de laico, debe garantizar 
la tolerancia recíproca entre las iglesias. De esta premisa tomó cuer - 
po la idea de que debía ser neutral ante los diferentes credos y sus 
manifestaciones320.

• El servicio que el Estado ha de prestar a una sociedad libre y plural 
no puede ignorar la defensa eficaz de la libertad y de la pluralidad 
radical existente en la comunidad política, también en el ámbi to 
de la vida religiosa, en contra de cualquier homogeneización in  - 
com patible con el hecho de la pluralidad, que es el resultado es - 
pontáneo del ejercicio de las libertades político-sociales321.

• El pluralismo y la relativa libertad de pensamiento que se extienden 
por el campo católico desde mediados de la década de los sesen - 
ta provocaron, entre otras muchas cosas, tanto la heteroge nei za - 
ción ideológica de los movimientos como profundas crisis es truc - 
turales en el interior de muchos de ellos322.

• En las sociedades latinoamericanas, la Iglesia ha seguido aliada con 
movimientos liberales y activamente han defendido derechos hu - 
manos en oposición a los Estados represivos y regímenes autori-
tarios323.

• Que el fuerte decline de la participación religiosa ocurrirá en las 
naciones afluentes y seguras, donde la importancia de la religión 
casi ha sido olvidada. Al contrario, donde los valores religiosos 
continúan siendo una parte vital en la vida diaria de las personas, 
como en las sociedades agrarias, se considera que las personas esta - 
rán más activas en la oración324.

• El creciente espacio entre las sociedades sacras y seculares alrede-
dor del mundo tendrá importantes consecuencias para el mundo 
político, haciendo importante el papel saliente de la religión en la  
agenda global325.

• Así, se espera que las sociedades ricas se vuelvan más seculares en  
sus valores, pero también ellas están reduciendo el tamaño de su 
población. Al contrario, en las naciones pobres mantendrá una pro - 
funda fe en sus valores religiosos, y esto disparará la tasa de fer ti - 
lidad y una creciente población326.

320 salazar, op. cit., p. 27.
321 sarten, op. cit., p. 98.
322 José Luis gonzález martínez, “Catolicismo popular y ejercicio democrático”, p. 222.
323 norris and inglehart, op. cit., p. 199.
324 Op. cit., p. 21.
325 Op. cit., p. 241.
326 Op. cit., p. 23.
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• Cuando se trata de la salud, de la vida y de la dignidad de las perso-
nas, ninguna persona, institución y mucho menos religión, pueden 
imponer sus preceptos, por encima de las leyes basadas en el respeto 
a la pluralidad327.

• En el contexto propio del ejercicio de las libertades públicas ga-  
rantizadas en una sociedad democrática, nada podrá impedir que 
los ciudadanos, grupos religiosos –y entre ellos la Iglesia– puedan  
manifestar en público sus puntos de vista y sus juicios éticos sobre 
los contenidos de las disposiciones legales, a partir de su forma pro - 
pia de entender la dignidad del ser humano, su naturaleza, las insti-
tuciones en las que él se ha de desarrollar y, en definitiva, el sentido 
de la existencia humana328.

• Por ello no debe verse en los juicios críticos emitidos por grupos re-
ligiosos o de otra naturaleza una indebida intromisión en la vida po-
lítica, considerada propia y exclusiva del Estado. No es competen - 
cia propia de la soberanía del Estado la de definir e imponer a nivel 
magisterial para el ámbito de su territorio la verdad de la doctrina 
sobre el bien o el mal. Atribuir por ello a la Iglesia un abusivo des-
lizamiento hacia formas de clericalismo o confesionalismo político 
por el hecho de emitir juicios éticos sobre temas de repercusiones 
políticas podría dar a entender la existencia de formas de gobernar 
de signo totalitario, laicista y, si se quiere, anticlerical, por parte del  
Estado329.

• La laicidad llevó al pluralismo de organizaciones religiosas y no 
religiosas. El pluralismo va cambiando ahora porque la mundia-
lización hace que la gama de grupos religiosos se incremente en 
muchos países. Además, el pluralismo se va individualizando, por - 
que las personas pueden mezclar los dogmas y ritos de varias reli - 
giones y hacer la propia330.

• En términos de Owen Fiss, actualmente se vive en un periodo de 
ironía de la libertad de expresión, en que se pasa de tener un estado 
opresor, regulador y censurador de este derecho, a tener un Estado 
que protege y garantiza la libertad de todo el mundo a expre - 
sarse, bajo ciertos patrones331.

327 hernánDez, op. cit., p. 30.
328 sarten, op. cit., p. 66.
329 Op. cit., p. 67.
330 hernánDez, op. cit., p. 44.
331 fiss, op. cit., p. 83.
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• Es incuestionable que la democracia dejaría de serlo si el Estado y 
las leyes que gobiernan se propusieran amparar una sola forma de 
pensar, hablar o actuar. Esta debe acompañar y proteger la diver - 
sidad, la multiplicidad de los pensares y quehaceres, de propuestas  
individuales y sociales, pues se nutre y enriquece de alternativas332.

• Los enfrentamientos conflictivos entre los intereses del Estado y 
de la Iglesia pueden dar lugar, de no ser adecuadamente resueltos, 
a mutuas imputaciones de laicismo antirreligioso y de confesiona-
lismo político. Para mejor entender la naturaleza de tales conflictos, 
es necesario caer en la cuenta de que en su origen entran en juego 
con frecuencia legítimos intereses, derechos y objetivos por am-
bas partes. Por la del Estado, al que no puede renunciar. Por la de 
la Iglesia, en razón de la acción evangelizadora a la que tampoco 
ella puede renunciar, y del reconocimiento de derechos que, aun 
siendo también propios, ya antes lo son de los ciudadanos, que 
reivindican su derecho a la plena libertad religiosa333.

• La religión de todo hombre debe ser dejada a la convicción y con-
ciencia de cada hombre; y ese es el derecho de cada cual para ejerci-
tar estos, como pudieran dictarle. Este derecho es en su naturaleza 
un derecho inalienable. Es inalienable porque las opiniones de 
los hombres dependen de la evidencia examinada en sus mentes, 
por lo que no puede seguir la voluntad de otros hombres334.

• ¿Es la religión fuerza de curación y de salvación, o no será, más bien, 
un poder arcaico y peligroso que construye falsos universalismos 
induciendo a la intolerancia y al error? ¿No debería ponerse la re-
ligión bajo la tutela de la razón y de unos límites adecuados? Na - 
turalmente, hay que preguntarse quién lo puede hacer y cómo. Pero 
queda la pregunta: ¿es verdad que la gradual eliminación de la re-
ligión, su superación, se ha de considerar como progreso necesario 
de la humanidad, capaz de permitirle hallar el camino de la liber - 
tad y de la intolerancia universal?335.

