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PRESENTACION

Derecho Puiblico Iberoamericano presenta su vigésimo sexto niimero. En esta
ocasion hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas chilenos,
espafoles y argentinos.

Distribuimos los estudios cientificos en tres areas:

—  “Instituciones esenciales”,

-~ “Derechos fundamentales”

—  “Historia de las ideas politicas”.

En el ambito de las “instituciones esenciales” ofrecemos un trabajo del
expresidente del Tribunal Constitucional chileno, Ivan Aréstica Maldonado,
titulado “El factor estamental: una clave del derecho ptiblico occidental”, don-
de ahonda en las actuales tensiones de la legislacion politica e institucional.
Un segundo articulo es de autoria de Arturo Salazar Santander y versa sobre
el concepto de funcién correctiva de la buena fe y su recepcion por la juris-
prudencia chilena, con una oportuna evaluacién critica.

En el area de los “derechos fundamentales” publicamos una investiga-
cion de Andrea Ifiguez, donde se estudian las acciones afirmativas en el sis-
tema de admision universitario estadounidense, a partir de la sentencia dic-
tada por la Corte Suprema del pais 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 politicas”, damos a conocer dos
investigaciones de muy distinto signo. La primera, del académico espafiol José
Diaz Nieva, titulada “Jean-Marie Le Pen: 'enfant terrible de 1a' V Reptblica
Francesa”, donde repasa la biografia ideologica del exlider de la derecha na-
cionalista francesa, en un intento de delimitar sus repercusiones en la narra-
tiva politica contemporanea. 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 analisis de Ro-
drigo Céspedes acerca de la extradicion y los principios generales del dere-
cho internacional en el caso histérico de los hermanos Alberto y Guillermo
Sachs, revisado por nuestros tribunales en la década de los ochenta del siglo
XIX.
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Finalmente, en las “Recensiones” publicamos la resefia de Juan Fernan-
do Segovia sobre el libro Maestros del derecho natural hispanico en la segunda
mitad del siglo xx”, de reciente aparicion.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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EL FACTOR ESTAMENTAL.
UNA CLAVE DEL DERECHO PUBLICO
OCCIDENTAL

THE ESTATE FACTOR.
A KEY TO WESTERN PUBLIC LAW

Tvan Aréstica Maldonado

“Examinar de nuevo los sucesos del pasado y los cambios
que han sufrido los imperios; asi podras prever el futuro.
Pues sera muy parecido y no es posible salirse del ritmo
que marcan los acontecimientos actuales.

Por eso da lo mismo relatar los acontecimientos

de cuarenta afios de vida que los de diez mil.

; Qué vas a ver de nuevo?”

Marco Aurelio, Meditaciones, libro vii, n.® 49!

Resumen

Simbolizada en la ceremonia de apertura de los Juegos Olimpicos de Paris
2024, reivindicando la decapitacién del “antiguo régimen”, la abolicion del
milenario régimen triestamental propiciada por la Revolucién de 1789 y sus
aplicaciones posteriores, no ha terminado, sin embargo, con la eliminacién
completa y definitiva de los respectivos estatutos juridicos o “privilegios”.
A la preeminencia del ethos del pueblo o III estado burgués y a su deriva
crematistica, caracteristica de la Modernidad, se suman profundos cuestio-
namientos desde los demas estratos; unos, tratando de consumar la revolu-
cién y otros procurando salvar su propio estatus.

Este clivaje es el telon de fondo contra el cual se proyectan no pocas
tensiones en la legislacion politica e institucional actual.

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

" Expresidente del Tribunal Constitucional chileno. Maestria en Derecho Constitu-
cional, Universidad de Bolonia. Profesor de Derecho Administrativo. Correo electrénico:
iarostica@vtr.net

Articulo recibido el 4 de enero de 2025 y aceptado para publicacion el 28 de marzo
de 2025.

! 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

Introduccion

Se dice, con razén, que una buena teoria 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 aparecian dispersos y desconectados entre si?. Tanto
mejor si ello es atil para entender escenas del pasado cuyos ecos repercuten
en panoramas més actuales, en especial, producto de la histéresis: la tenden-
cia de ciertos grupos sociales a mantener sus hébitos gregarios o conductas
atavicas, que en alguna medida perduran, incluso, mas all4 de su “habitat ori-
ginario”, en ambientes donde ya no se dan las condiciones iniciales que con-
currieron a su aparicions.

Es el caso de la estructura trifuncional de caracter estamental, que es-
colté durante siglos la concepcion metafisica del derecho publico occidental,
en cuya virtud la justicia se entendia como parte de cierto orden superior
(Cosmos) dispuesto asi por un logos supremo y cuyos principios esencia-

2 Stephen VAN VERA, Guia para estudiantes de ciencia politica. Métodos y recursos, pp. 22-
23.

3 Pierre BourDIEU, El sentido practico, 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 “cliologia”: Peter TURCHIN, Fin de partida. Elites, contraélitesy el camino de la desinte-
gracion politica, pp. 251-2609.
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les o puntos medulares son inmarcesibles, inalterables. Si esta conviccion
permaneci6 afirme gracias al apoyo de aquella sociedad tripartita conocida
desde la época de los indoarios como sistema varna (usando la expresion
sénscrita), entenderemos, entonces, por qué el trastrocamiento de esa confi-
guracion social es una de las causas que radi6 maés repercusiones o efectos en
la vida politica 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 comprension inte-
lectual muchisimo mas profunda, tanto de la organizacion de la antigua po
lis y de la comunidad medieval en oratores (clero), bellatores (nobleza) y la-
boratores (tercer estado)*, cuanto de aquella magna revoluciéon desatada en
1789, que (decadencia aparte de las élites dirigentes) buscé fracturar, en
definitiva, la relacion entre dichos tres Estados Generales. Empefio, en parte
frustrado que —por esto mismo— explicaria otras tantas revoluciones ana-
logas que le han seguido a titulo de réplicas o reencarnaciones’.

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

# La estructura estamental no se reduce a Europa ni a un momento de su historia. Ge-
neralmente criticos, connotados medievalistas no logran internalizar que la trifuncionalidad
no naci6 en el Viejo Continente ni se dio alli 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-
fio de la Edad Media, pp. 75-85.

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

>Y no solo en Occidente. “Las rebeliones importantes observadas en la historia de la
India tienen una estructura que la Revolucion Francesa revel6 perfectamente: son activadas
e iniciadas por los medios burgueses y no por el pueblo. El budismo naci6 de la sublevacion
de grupos adinerados y de principes, en contra de los sacerdotes. En el siglo xX, conjuntos
de hinds enajenados por los ingleses se rebelaron, atacando a su propia civilizacion. Esta
gente provenia de la alcurnia de mercaderes, como por ejemplo Gandhi, o eran Brahmanes
caidos, tipo Nehru. Cada uno se dedicé a organizar movimientos en contra de la sociedad de
castas con el fin de aumentar su poder personal o de clases”: Alain DANIELOU, “Le systéme
hindou des castes et le racisme”, pp. 33-38.

6Un caso: Boris JOHNSON, El factor Churchill. Un solo hombre cambié el rumbo de la Historia,
p. 16.“El es el resonante mentis humano a todos los historiadores marxistas para quienes la
Historia es un relato de vastas e impersonales fuerzas econémicas. Lo que plantea el factor
Churchill es que un solo hombre puede marcar toda la diferencia”.
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yacente condicion 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 ensefiaba
que buena parte de la historia consiste en la sucesiva hegemonia de una capa
social por sobre otra:

“El clero prim¢ en la Edad Media; la nobleza o aristocracia en los siglos xvii
y xvr; los ricos o burgueses en el siglo x1x, y hoy ha de dominar la multi-
tud proletaria o democratica™.

I

Fue la asuncion del ser humano en su doble dimensién, como cuerpo y es-
piritu, y por eso en incesante bisqueda tanto de la trascendencia inmaterial
cuanto de los medios fisicos necesarios para subsistir o —segtn dice nuestra
Constitucion— en procura de alcanzar su “mayor realizacion espiritual y ma-
terial posible” (art. 1.° inciso cuarto)?, fue —repetimos— esta condicion 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 division de funciones, que confluian en un tnico “cuerpo so-
cial” tendente a ligar armonicamente “el cielo con la tierra™.

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

7 Julio MEINVIELLE, Concepcion catélica de la politica, p. 181.

8 En la poesia teoldgica de Dante, el castigo divino por no elevar los apetitos materiales
a los bienes inmateriales, satisfechos que sean aquellos, hace plaiiir al avaro atrapado para
siempre en el contrapaso: “asi como nuestros ojos no se dirigieron a lo alto, fijos en las cosas
terrenales, asi la justicia aqui 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 repercusién politica, Ananda Ken-
TIS, Autoridad espiritual y poder temporal en la teoria india del gobierno, 121 pp.

Tocamos el tema en Ivan AROSTICA, “La rebelion de los nuevos Shudras”, pp. 13-41.