• Lo religioso lejos de estarse diluyendo o desapareciendo simple-
mente se está rearticulando y reformulando de múltiples vías336.

• La laicidad mexicana está ligada al fortalecimiento de los derechos 
ciudadanos y religiosos, de la tolerancia y de la democracia misma337.

332 hernánDez, op. cit., p. 40.
333 sarten, op. cit., p. 138.
334 forrest, op. cit., p. 61.
335 habermas y ratzinger, Dialéctica..., op. cit., p. 58.
336 hernánDez, op. cit., p. 50.
337 blancarte, Laicidad..., op. cit., p. 15.
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• El Estado mexicano, hasta la fecha, conserva el temor de encon-
trarse desarmado frente a ciertos grupos de presión católicos. Se 
mantiene así la continuidad histórica de las doctrinas galicanas 
de los legistas del Antiguo Régimen, actualizadas por los liberales 
del siglo xix y reactualizadas por los revolucionarios anticlericales 
del siglo xx: el Estado debe montar guardia y luchar contra la in-
fluencia de las iglesias (de la Iglesia católica) sobre los ciudadanos 
y también sobre los propios gobernantes338.

• Las iglesias pueden hablar, pueden expresarse y dar su opinión, y 
eso no afecta en absoluto la lucha democrática, ya que lo central es  
que los representantes populares de todos los partidos y los fun-
cionarios de gobierno, recuerden que su autoridad política provie-
ne de los ciudadanos y que las iglesias pueden así opinar o hacer lo 
que consideren adecuado, pero no contienen en su seno la clave 
de la legitimidad y el origen de la autoridad política de la demo-
cracia moderna339.
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¿EXTRADICIÓN Y PRINCIPIOS GENERALES 
DEL DERECHO INTERNACIONAL: 

UN CASO DEL SIGLO XIX

Rodrigo Cespedes*

Introducción

Existe una enorme frondosidad normativa en el derecho internacional con-
temporáneo que hace muchas veces insufrible su estudio. Las fuentes actua-
les son cuantiosas: variados tratados bilaterales y multilaterales, declaraciones 
internacionales de todo tipo, prácticas de los Estados, costumbres internacio-
nales o regionales ya codificadas y aún no codificadas, doctrina de los autores 
en todos los idiomas, sentencias de tribunales internacionales y regionales, 
laudos de los más diferentes tipos de tribunales arbitrales, acuerdos o resolu-
ciones de organismos internacionales y sentencias de tribunales nacionales. 
Antes de la Primera Guerra Mundial, las fuentes eran escasas y determinar 
qué era una norma internacional era difícil, eran tiempos más simples. La doc-
trina de los autores era la fuente principal, existían fallos arbitrales, pero nor-
malmente eran en equidad. Se tenían incipientes declaraciones de congresos 
internacionales suscritas por determinados países, algunos tratados, costum-
bres y prácticas difusas. Por eso, la importancia de las sentencias nacionales 
como fuente del ius gentium, ya que cristalizan normas de derecho interna-
cional con autoridad de cosa juzgada y susceptibles de ser cumplidas por la 
fuerza organizada en sociedad. Sin embargo, recolectar decisiones del siglo xix 
es una tarea tediosa: con frecuencia, están mal catalogadas y no existen las 
modernas bases de datos que se tienen en la actualidad. Por eso, el caso de 
la extradición de los hermanos Alberto y Guillermo Sachs es relevante1. Ed - 
ward Gibbon describe la investigación histórica como: 

“rodeada de fragmentos imperfectos, siempre concisos, a menudo oscuros 
y a veces contradictorios, [el historiador] se reduce a recopilar, comparar y 
conjeturar”2. 

* Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Fa - 
cultad de Derecho, Universidad Federal de Pará, Brasil. Correo electrónico: rodcespedes@
yahoo.com ORCID: 0000-0001-9607-3498. 

1 Ministro de la Corte Suprema como primera instancia en proceso de extradición “Al  
berto y Guillermo Sachs”, pp. 612-613.

2 Edward gibbon, The History of the Decline and Fall of the Roman Empire, p 373.
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En efecto, el trabajo del historiador del derecho en esta materia es, en gran 
parte, artesanal: tiene que revisar gran cantidad de páginas polvorientas y 
encontrar la aguja en el pajar, la que permite vislumbrar qué se consideraba 
una norma de derecho internacional en un tiempo remoto. A veces el esfuer-  
zo es premiado con un hallazgo interesante y se necesita una gran cantidad 
de tiempo para que la evidencia recolectada sea más que una simple anéc-
dota. Se presenta aquí un pedazo de historia judicial chilena que no solo es 
útil para el historiador local, sino, también, para los estudiosos extranjeros 
que como pirquineros intentan encontrar una veta de conocimiento antiguo 
y sepultado. Se expone este caso de extradición, la que se concede solo 
por aplicación de principios generales del derecho, pues no había tratado 
de extradición entre Chile y el país solicitante. Chile ha tenido fallos nota - 
bles sobre extradición pasiva como el de Walter Rauff3 o el de Alberto Fu-
jimori4 y la saga Pinochet, que involucró a Chile, Gran Bretaña y España 
(con toda probabilidad, la sentencia doméstica más importante en materia 
de derecho internacional público)5. Se expondrá con brevedad los hechos 
(bastante sabrosos), la decisión y un comentario con los aspectos más rele - 
vantes de la decisión.

3 corte suPrema (1963), p. 112 ss. Revocando la sentencia de primera instancia, negó 
la extradición del criminal nazi porque en la legislación chilena de la época no consideraba la 
imprescriptibilidad de los crímenes de guerra.

4 corte suPrema (2007), rol n.º 2242-06. Revocando la sentencia de primera instancia, 
concedió la extradición del expresidente peruano Alberto Fujimori por corrupción y crí-
menes de lesa humanidad.