10 a expresion ‘privilegio’ o ius singularis, no se toma acé en sentido peyorativo, como
sinénimo 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 o0 mo-
dificados, segtin corresponda. En su sentido literal, privilegium significa ley particular de una
persona o grupo de personas (composicion del latin privus, privado; legalis, relativo a la ley,
y el sufijo ium, indicativo de relacion). Entenderemos aqui por tal un “estatuto juridico dife-
renciado”.

Dharma: “ley moral, conjunto de normas y hébitos que forman lo ‘debido’”, en la tra-
duccion del sanscrito que hacen Ana AGuD y Francisco Rubio, La ciencia del brahmdn. Once
Upanisad antiguas, p. 327.

’»»
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rente conforme a su funcion, compuesto por un conjunto de deberes y res-
ponsabilidades atinentes a su estatus social'!. A ellas se refiri¢ Pitagoras 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 ubicacion en los juegos olimpicos, 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 mercaderes
que comercian procurandose un lucro o ganancia vendiendo sus productos
y refrigerios en el lugar'?.

Platén aludio a los mismos tres estratos'?, sobre todo para criticar a los
poetas inspirados por la divinidad, a los politicos e igualmente a los artesa-
nos, cuando teniendo solo un conocimiento especifico atingente a la virtud
correspondiente al estamento al que pertenecen segun su funcion'*, pre-
tenden saber mas 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 demas cosas, incluso las mas importantes, y tal
desmesura opacaba aquella sabiduria”

distintiva (Apologia de Socrates, 22a-22¢)"3. Aristoteles, por su parte, en la Eti-
ca a Nicomaco, aun sin mencionar con explicitud a los estamentos o castas, a
proposito de las virtudes observo 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 politica” los honores, en cambio, entre los “sabios” la virtud se
halla en su dedicacion a la vida contemplativa (I. 1095a - 1096a)'6.

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

'En la lirica de Grecia, dirigiéndose admonitoriamente a guerreros y politicos (los dos
brazos del cuerpo social, de la casta de los kshatriyas) sobre los deberes y virtudes que de-
bian honrar, se sitaan las elegias bélicas de Calino y politica de Tirteo: Juan FERRATE, Liricos
griegos arcaicos, pp. 47-59. Un estudio sobre ambos, en Hermann FRANKEL, Poesia vy filosofia
en la Grecia arcaica, pp. 154-159.

12 Cecil Maurice Bowra, La aventura griega, p. 45. La cita aqui es a JAmBICO, Vida
pitagérica, p. 58 y a CICERON, Tusculanae Disputationes, V,9. Para la primera, citamos por la in-
troduccion, traduccién y notas de Miguel Periago Lorente, p. 56. La segunda en Cicerén, Obras
completas, pp. 402-403.

13Véase la introduccion de José Manuel Pabén y Manuel Fernandez-Galiano a Pra-
TON, La repuiblica, Lii-Liv. En el texto mismo de La republica, v. libros vin 547b (p. 55) y 1x
580d-582, pp. 117-121.

14 Patricio DOMINGUEZ y José Antonio GiMENEZ, “Introduccion”, pp. 29-31.

15 PLATON, Didlogos, pp. 47-49.

16 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, pp. 2-5.
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meramente geométrico-espacial, simboliza un acto de creacion e irradiacion
de cierta vision cosmica'’. Un paseo en torno a la plaza de armas de Santiago
bastar4 para que lo comprendamos mejor y nos ahorra mayores pruebas:
cada uno en su lugar, pero juntos confluyendo al centro, en sentido comuin'®,
Jaime Eyzaguirre nos recuerda, por ello, que este es el espacio —inaugurado
en 1541- donde convergen los

“coincidentes intereses religiosos, economicos, de defensa o de justicia”.
“Alli en el medio —detalla—, se alzaba una columna de piedra o tronco de
arbol: el rollo de la justicia o picota, imagen de la ley, donde se aplicaban
las penas mayores. En torno a la misma plaza se erigian la iglesia mayor o
catedral, las casas del gobernador, el Cabildo, las carceles y las tiendas de
los mercaderes™”.

I

De un modo especial, gracias a la obra del historiador francés Georges Du-
mézil®, en otras ramas del saber ha penetrado la necesidad de reestudiar el
orden trifuncional que caracteriz¢ a las culturas tradicionales con raices in-
doeuropeas?'. En civilizaciones como la hinduista y la germana, e igual como
seguiria siendo en la romana y en la cristiandad medieval, cierta semejante

17 Angel FARETTA, Dominio eminente, pp. 47 y 116.

Sobre el agora o el foro, como el espacio fisico y mental donde a su alrededor se ad-
ministra justicia, se ejerce el poder politico y se intercambian bienes, y su importancia en
la configuracién del derecho occidental, cfr. Paolo Probi, Séptimo: no robaras. 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 concepcion tra-
dicional de la polis, como sitio de encuentro urbano y espiritual de una comunidad, ordenado
por alguna conexién con lo alto, para postular en su lugar “la ciudad como sistema anar-
quico”, abierta a aceptar “lo diferente y lo extrafio”: Richard SENNETT, Los usos del desorden.
Identidad personal y vida urbana, pp. 161-265.

19 Jaime EyzaGuirrg, Historia de Chile, pp. 99-100.

20 Georges DuMEzIL, Mito y epopeya. I. La ideologia de las tres funciones en las epopeyas
de los pueblos indoeuropeos, 701 pp. Un esquema del plan de trabajo que gui6 al autor, en
Georges DumeziL, Los dioses soberanos de los indoeuropeos, 305 pp. Al respecto, véase Mircea
ELIADE & Ioan P. CouLiaNo, Diccionario de las religiones, pp. 262-263.

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

2l Para su proyeccion en la poesia-pedagogica 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 Gorrm En busca de la Edad Media, capitulo 3: “Mercaderes, ban-
queros e intelectuales pp. 65-86, roz6 el tema, posteriormente incluidos en su obra.

18
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cosmovision —por coincidencia sustancial de mitos fundacionales— cuaj6 en
una organizacion social analoga, dividida en tres funciones o clases: la fun-
cion sagrada-juridica, que correspondia a los brahmanes o sacerdotes y a los
catedraticos; la funcion gobernante-guerrera, que correspondia a los dirigen-
tes politicos o kshatriyas y la funcion productiva-mercantil, perteneciente
alos vaishyasy de donde tiempo después se desgajara un cuarto estamento
conformado por los siervos o shudras, que en el siglo Xix se asimilaran con los
sans-culottes y el proletariado. De forma tal que, contribuyendo solidaria-
mente todos esos estratos al bien comtn 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 demas.

Con referencia al medioevo, Titus Burckhardt resalt6 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 sociolégicos ge-
neralmente aceptados hoy en dia. Las clases surgen originariamente de una
distribucion natural de las disposiciones o talentos humanos”,

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

“En la Edad Media —contintia— esta clasificacion era tan evidente como la
divisién del mundo material en los elementos aire, fuego, agua y tierra, gra-
dacién que no deja de tener similitudes con la de las clases sociales o cas-
tas”?2,

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 pasion destructiva que puede
ser causa de una verdadera conflagracion”.

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.
z 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 moderacién; su debilidad
es el afan 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”?.

Es decir, cada estamento ostentaba, entonces, una propia escala axiol6-
gica. Al de los sacerdotes e intelectuales (brahmanes™) le eran especialmente
exigibles las virtudes espirituales, fundadas en los contrastes verdadero-
falso, justo-injusto, bello-feo. El estamento de los gobernantes y guerreros
(kshatriyas) debia cultivar las virtudes vitales, basadas en la contraposicion
noble-vulgar. Al estamento que después se denominaria III Estado, le corres-
pondian las virtudes sensibles y prosaicas, concretadas en la polaridad prag-
matica util-inutil tocante a los comerciantes y artesanos (vaishyas),y en la
oposicion agradable-desagradable atinente a los campesinos y trabajadores

(shudras)?.

I

No era que alguien no pudiera cambiar de funcién para pasar de un esta-
mento a otro, pues no eran castas cerradas, al menos en Occidente. Si todo
es efimero” en el concepto heleno, por las mudanzas de la fortuna en un mo-
mento se podia pasar de mendigo a rey y también a la inversa?’. Era, eso si,
que nadie podia desplazar el régimen al que arribaba, queriendo asentar alli
el estatuto de su proveniencia. Del mismo modo, como habia que evitar la
confusion de lo publico con los intereses privados, sin riesgo de corrupcion
del cuerpo social, Jestis expulsé a los mercaderes del templo no porque El
fuera un enemigo del comercio?®, ni porque estos no pudieran entrar a orar,
sino porque en suelo sagrado —para no trastrocar el orden universal-no po-
dian regir reglas profanas que alli 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 catedréticos que, desde la catedral, fundan la universidad, epitome de la relacion
armonica entre fe y razon. En el campo del derecho, no existe mejor ejemplo de tal simbiosis
entre tedlogos y juristas que la Escuela de Salamanca, durante el Siglo de Oro espafiol.