5 No hay recuerdo de algún análisis objetivo del caso en Chile. Quizá el polvo aún no  
decanta para hacer un examen puramente jurídico dejando los asuntos políticos a un lado. 
Resumidamente, Baltasar Garzón emitió una orden de detención y extradición basada en el 
homicidio de ciudadanos españoles en Chile durante el régimen militar. Imputaba a Augusto 
Pinochet delitos de genocidio, tortura y terrorismo. La fiscalía inglesa, en nombre de España, 
solicitó la extradición de Augusto Pinochet. El tribunal de primera instancia confirmó la 
inmunidad del general, fallo que fue apelado. La Cámara de los Lores en la sentencia Pino - 
chet No. 1 denegó la inmunidad porque esta solo se limitaba a los actos legítimos realiza dos 
en el ejercicio de sus funciones oficiales, y estos no incluían la tortura. Luego, esta decisión 
fue anulada por la misma Cámara en la sentencia Pinochet No. 2 por la falta de imparcia - 
lidad del juez Lennie Hoffmann, que no reveló que había sido director de Amnesty Inter-
national, coadyuvante en el caso. La Cámara emitió un nuevo pronunciamiento, la sentencia 
Pinochet No. 3, rechazando la inmunidad del general con respecto a cargos de tortura. El 
ministro del Interior Británico inicialmente autorizó la extradición. Devuelta la causa al 
tribunal de primera instancia, este remitió el caso al ministro del Interior para considerar 
liberar a Augusto Pinochet por razones de salud. El examen médico ordenado determinó 
que el general no estaba en condiciones enfrentar juicio. El ministro del Interior ordenó su 
liberación bloqueando la petición española y de otros Estados europeos. Augusto Pinochet 
pudo regresar a Chile, y comenzaron los juicios nacionales, pero esa es otra historia. Las 
dimensiones de toda la saga judicial son aún difíciles de medir, ya que se abría la puerta para 
procesar a muchos jefes de Estado y políticos de países democráticos y dictatoriales.
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I. Hechos

Los hermanos Alberto y Guillermo Sachs, dos ciudadanos alemanes, eran 
propietarios de un banco en Frankfurt (en esa época era el Imperio alemán 
de Otto von Bismarck) y cometieron una serie de fraudes, engañando a va - 
rios de sus clientes, que involucraban importantes sumas de dinero. Esca-
paron a Chile, cambiaron sus nombres y falsificaron documentos de iden-
tificación. El cónsul alemán solicitó su extradición para enfrentar juicio en 
 Alemania. Pese a negar todo, las descripciones entregadas por la justicia ale-
mana coincidían, testigos que los conocieron en Frankfurt los reconocieron, 
y múltiples documentos delataban su verdadera identidad. Los hermanos 
Sachs argumentaron que no existía un tratado de extradición entre el Impe-
rio alemán y Chile, y que el fraude no era el tipo de delito por el que en ge-
neral se autorizaba una extradición, que se circunscribía solo a delitos muy 
serios.

II. Decisión

La extradición fue concedida; según el tribunal, la ausencia de un acuerdo 
de extradición no era un obstáculo para conceder la extradición porque el 
Imperio alemán ofrecía expresa y oficialmente reciprocidad para crímenes 
similares, en caso de que Chile solicitara extradición de delincuentes al Im-
perio, en el futuro. Era, según el juez, en interés de todos los Estados coope-
rar y ayudarse de modo recíproco para obtener justicia, castigar los crímenes 
graves, constituyéndose así en una obligación no solo legal, sino, también, 
moral. Los tratados de extradición, en opinión del tribunal, solo aclaran y 
establecen las obligaciones y derechos recíprocos que ya existen en virtud 
de las relaciones amistosas de los Estados y sus propias necesidades de hacer 
justicia (parece una especie de obligación de derecho natural en la forma 
como lo frasea el juez)6. La quiebra fraudulenta era un delito grave porque 
perturbaba el comercio y sus efectos perversos se extienden y afectan a la 
sociedad toda. Por esa razón, Chile ya había reconocido la quiebra fraudu-
lenta como un delito extraditable al incluirla en sus convenciones de extra - 
dición, de las cuales se infería un principio general del derecho.

6 Hugo Grocio afirmaba que el ius gentium provenía del derecho natural. El derecho 
internacional tenía bases morales y de razón natural, pero independiente de la religión, y era 
inmutable y universal, aplicable a países cristianos no cristianos. Francisco de Vitoria tenía una 
noción similar.
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III. Comentario

Para los nacidos en este siglo es difícil imaginar un mundo sin internet, la in - 
mediatez de las comunicaciones, los pagos en línea, las criptomonedas y los 
algoritmos capaces de identificar rasgos faciales a cada ser humano. En el si - 
glo xix no existía una aldea global y los negocios operaban con monedas, bille-
tes, oro, plata, letras de cambio, pagarés y cheques: un mundo más lento, en - 
gorroso, aunque más simple. Cruzar las fronteras era lento, algo peligroso y 
el control de identidad, fácil de burlar. Aun así, los Estados comenzaban a 
cooperar y sentirse parte de una comunidad de países con intereses comu-
nes. La extradición existe, en parte, porque una sentencia extranjera no tiene  
fuerza fuera de la jurisdicción en la que se dictó: la administración de jus ticia 
es parte de la soberanía. Esta se ejerce a nivel territorial, con pocas excep-
ciones. Los tratados de extradición son una forma de ayudar a la ejecución 
de sentencias extranjeras en materias penales, la forma más grave de transgre-
sión del ordenamiento jurídico. Estos son una forma de asistencia judicial recí-
proca en asuntos criminales entre Estados que, en esa época, eran aún acuerdos 
bilaterales. La extradición es un procedimiento mediante el cual un Estado 
(en este caso Chile, el requerido) entrega a una persona acusada o condena-
da de cometer un delito (los hermanos Sachs) en otra jurisdicción (el Impe-
rio alemán, el requirente) a las autoridades policiales del país que la solicitó. 
Los primeros acuerdos de extradición comenzaron a firmarse durante el si - 
glo xix7.

El tribunal chileno concedió esta expulsión de los hermanos Sachs, ba - 
sando su decisión en principios generales del derecho internacional, ya que 
no existía un acuerdo de este tipo entre las dos naciones. Estos principios 
se derivaron de los tratados de extradición ya ratificados entre Chile y otros 
Estados. Uno de estos es la doble incriminación: ambos sistemas jurídicos 
calificaban la quiebra fraudulenta como delito. El tribunal hizo hincapié en 
el principio de exclusión de delitos con mínima penalidad; la entrega solo se 
concede en presencia de un ilícito grave. La estafa, según el tribunal, lo era, 
pues afectaba a la confianza pública y al interés general, importante, puesto 
que el capitalismo estaba en su apogeo. Estos dos criterios son, ahora, prin - 
cipios generales propios del proceso de extradición8.