26 Cfr. Miguel Oriva, “Introduccion”, p. 36.

27 FRANKEL, op. cit., pp. 138-139.

28 Cfr. Antonio ESCOHOTADO, Los enemigos del comercio, p. 153 y ss.
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“y hall6 en el templo vendedores de bueyes, ovejas y palomas, y cambistas
en sus puestos. Hizo un latigo de cuerdas y los eché a todos del templo,
con las ovejas y los bueyes; esparci6 por el suelo las monedas de los cam-
bistas y volco las mesas. Y dijo a los vendedores de palomas: Quitad esto de
aqui; no hagais de la casa de mi Padre un mercado™ .

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 sefiores, asi como al pueblo, al referirse
a los lugares sagrados prevenia “E otrosi no deben hacer en ella mercado”
(Partida primera, titulo x1 Ley 1)*. Por lo mismo, que hasta hoy no suelen
colocarse puestos comerciales en un cementerio o campo santo’!.

La preeminencia de una justicia superior por sobre la politica y la econo-
mia quedaria asi —conforme a esta idealizacion— asegurada, ya que la funcion
de los juristas y catedraticos consistia precisamente en orientar a los demas
Estados en su prosecucion del bien para la comunidad con arreglo a concep-
tos torales y a principios fundamentales del derecho®?, siendo tales aquellas
directrices de justicia y proporcionalidad deducidas del susodicho orden
superior que rige el Cosmos por entero (kata kosmon)3>.

Desde que la narrativa indoeuropea forjo la leyenda mitica de una ori-
ginaria “guerra de fundacion” en que se enfrentaron los sabios (cuyo color
emblematico era el blanco) junto con los guerreros (de color rojo), en contra
de los mas 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 indivisible**; esta
imagen arquetipica de concordia fue de una u otra forma asumida durante
milenios. Hasta que en Europa (mucho antes de que en 1513 Maquiavelo es-

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

30 Las Siete partidas, p. 117.

3 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 juridico de Friedrich Savigny, para quien la clase de los ju-
ristas doctos —los profesores de derecho— debia conducir a que el espiritu del pueblo se en-
carnara en los proyectos legislativos, hasta nuestra criolla “comisién experta” creada para
alumbrar una nueva carta magna por la fallida LRC n.® 21533.

33 Sobre el Estado justo, donde cada uno hace su parte sin usurpacion, asimismo, Platén
ensen6 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): Platén, La Republica, op. cit., libro 111, 369%, p. 75 y libro 1v, 436b-4441c,
pp- 91-101.

34 HAUDRY, op. cit., pp. 41, 49-50.
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cribiera El principe) esta estructuracion quedo tocada de muerte y se empie-
za a distorsionar tras la asociacion de Felipe IV de Francia con la burguesia®,
primero para combatir al papa Bonifacio VIII (1302) y, enseguida, para per-
seguir las riquezas de los templarios (1307), imponiendo asi ambos estamen-
tos (monarquia y burguesia) su propio ethos por sobre el estatuto juridico-
espiritual®.

Después, en 1789, cuando los tres Estados Generales son convocados,
sera el “pueblo” de la burguesia mercantilista, apoyada ahora con la violencia
de los sans-culottes o del bajo pueblo (que al poco andar quedaran margina-
dos del poder politico gracias al voto censitario), la que tratard de imponer
sus particulares moldes y reglas de conducta al resto de la sociedad.

%

La ruptura de la relaciéon de descendencia del hombre con respecto a la
divinidad, que en épocas anteriores a 1789 era considerada signo de deca-
dencia necesitada de recomposicion, ahora con la Modernidad adquiere ras-
gos parenéticos, hasta imponerla como simbolo de progreso e imperativo
moral. Lo que va a oasionar el intento de desmantelamiento mas completo e
intenso de la estructura tripartita de la comunidad, con la“abolicion de los de-
rechos feudales” en sesion de la Asamblea General del 4 de agosto de 1789%7.

Veamos este trasfondo con retrospectiva. Tomando prestada la idea de
KarlJasper, de que en la Antigiiedad hubo una era axial donde se asentaron los
cimientos espirituales de la humanidad en varias civilizaciones a la vez3®, vi-

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

3 La irrupcion de la burguesia mercantilista durante el llamado “Renacimiento del si-
glo x11”, en principio aparece mas cercana a la idea de posicionarse dentro de esta estructura
social que al propésito de romper dicho esquema.

37 Una sintesis de esta sesiéon puede consultarse en Claudio RoLLE, Ricardo Kregs,
Jacqueline DousiLLANT, La Revolucion francesa en sus documentos, pp. 62-63.

38 El célebre catedratico aleman (1883-1969) concibi6 que en torno a los afios 800-200
a.C., con un tiempo eje ocurrido hacia el afio 500 a.C., se asentaron las bases metafisicas de
la humanidad subsistentes hasta hoy, de manera simultinea 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 mas alta: Karl
Jaspers, Origen y meta de la historia, 413 pp.