El tribunal utiliza el método inductivo para precisar los principios ge - 
nerales en esta materia. Los colige de varios tratados firmados por Chile, que 
los contemplan uniformemente como requisitos. En este sentido, los princi - 
pios serían generalizaciones obtenidas a partir de normas particulares de 

7 Peter D. sutherlanD, “The Development of International Law of Extradition’, p. 33 ss.
8 Torsten stein, ‘Extradition’.
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un ordenamiento determinado, en este caso, acuerdos internacionales de 
extradición. Los patrones regulares que la doctrina y la jurisprudencia de-
cantan a partir de la obra del legislador reciben el nombre más preciso de 
“principios generales de la legislación” (una denominación algo positivista). 
Es fácil constatar que el legislador tiende a repetir ciertos modelos o pautas 
al crear normas particulares. Estas reglas específicas siguen la misma lógica 
de otras, también particulares; si bien tratan materias distintas, es simple 
verificar que comparten el mismo sustrato. La jurisprudencia y la doctrina 
descubren la misma razón en las diferentes disposiciones aisladas: separan y 
eliminan lo accidental y se quedan con lo esencial. Una generalización apli-
cable a todo el derecho la constituye, por ejemplo, la doctrina de los actos  
propios (Estoppel), que se aplica al derecho público y privado como en el de-
recho nacional e internacional. En palabras simples, significa que nadie pue-
de ejecutar una conducta o emitir una declaración en contradicción a una  
conducta o declaración previa y beneficiarse con esta. Por lo tanto, las acciones 
o las declaraciones de voluntad vinculan y solo de modo excepcional, el or-
denamiento permite desentenderse de estas. En Chile, el ejemplo más citado 
es “nadie puede aprovecharse de su propio dolo”. Esto implica, por ejemplo, 
que no puede alegar la nulidad quien ha concurrido de forma consciente, 
a su producción o que un homicida no puede heredar a su víctima. Pero tam - 
bién, simples contradicciones en el actuar inhabilitan para ejercer derechos 
a posteriori,como en la reclamación de filiación. En derecho administrativo, 
el precedente crea una imagen frente al ciudadano y este, de buena fe, ac-
tuará en consecuencia (llamada “teoría de las legítimas expectativas”) lo que 
la obliga a atenerse a la jurisprudencia precedente. Aplicación de lo anterior 
es la inderogabilidad singular del reglamento, la imposibilidad de alterar (inva - 
lidación, revocación, etc.) actos administrativos en perjuicio de particulares 
o la inmodificabilidad de las bases de los contratos administrativos. En ma-
teria procesal, si no se alega de inmediato la incompetencia relativa de un 
tribunal, la oportunidad precluye, lo que es natural, ya que si en actos proce-
sales anteriores se dio a entender que era competente, no es posible cambiar 
de idea después. Una generalización propia del derecho civil es la prohibi-
ción de las transferencias (traspaso entre vivos) a título universal, lo que se 
extrae de varias disposiciones del Código de Bello. En materia de derecho 
público, del principio de subsidiariedad también puede inducirse de varias 
normas constitucionales y legales, si bien la Constitución no lo califica expre-
samente como tal. En derecho internacional privado, las normas particulares 
de los textos domésticos y las reglas aisladas producto de la codificación 
internacional (tratados multilaterales como el Código Bustamante) coinci-
den en ideas como la lex locus regit actum, la lex fori, la lex loci rei sitae, el fo - 
rum shopping y el relativo respeto a la ley extranjera. Lo mismo puede ha-
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cerse en derecho internacional referente a la extradición como lo de mues - 
tra este fallo.

La cortesía internacional es una noción importante para el derecho de 
gentes. La comitas gentium (la “civilidad de las naciones”) requiere reconocer 
con reciprocidad las sentencias extranjeras en algunos casos, como el castigo 
de delitos graves cometidos en el extranjero. La solidaridad internacional, 
la cortesía, la buena voluntad, la conveniencia o la simple utilidad de la 
cooperación en el castigo de los crímenes parecen respaldar la sentencia co-
mentada más que una obligación internacional perfecta y determinada (es 
posible pensar que el tribunal la considera como una especie de obligación 
natural). La Corte Suprema confirmó la sentencia y destacó que la extradi-
ción podía concederse, incluso, en ausencia de tratados especiales porque  
algunos delitos, como el fraude, perturbaban el comercio y suscitaban una 
alarma natural en la comunidad. En consecuencia, las naciones civilizadas 
deben auxiliarse porque están entre sí interesadas en punir los delitos graves 
que afectan el orden público y el interés general. En materia internacional, 
los principios generales del derecho y la noción de naciones civilizadas están 
en esencia,conectados. En efecto, el art. 38 letra (c) del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia señala, como fuente del derecho internacional 
público: “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones 
civilizadas”. No todos los Estados tienen sistemas jurídicos que se basen en 
principios “válidos” para el derecho internacional público; debe tratarse de “na-
ciones civilizadas”. Puede no tratarse solo de un término que denota xenofobia  
occidental y eurocentrismo (algunos autores la consideran imprecisa, inne-
cesaria o, incluso, ofensiva). La noción de “civilización” sirvió durante mucho 
tiempo para distinguir a los Estados cristianos de los pueblos “incivilizados”,  
cuyos sistemas jurídicos no podían proporcionar principios que sirvieran de 
base para formar el derecho de gentes. Hoy se consideran “pueblos civilizados” 
los que adhieren a principios legales básicos, respetan derechos fundamen-
tales esenciales y tienen instituciones para asegurarlos. En efecto, solo ciertas 
naciones, que cumplan con determinados requisitos, cuenten con sistemas  
jurídicos maduros y desarrollen estos principios, basando todo su ordena-
miento en estos. Los requisitos mínimos serían: participación ciudadana en 
la toma de decisiones colectivas; poder público limitado; controles recípro-
cos y división de funciones estatales; respeto a los acuerdos internacionales 
suscritos por el Estado; reconocimiento de ciertos derechos fundamentales  
y cierta autonomía al individuo; la heterocomposición como forma de resol-
ver los conflictos; poder judicial independiente; etc. Reunidas esas condicio-
nes el sistema jurídico evolucionará sin duda hacia esos principios comunes 
intrínsecamente justos. Se podría agregar que una nación civilizada también 
coopera con las otras en temas como la represión de los delitos serios o la 
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protección del ambiente. Todos los sistemas jurídicos de países que son re - 
conocidos como civilizados recogen la noción de reciprocidad.

Dicho concepto, que también parte del derecho natural, es tan anti-
guo como la civilización misma. Un ejemplo es la ley del talión: el ahora 
inhumano e incivilizado “ojo por ojo”9. El derecho internacional tiene un 
lugar especial para el principio de reciprocidad, una de las bases de la sen-
tencia comentada10. El Imperio alemán solicitó de manera formal la entrega  
de los hermanos Sachs, pero debido a que no había acuerdo de extradición, 
manifestó absoluta reciprocidad si ocurría algún caso similar en el futuro 
y Chile fuera el requirente. La reciprocidad parece ser una noción crucial; 
en este caso, un quid pro quo. Esto significaba que, tras la oferta de recipro-
cidad del Imperio alemán, la deferencia mostrada por Chile sería recom-
pensada en el futuro con la misma cortesía, generando una dinámica para 
ambos,ventajosa. Un ofrecimiento de reciprocidad y posterior concesión de 
la extradición generaba una obligación internacional: el Estado requirente 
debía al país requerido la misma cortesía. La entrega de un presunto delin-
cuente, por lo general ocurre después de que el Estado solicitante haya dado 
formal y expresamente garantías de reciprocidad. Después de concederlo,  
la buena fe es esencial: si se quiebra, la reciprocidad cesa y la sociedad in-
ternacional sufrirá por no castigar delitos serios solo por desconfianza. En 
efecto, la reciprocidad es un criterio que el ordenamiento jurídico interno  
recoge a propósito de las sentencias extranjeras. El CPC emplea la expre-
sión en su Mensaje señalando: 

“la ejecución de las sentencias da lugar a dificultades que se ha tratado de 
subsanar, especialmente en lo relativo a las que emanan de tribunales ex-
tranjeros. Los tratados, la reciprocidad y, en último término, los principios 
de natural equidad son las bases sobre que descansan estas disposiciones”. 

Esto se tradujo en el art. 243 de este cuerpo legal. La reciprocidad tiene una 
aplicación general, incluso es la base de instituciones de derecho privado co - 
mo la excepción de contrato no cumplido y la condición resolutoria tácita 

9 Mas que un castigo penal, la ley del talión es una represalia “privada”: una persona 
que daña a otra debe sufrir lo mismo en manos del perjudicado o su familia. La represalia 
nunca puede ser mayor que el perjuicio causado (normal para las indemnizaciones en que 
daño y compensación deben corresponder estrictamente). El “ojo por ojo” aparece en el 
Libro del Éxodo 21:23-27 y en el Código de Hammurabi. Esta institución se abandonó con 
la prohibición de la heterotutela y la humanización de las penas. Si bien fue un avance de 
la civilización en su tiempo, hoy se ve como un concepto bárbaro, pues todos quedarían un 
mundo que vive por esa regla.

10 Véase Francesco Parisi & Nita ghei, “The Role of Reciprocity in International Law”, 
p. 93 ss.

RDPI Nº 26.indd   213RDPI Nº 26.indd   213 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



214

RodRigo Cespedes  DPI n.º 26 – Comentarios de jurisprudencia

que se aplican en eventos de falta de correspondencia entre partes. La doc-
trina habla de la necesidad de concesiones mutuas a propósito de la transac-
ción. Las potestades exorbitantes en materia de contratación administrativa  
o en el ámbito laboral (ius variandi) coexisten con el deber de compensar 
por el desequilibrio económico causado, de manera que existe justo balance 
en relaciones recíprocas. Las relaciones internacionales se basan, en gran me-
dida, en la reciprocidad, lo que se manifiesta en asuntos como el exequatur; 
exhortos; gravámenes al comercio exterior; tributación de extranjeros resi-
dentes; algunos beneficios diplomáticos; transporte internacional y la extra-
dición. En Chile, el máximo tribunal ha denegado peticiones de extradición  
por falta de reciprocidad11. En resumen, el caso comentado es un precedente 
importante para el desarrollo de la extradición como institución propia del 
derecho internacional y un magnífico ejemplo de la aplicación de la coope - 
ración y la cortesía internacional.

Bibliografía

gibbon, Edward, The History of the Decline and Fall of the Roman Empire, London, 
J. Murray Publisher, 1887, vol. i. 

Parisi, Francesco y Nita ghei, “The Role of Reciprocity in International Law”, 
in Cornell International Law Journal, vol. 36, Issue 1, New York, 2003-2004.

stein, Torsten, ‘Extradition’, in Rüdiger wolfrum (ed.). Max Planck Encyclopedias 
of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2019.

sutherlanD, Peter D., “The Development of International Law of Extradition”, 
Saint Louis University Law Journal, vol. 28, number 1, Saint Louis, 1984.

norMas citadas

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, artículo 38 letra (c). 
Código de Procedimiento Civil, artículo 243. 

Jurisprudencia

corte suPrema (2007): rol n.º 2242-06, sentencia de 21 de septiembre de 2007, 
“Alberto Fujimori”.

corte suPrema (1963): “Walter Rauff”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, to - 
mo lx, sección 2.2, enero-abril 1963.

District court, Augusto Pinochet Ugarte [1999] 38 ILM 68 (Q.B. Div’l Ct. 1998).

11 Ministro de la Corte Suprema como primera instancia en proceso de extradición “To-  
rres Iturra”, p. 92 ss. Extradición pasiva, no apelada.

RDPI Nº 26.indd   214RDPI Nº 26.indd   214 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



215

Abril 2025 ISSN 0719-5354 Extradición y principios generales del derecho internacional...

house of lorDs, Pinochet No 1, R v Bow Street Metropolitan Stipendiary Ma-
gistrate, ex parte Pinochet Ugarte, [1998] UKHL 41, [2000] 1 AC 61.

house of lorDs, Pinochet No 2 [1999] UKHL 52, [2000] 1 AC 119. No 3 [1999] 
UKHL 17, [2000] 1 AC 147.

house of lorDs, Pinochet No 3, Bartle and the Commissioner of Police for the Me-
tropolis and Others, Ex Parte Pinochet; R v. Evans and Another and the Com-
missioner of Police for the Metropolis and Others, Ex Parte Pinochet [1999] 
UKHL 17 (24 March, 1999).

Ministro de la Corte Suprema como primera instancia en proceso de extradición 
“Torres Iturra”, en Gaceta Jurídica vol. 169, Santiago, 1994.

Ministro de la Corte Suprema como primera instancia en proceso de extradición “Al-
berto y Guillermo Sachs”, en Gaceta de Tribunales, año xl, núm. 1970, Santiago, 
1882.