Sobre estas enigmaticas “coincidencias religiosas” o “arquetipos espirituales comunes”,
que han sido las bases histéricas del derecho, y los métodos comparativos que han tratado
de explicarlas (en vano) por difusion o contagio, por derivacion de una tnica fuente o por
derivacion de estructuras innatas al ser humano, puede ser til la introduccién de Robert
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sualizamos la existencia de un tiempo eje situado en algtin momento cuando
convergen en un tnico “principio” —literalmente en el mismo inicio— el Gé-
nesis veterotestamentario hebreo con la Teogonia de los griegos®. Y que desde
un muy afin patroén mitico revelador nos informan acerca de cierta origina-
ria Creacion, consistente en la separacion entre el Cosmos y el Caos, ope-
rada gracias a un logos divino que distingue (Ady0c) por sobre un Eros que
todo lo mezcla y confunde (Epw¢)*. De aqui, en definitiva, saldra la convic-
ci6én arquetipica de que el imperio del primero consiste en la preeminencia
de ese orden impuesto como constante universal.

Esta dicotomia primigenia Cosmos/Caos (que determina lo que es ver-
dadero, justo y bueno*') es la llave maestra entonces —en cuanto primer
principio axial- para entender la inspiracion que anima las leyes fundamen-
tales de la ciudad, habida cuenta que la Polis no ha de aspirar mas que a ser
un reflejo de aquel orden cosmico trascendente y superior. El cielo con la
tierra en directo didlogo. La ulterior concepcion 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 cosmovision.

Para més precision sobre como entendian esto en la Antigtiedad y luego
en la Cristiandad medieval, de que el orden cdsmico impuesto por una razén
superior (all4 arriba) debe iluminar la filosofia politica y la legalidad en el
micromundo de la polis (acé abajo), un encuentro con Cicerdn resulta indis-

Fraser a la polémica obra de James George FraZER, La Rama dorada. Mito y religion, pp. Xx1v-
XXx1X, asi como el estudio final de Joaquin SANMARTIN (editor y traductor), Gilgames, rey de
Uruk, pp. 429-448.

39 El Cosmos y el Caos y su escision como acto consustancial a la creacion, aparecen,
asimismo, en el antiquisimo (c. 2.000 a.C.) poema babilénico Eniima Elish, representados
respectivamente por los principios primordiales de Apsa y Tiamat. Hay versiones en cas-
tellano: de Federico LARrA, Eniima elis. Poema babilonico de la creacion, pp. 3-4 y de Rafael Ji-
MENEZ, Eniima elish. El poema babilonio de la creacién, pp. 111-112.

Sobre este poema de Mesopotamia y su relacién con las creencias durante el reino
antiguo en Egipto, que, asimismo, entendian el agua salada o caos acuético representado por
la Ocultacion, las Tinieblas, el Estado amorfo y el Abismo acuoso: ELIADE & CouLIANO, op. cit.,
pp. 196-197 y 327-328.

0 Esta creencia abarca a otras grandes civilizaciones de la Antigiiedad. Asi en el Libro
de los Muertos la religion egipcia refiere a la serpiente Atum declarando: “Yo soy lo que per-
manece [...] jel mundo volvera al caos, a lo indiferenciado, yo me transformaré entonces en
serpiente que ningan hombre conoce, que ningtn dios ha visto!”: Jean CHEVALIER y Alain
GHEERBRANT, Diccionario de los simbolos, p. 929.

# Hemos profundizado el punto en Ivin AROsTICA, Estado de derecho y revolucion legal.
Chile: 2014-2020, 308 pp. Con todas sus contradicciones, véase Cornelius CASTORIADIS, Lo
que hace a Grecia I. De Homero a Heraclito. Seminarios 1982-1983. La creacion humana 11,
pp- 62,157, 185-191, etcétera.
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pensable, quien tras una larga y fructifera carrera gubernamental y forense
nos legé un genuino ensayo de teologia politica en su obra del afio 52 a.C.,
sintomaticamente titulada Sobre la naturaleza de los dioses*.

v

Sera en Las leyes, sin embargo, cuando pasean los tres interlocutores del alti-
mo de los grandes didlogos de Platén, Clinias de Creta, Megilo de Espartay
quien responde al nombre del Ateniense, un trasunto del mismo autor, don-
de quedara plantada la duda que siglos mas tarde se har4 sistémica y crucial,
acerca del gran problema para los encargados de idear el sistema legal de
la polis, en particular la Constitucion:

“Es atn 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?”4,

Algo asi como un anticipo del principe Segismundo, que luego avanzara a
paso firme y muy orondo pregonando “nada me parece justo en siendo contra
mi gusto”*.