Siglas y abreviaturas

 art. artículo
 CPC Código de Procedimiento Civil
 etc. etcétera
 n.º a veces núm. número
 No. number
 p. página
 pp. páginas
 ss. siguientes
 v versus
 vol. volumen

RDPI Nº 26.indd   215RDPI Nº 26.indd   215 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



RDPI Nº 26.indd   216RDPI Nº 26.indd   216 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



Recensiones
Derecho Público Iberoamericano
Universidad del Desarrollo
N.º 26 | 2025

RDPI Nº 26.indd   217RDPI Nº 26.indd   217 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



RDPI Nº 26.indd   218RDPI Nº 26.indd   218 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



219

Derecho Público Iberoamericano, n.º 26, pp. 219-222 [abril 2025] ISSN 0719-5354

miguel ayuso torres y camilo noguera ParDo (eDs.),  
Maestros deL derecho naturaL hispÁnico

en La segunda Mitad deL sigLo xx, bogotá D.c., 
tirant lo blanch, 2023

Juan Fernando Segovia*

Miguel Ayuso –Madrid, de la Universidad Pontificia Comillas, director de Ver - 
bo y del Consejo de Estudios Hispánicos Felipe II– y Camilo Noguera –Bo-
gotá, director del Instituto de Ciencias Morales y Artes Liberales de la Uni-
versidad Sergio Arboleda– han editado esta obra colectiva en la colección  
“Estudios Hispánicos”, que ya cobijara una anterior dedicada al conserva-
durismo en el mundo hispánico.

Este nuevo libro trata de destacados hispanistas estudiosos del derecho 
natural clásico en sus variadas expresiones, esto es: el derecho natural como 
base y clave de la filosofía práctica en sus manifestaciones jurídico-políticas. 
Como afirman los editores en la presentación, se trata de cultores del dere-
cho natural clásico, por oposición al moderno; católico, por oposición al pro-
testante e hispánico, es decir, no el racionalista europeo. Establecida la pers - 
pectiva o enfoque general de la obra, esta se despliega en siete capítulos.

El capítulo 1, redactado por Miguel Ayuso, considera el derecho natural 
hispánico en Francisco Elías de Tejada (1917-1978), renombrado polígrafo 
peninsular, a quien el autor dedicara su tesis doctoral hace varias décadas. 
Expone cómo en el maestro Francisco Elías de Tejada la filosofía del derecho 
se sustenta en el iusnaturalismo clásico para extenderse a la historia del 
pensamiento político hispánico –esfuerzo verdaderamente colosal y signi-
ficativamente silenciado por la escuela acomodada–; de aquí, a la filosofía 
política en general, sirviéndole de guía en el diseño y la recuperación de 

* Doctor en Derecho y doctor en Historia. Investigador del CONICET, Argentina. Co - 
rreo electrónico: segojuan@gmail.com

RDPI Nº 26.indd   219RDPI Nº 26.indd   219 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



220

 DPI n.º 26 – Recensiones

unas instituciones tradicionales de la política; para concluir, finalmente, en 
el carlismo.

En el capítulo 2 se estudia la doctrina jurídico-política del maestro bra-
sileño José Pedro Galvão de Sousa (1912-1992), tarea a cargo de su destaca-
do discípulo Ricardo M. Dip. Refiere este las ricas fuentes en las que se formó 
el espíritu tradicionalista de José Galvão, el que se hace explícito en su doc-
trina jurídico-política: una ontología y una gnoseología trascendental; una 
concepción clásica de la comunidad política; una inclinación hacia la orde-
nación corporativa; una legitimidad finalista de la autoridad; la consideración 
de la historicidad del derecho y la crítica y reelaboración del sentido de la 
representación política.

Seguidamente Juan Antonio Widow Antoncich y Felipe Widow Lira 
ofrecen en el capítulo 3 un meticuloso examen del catolicismo del P. Osval-
do Lira (1904-1996), de los Sagrados Corazones, en el orden jurídico-polí-
tico. El estupendo polígrafo chileno está reflejado en estas páginas en toda 
la hondura de su profunda espiritualidad y de su saber bebido de la “sabi-
duría” y del Aquinate, que se da de narices con el mundo que lo excomulgó  
al P. Osvaldo Lira. Los autores se detienen en la roca teológica de su iusna-
turalismo, fondo de una esperanza no mundana, para penetrar, luego, en los 
fundamentos metafísicos del orden jurídico-político: su concepción de la so-
ciedad a través de sus causas; la visión del orden natural, sostenido en la gra - 
cia, que deriva hacia un orden jurídico-político católico, formalmente ju - 
rídico-político y existencialmente católico.

En el capítulo 4 Rodrigo Fernández Diez expone las contribuciones al 
derecho natural de Rigoberto López Valdivia (1920-1984), mexicano de Ja-
lisco, autor de El fundamento filosófico del derecho natural, varias veces editado 
desde su publicación en 1945. En esta obra Rigoberto López critica la filo-
sofía de los valores; establece las bases del derecho natural en Dios, el alma 
inmortal y la libertad humana; considera los derechos subjetivos desde una 
perspectiva no superficial; y aborda las relaciones entre derecho y moral. 
Fue crítico del liberalismo y del constitucionalismo, sin renunciar a un orden  
constitucional no racionalista.

Miguel de Lezica, en el capítulo 5, presenta la renovación hispánica de 
la filosofía práctica por Guido Soaje Ramos (1918-2005). Recuerda que el 
maestro argentino ancla el derecho en el hombre y su peculiar naturaleza: 
creatura, persona, con vocación social y política, con vocación de sabiduría. 
Estudia el concepto de derecho a partir de su etimología y de los diversos sig-
nificados de lo jurídico, reduciéndolo a lo justo. Examina el pormenorizado  
análisis que hiciera Guido Soaje de la conducta jurídica, del poder jurídico, 
de la norma jurídica. Se detiene en la analogía del derecho y en una tesis cla - 
ve del filósofo argentino: la politicidad del derecho.
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En el capítulo 6 Fernán Altuve-Febres Lores se refiere a la figura de su 
maestro, el peruano Vicente Ugarte del Pino (1923-2015), al que ya había 
dedicado un importante libro. Destaca en él su catolicismo como base de 
su pensamiento jurídico; católico, pero no clerical, enfrentado con sectores 
heterodoxos que adulteraban la doctrina tradicional; de ahí el predominio 
de los elementos morales en su obra de jurista por sobre los metafísicos. Vi-
cente Ugarte abrazó el hispanismo junto al catolicismo, comunidad que se 
manifiesta en sus juveniles estudios del derecho hispano y en su examen del 
derecho constitucional peruano. Como en otro maestros estudiados en el 
libro, Fernán Altuve destaca el iusnaturalismo del autor, ligado a Elías de Te - 
jada y al P. Osvaldo Lira, entre otros.