La Revolucion francesa puso el punto de inflexion. Sin recalar aca en lo
mucho que argumentaron antes un cimulo de pensadores para posicionar a
1789 como el inicio de un nuevo tiempo eje, bastenos destacar aca que este
acontecimiento refleja por autodefinicién la titdnica ambicion de alcanzar
la mas completa desacralizacion de la cultura occidental, en toda su exten-
sion, altura y profundidad*. Con varias reactualizaciones hasta hoy, este rup-
turismo en procura de la mayor soberania o autodeterminacion sera el bajo
continuo o hilo conductor tendente a cortar cualquier nexo de la politica y
de la economia con lo divino. Y que —por derivacion— inaugura una nueva
concepcion de lalegalidad, entendida ahora como espacio auténomo cerrado
sobre si, capaz de crear su propia justificacion en la voluntad humana (mo-
narquica o popular) y despojada de toda conexion con normas e instancias
sagradas superiores.

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

4 Edgardo DoBRry, ¢ Existe un sistema Calasso?, p. 66.

# Pedro CALDERON DE LA BARCA, La vida es suefio, p. 110.

% No hay mejor manera de explicar qué es una “revolucion” que acudiendo a las di-
mensiones de Pablo de Tarso: “para que podais comprender con todos los creyentes cual 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 asi que una vision 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 Revolucion francesa con la legalizacion no solo de la referida
emancipacion antimetafisica, de donde luego saldra la idea de que la ley de-
be aislarse en torno a una autorreferente e incontaminada “pureza”. Ademas,
como complemento a ello, revela que dicho acto refundacional no implicé
abolir del todo el régimen estamental, sino que constituy6 el intento por
reconducirlo (tergiversandolo) en beneficio de los nuevos intereses gravitan-
tes*, como, por lo demas, lo demuestran sus secuelas, que se arrastran so-
terradamente hasta hoy.

VI

Pues la verdad es que la Revolucién francesa no abolio la unanimidad de los
“privilegios”, como se mal cree, sino que, junto con pretender eliminar al es-
tamento religioso-juridico, donde imperaba el clero, asi como al estamento
politico-militar, donde sentaba sus reales la nobleza, la clase mercantilista
triunfante —a partir de este breaking point— buscd, en paralelo, imponer su
propio estatuto como paradigma universal de toda la sociedad. Vale decir, la
impronta materialista y demas inclinaciones, que son inherentes al dharma
del estamento comercial (culto al trabajo, el afan de lucro acompafiado de
cierta voluptuosidad, las virtudes apetitivas y la crematistica inherente al
interés por los negocios propios, el pragmatismo e inmediatez, su arraigada
tendencia a las transaccion y negociaciones, etc.), siendo innegablemente
aptas e idoneas todas ellas para operar dentro de esa su especifica funcion
social, 6ptimas 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 arquetipicos conforme a los cua-
les se habria de constituir o moldear el resto de la sociedad*’.

So capa de eliminar los “privilegios”, que se hizo sinénimo de ventajas
irritantes o granjerias inmerecidas, este nuevo cartabon que inaugura la Mo-
dernidad no buscé cortar tal o cual prebenda improcedente u opresiva, que

4 Un primer acercamiento a laincidencia de esta continuidad, se halla en la ya clasica obra

de Eduardo GARcia DE ENTERRIA, Revolucion francesa y administracion contempordnea, 150 pp.

47 Mientras las cosas materiales o de mundo fisico se pueden medir y pesar cuanti-
tativamente (art. 51 del Cédigo Civil) segtin pardmetros 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 aqui la insercién inmemorial de los juristas dentro de la casta sa-
cerdotal (I estado).
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las habia. Es que, en vez de emprender una cirugia selectiva que permitiera
extirpar especificas anomalias, que con el paso del tiempo habian 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 politica y
militar englobados en el II Estado que, aunque en condiciones de decaden-
ciay en plano de declive, de todas formas venian apuntalando, sosteniendo,
una cierta impronta metafisica de la comunidad. Para sustituirlos por una
tinica “ley comtin”, que no otra cosa era que el estatuto materialista de la
burguesia mercantilista dominante dentro del III Estado, el Pueblo, ubicado
a la izquierda del rey*®.

El actual epitome progresista de la igualdad rasante que rechaza “cual-
quier discriminacion” (por justificadas que algunas distinciones puedan ser)
comienza con la constitucion de la sociedad modernista y su maxima 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 tinico c6digo, reflejante de aquel ethos pecuniario o patrimonial
que los comerciantes y mercaderes hicieran suyo ya en épocas remotas. Es el
viejo estatuto crematistico o vaishya que se habia venido conformando por
siglos a través de antiguas practicas y costumbres, mas 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 sistematizacion en rigurosos cuerpos legales organi-
zados conforme a la triunfante racionalidad burguesa.