Cierra el libro un capítulo 7 que Estanislao Cantero ocupa sintetizando 
el magisterio de Juan Vallet de Goytisolo (1917-2011), el gran jurista ca -
talán de enorme influencia en los iusnaturalistas hispanos que abrevaron y 
abrevan en su voluminosa obra. Quizá lo más singular de este jurista –que el  
autor del estudio bien conoce por ser discípulo suyo y haberle dedicado una 
notable tesis doctoral– haya sido la renovación del derecho como “arte de 
lo justo”, que inicialmente tomó del jurista romano Celso y más adelante 
confirmó en los estudios de Michel Villey. Si bien católico, Juan Vallet des - 
tacó el carácter natural –por tanto, racional– del derecho natural, que quiere 
decir no confesional. Estanislao Cantero se detiene en otro gran aporte de Juan 
Vallet: la metodología del derecho natural, esto es, el camino del hallaz - 
go y la determinación de lo justo. Finalmente el autor invita a reflexionar so-
bre la constitución orgánica de la nación, capítulo fundamental de su pensa - 
miento político derivado del iusnaturalismo del ca talán.

Todos los estudios contienen una semblanza a modo de breve biografía 
intelectual de los maestros estudiados y una selecta bibliografía de estos y 
acerca de ellos. Además, los autores de los capítulos son de la misma naciona-
lidad de los maestros examinados. En todos los casos, el cometido común es-
tá logrado: hacer saber que en el siglo xx hubo grandes maestros del derecho 
natural hispánico, esto es: católico, no protestante; hispánico, no europeo; 
clásico, no racionalista o moderno.

Nos permitimos unas reflexiones finales, suscitadas por la lectura de es - 
te importante libro, pues no debe pasar desapercibido, ya que no merece el 
acostumbrado mutismo académico.

Primera reflexión. El derecho natural clásico no está muerto ni desapa-
recido. Hubo y hay iusnaturalistas clásicos que han enriquecido este vasto  
campo de la praxis humana.

Segunda reflexión. Hay un derecho natural hispánico que entre los si - 
glos xv a xvii salvó a la escuela clásica de la demolición protestante raciona-
lista. Esa veta es continuada hasta hoy, con notable fidelidad y honestidad, 
por un considerable lote de especialistas, no solo de habla hispana.
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Tercera reflexión. La historia del derecho muestra cómo, desde el siglo 
xvi, el derecho natural clásico fue desplazado por el derecho natural racio - 
nalista, al tiempo que la apostasía protestante avanzaba en suelo católico y 
que Europa acorralaba a España entre el mar y las montañas. Esa historia es, 
en buena medida, la nuestra: lo que hoy vivimos y sufrimos es un desorden, 
una organización de la anarquía sostenida y protegida por los Estados; des - 
orden político, jurídico y, cada vez más, desorden moral. 

Cuarta y última reflexión. El desorden actual tiene remedio, es el dere-
cho natural clásico, del que el hispánico es tradición viva. Este libro es una 
muestra de ello, al tiempo que un convite a enderezar lo torcido, calentar lo 
frío, humedecer lo árido; el torcido, frío y árido mundo parido por el pro - 
testante derecho natural protestante y racionalista.

Siglas y abreviaturas

 CONICET Consejo Nacional de Investigaciones 
  Científicas y Técnicas
 D.C. distrito capital
 eds. editores
 P. padre

RDPI Nº 26.indd   222RDPI Nº 26.indd   222 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



Normas editoriales
Derecho Público Iberoamericano
Universidad del Desarrollo
N.º 26 | 2025

RDPI Nº 26.indd   223RDPI Nº 26.indd   223 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



RDPI Nº 26.indd   224RDPI Nº 26.indd   224 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



225

Derecho Público Iberoamericano, n.º 26, pp. 225-229 [abril 2025] ISSN 0719-5354

NORMAS EDITORIALES 
E

INSTRUCCIÓN PARA LOS AUTORES

Derecho Público Iberoamericano es una revista semestral del Centro de Jus - 
ticia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del Des-
arro llo. Se publica los meses de abril y octubre de cada año.

Se propone analizar el derecho público contemporáneo desde una pers  
pectiva problemática, levantando dudas donde hay consensos artificiosos, 
aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con la con-
vicción de que los principios primarios de toda investigación en este ámbito 
son los derechos fundamentales de la persona humana y la promoción del  
bien común. En tal tarea buscamos vincular a la comunidad científica na - 
cional y extranjera promoviendo con especial empeño el análisis de las difi-
cultades que afronta el derecho iberoamericano, sin merma de la pluralidad  
y del interés universal que corresponde a toda publicación científica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Público Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho público desde las diversas apro-
ximaciones científicas: dogmática constitucional, derecho internacional de 
los derechos humanos, teoría constitucional, filosofía jurídica y política, so - 
ciología jurídica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”, “en-
sayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

I. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organización po - 
lítica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulación económica. Otras discipli-
nas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Económico, Derecho Am - 
biental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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II. Perspectivas de interés

1. Dogmática jurídica. 2. Teoría del Derecho. 3. Evaluación práctica. 4. Aná - 
lisis jurisprudencial. 5. Sociología jurídica. 6. Historia del Derecho. 7. Filo - 
sofía jurídica y política. 8. Otras ópticas concurrentes.

III. Tipos de colaboración

1. Artículos de doctrina. 2. Monografías. 3. Ensayos. 4. Comentario de juris - 
prudencia. 5. Comentario de problemas jurídicos. 6. Recensiones o reseñas 
bibliográficas.

IV. Normas para la redacción  
de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Serán escritos en español, 
salvo que la filiación académica del autor sea diversa, en cuyo caso el ma-
nuscrito se publicará en el idioma correspondiente. No se consideran ori-
ginales las traducciones al español de artículos ya publicados en otro idio - 
ma.

2. Los trabajos deberán ir encabezados con un título en español e inglés, 
un resumen en español e inglés de no más de ciento cincuenta palabras, 
y de palabras claves en ambos idiomas. Este recurso es obligatorio tra tán - 
dose de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicará bajo el título. A pie de página se menciona-
rán los grados académicos y la universidad o institución a la que pertenece. 
En casos de tener varios grados académicos, se indicará el más alto. 

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografía Times New Roman, 
tamaño 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10 para las notas con  
interlineado de 1,15, en hoja tamaño carta. 

5. Para el sistema de citas se siguen como pauta las Normas MLA (Modern 
Language Association of America)

V. Conflicto de interés.

Se entiende por conflicto de interés aquel que existe entre un autor o la ins-
titución a la que este pertenece, el revisor o editor del trabajo, y un tercero 
con el cual se mantiene una relación que influye o puede influir impropia-
mente en las afirmaciones, argumentaciones o conclusiones contenidas en 

RDPI Nº 26.indd   226RDPI Nº 26.indd   226 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



227

su trabajo, sea por causa de doble compromiso, conflicto de intereses pro - 
piamente tal o deber de lealtad en colisión con otros similares. 

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Dere-
cho Público Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por 
consiguiente, asume que el escrito enviado no debe suponer ningún con - 
flicto de intereses real o potencial que se derive de su autoría y publicación, 
de acuerdo a lo indicado en este acápite V de las normas editoriales e instruc - 
ción para los autores.

VI. Normas éticas

Los autores deben ajustarse a las normas éticas reconocidas internacional-
mente para la publicación de los trabajos científicos. Son especialmente re - 
prochables todas las formas de autoplagio y de plagio, particularmente el pla - 
gio completo, el plagio parcial y el plagio verbatim.

Tanto el Comité Editorial de la revista como los árbitros a quienes se  
encarga la revisión ciega de los trabajos científicos, tendrán especial diligen-
cia en detectar este tipo de irregularidades. 

De ser detectada alguna forma de plagio en cualquiera etapa del pro - 
ceso editorial, el trabajo será excluido y devuelto inmediatamente al autor, 
quien no podrá publicar en Derecho Público Iberoamericano por un plazo 
de dos años calendarios, contados desde la notificación de su exclusión por 
los motivos señalados. 

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Derecho 
Público Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por 
consiguiente, asume que el escrito enviado debe cumplir las normas éticas 
internacionales sobre autoría y publicación de los trabajos científicos, en par - 
ticular las referentes al autoplagio, al plagio completo, al plagio parcial y al  
plagio verbatim, tal como se señala en este acápite vi de las normas edito-
riales e instrucción para los autores”.

VII. Referencias bibliográficas

1. Las referencias bibliográficas a Pie De Página serán abreviadas, con la fina - 
lidad de no abultar en demasía el texto. Se indican solo tres elementos: 
autor –nombre y apellidos (en versales)–, título de la obra (cursiva si es 
libro, y “entre comillas” si es artículo) y página citada. 

  Ejemplo: Jesús gonzález Pérez, El principio general de la buena fe en 
el Derecho Ad ministrativo, p. 46.
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  Las referencias JurisPruDenciales se indicarán del modo que sigue: 
tribunal / (año de dictación): rol /, considerando o párrafocitado.  

  Si la identidad de las partes es relevante para la identifi ca ción de la 
sentencia, podrá también ser agregada, a continuación de la identifica - 
ción del tribunal y antes del año de dicta ción.

  Tratándose de tribunales nacionales, extranjeros o interna cionales, 
la referencia a pie de página podrá hacerse de acuerdol uso oficial o 
común de cada tribunal, reconocido en la comu nidad científica, como 
es el caso, por ejemplo, de la Corte Inter americana de Derechos Hu - 
manos o del Tribunal Constitucio nal español. 

2. La referencia completa de las obras citadas se hará al final del trabajo ba - 
jo el título Bibliografía.
• Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: autor (es), sea ins-

titución o persona (apellidos (en versales), nombre en letra redonda,  
Titulo de la publicación (en cursiva) / (edición, si no es la primera, lugar 
de publicación, editorial, año de publicación, vol. o vols. –sin indicar 
el número de páginas: 

  Ejemplo: gonzález Pérez, Jesús, El principio general de la buena 
fe en el derecho administrativo, 2ª ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. iii.

• Si es una traducción puede indicarse así: 
  Ejemplo: le tourneau, Philippe, La responsabilidad civil, tra duc-

ción de Javier tamayo Jaramillo, Bogotá, Editorial Legis, 2004.
• Si se trata de artículo Dentro De un libro: autor (es) del ar tículo 

(apellidos (en versales), nombre en letra redonda / “titulo del artícu 
lo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, indicación de nom-
bre y apellidos (en versales) del editor (ed.), coordinador (coord.) 
o director (dir.)/ titulo de libro (en cur siva) / número de edición, si 
no es la primera, lugar de publi cación, editorial, año de publicación.

  Ejemplo: vicente Domingo, Elena, “El daño”, en L. Fernando  re - 
glero camPos (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3ª ed., Ma - 
drid, Editorial Aranzadi, 2006.

• Si se trata de un artículo De revista: autor (es) del artículo (apelli - 
dos (en versales), nombre en letra redonda / “titulo del artículo” (en 
redondas y entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, nombre de la 
revista (en cursivas), año, vol. y n.º (cuando corresponda) / ciudad / 
año.

  Ejemplo: bernasconi ramírez, Andrés, “El carácter científico de la 
dogmática jurídica”, en Revista de Derecho, año 2, vol. xx, n.º 1, Valdi - 
via, 2007, pp. 57-81.

• En cuanto a las referencias ya citaDas: por regla general se identi fica 
por apellido del autor (en versales), las dos primeras palabras de la 

RDPI Nº 26.indd   228RDPI Nº 26.indd   228 21-04-25   16:3421-04-25   16:34



229

obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o entre comillas si es 
“artículo”), op. cit. y página o, simplemente, apellido (en versa les), op. 
cit., y página cuando corresponda.

 – Ejemplos: gonzález, El principio..., op. cit., p. 15.
 – bernasconi, “El carácter...”, op. cit., p. 35.
 – le tourneau, op. cit.
  En el caso que la obra o documento citado se reitere inme diata 

y sucesivamente, basta con colocar ibid. si es idéntica  u op. cit. y pá - 
gina, según corresponda. 

• Si se trata de un Documento en formato electrónico: autor (es) 
(nombre en letra redonda, apellidos (en versales)/ titulo (en cursiva 
si es libro y entre “comillas” si es artículo), año de publicación) / dis - 
ponible en: dirección electrónica completa. Fecha de consulta.

• Si se trata de JurisPruDencia: tribunal / (año de dictación): rol /fecha  
de la sentencia, sede de edición o publicación, si es del caso, y res pon - 
sable de la misma, o la fuente elec trónica donde se ubica.

  Si la identidad de las partes es relevante para la identifica ción de la 
sentencia, podrá ser agregada a continuación de la identificación del 
tribunal. 

  Tratándose de tribunales extranjeros o internacionales, la cita com-
pleta podrá hacerse de acuerdo con el uso oficial o común de cada tri - 
bunal, de la manera en que ha sido reconocida por la comunidad cien - 
tífica. 

VIII. Envío de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a través del sitio web de Derecho Público 
Iberoamericano, a nombre del director de la revista, Dr. Julio Alvear Téllez, 
o del coordinador de redacción, Sr. Gaspar Jenkins Peña y Lillo. 

IX. Proceso de selección de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho Público Ibero - 
americano decidirá su publicación previo informe favorable de dos árbitros 
especialistas en el tema, si se trata de un artículo científico. La evaluación 
será anónima. El autor recibirá oportunamente el resultado de los informes 
de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad de la materia tra - 
tada, redacción, originalidad, solidez argumentativa y conclusiva, y uso de  
fuentes bibliográficas, entre otros.
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