Por efecto demostracion, entonces, asi como desde la Baja Edad Me-
dia la élite dirigente del Il Estado queria desprenderse de toda tutela espi-
ritual, proclamando su soberania respecto de cualquier estamento superior;
a continuacion, es el estatuto del Il Estado —del Pueblo que lidera la bur-
guesia mercantilista y financiera— el que inicia su larga marcha hacia la mo-
nopolizacién 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 mas flexible y sin amarres metafisicos,
que dejara al comercio adaptarse a las nuevas dinamicas que le imponen los

8 La division entre Izquierda y Derecha puede remontarse al Concilio de Nicea (afio
325), cuando a la derecha se sentaron los mas ortodoxos junto a san Atanasio y a la izquier-
da Arrio y sus partidarios (a la centro-derecha se ubicé Eusebio de Cesarea y a la centro-iz-
quierda lo hizo Eusebio de Nicomedia), esquema que se repetiria en el Concilio Vaticano II:
Roberto pE MattEI, Concilio Vaticano II, pp. 271 y 318.
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ingentes negocios financieros de la banca internacionalizada. Para terminar
con la imposicién de su propio paradigma ético-normativo y hasta llegar
a extrapolarlo a la politica; que —en este nuevo contexto- significa que el po-
der se adquiere con transacciones y las formulas del mercadeo (nueva legi-
timidad de origen), amén que se practica homogeneizando la politica con
el comercio y a los electores o gobernados con los clientes o consumidores
(nueva legitimidad de ejercicio). La dialéctica entre intereses e ideologias
traeria la sintesis o solucion a los problemas.

Vil

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 debio existir alguna recurrente “tension” 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 autonomia entre si.
Una metafora que no busca hacer proselitismo embozado, seria compararlo
con la pulsién armonica entre el arco y la lira productora de aquella masica
que incita al movimiento acompasado. Como el nervio o la fuerza dialéctica
vital que cohesiona los elementos constituyentes de una misma arquitectura
u organizacion, evitando que se distiendan y separen, es en los tiempos moder-
nos cuando recién la tension se torna en sinonimo de fractura u hostilidad®.

Conflicto estamental que no se va a dar en el solo plano de la legalidad,
donde cada capa social se afanara en lo sucesivo por elevar su propio y particu-
lar régimen o privilegio funcional a la categoria de ley general, con exclusion
(o al menos reduccion) del estatuto de los demés. Se proyecta, asimismo, en la
violencia desatada de unos estamentos sobre otros, como anticipaba la Gue-
rra de la Vendée (1793-1796), que implico la aniquilacion de los agricul-
tores contrarrevolucionarios de esa region francesa que se habian atrinche-
rado en defensa del régimen monarquico y estamental.

Si a esta matanza no ha querido llamarsela genocidio, se admitir4, en to-
do caso, el efecto mimético que tuvo, tanto en las posteriores campafias de
eliminacion de los “enemigos de clase” o en la criminalizacion de categorias
humanas por parte del totalitarismo comunista (no por “hacer algo” ilicito
sino “por ser” banqueros, terratenientes, duefios de fabricas, militares o abo-
gados, campesinos antagonistas de la revolucion, etc.)*, cuanto también en

# Patricio SERRANO, Curso de literatura griega, clase del 18 de septiembre de 2024.
%0 Sobre la internacién en campos de concentracién y eventual eliminacion de personas
por el mero hecho de pertenecer a “categorias peligrosas” para el régimen soviético, entre
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la inauguracion del terrorismo anarquista moderno. Cuando el joven acrata
Emile Henry arroj6 una bomba con dinamita en el café Terminus, en Paris,
el 12 de febrero de 1894, a una hora en que el local estaba lleno de gentes
normales y corrientes, anuncia con ello la colectivizacion de la violencia po-
litica, pasando del magnicidio o atentado selectivo contra una victima ele-
gida que hasta aquel entonces habia ocupado el anarquismo como método
de “propaganda por los hechos”, al empleo de un medio de destruccion ma-
sivo que se lleva a cabo mediante un ataque indiscriminado contra perso-
nas inocentes, por el solo hecho de pertenecer a la burguesia y porque de esta
forma se simboliza el caos primigenio de lo indiferenciado.
Cumpliase asi la vieja sugestion 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”?.

Lo que condice con uno de los aforismos de la Posmodernidad, acufiado por
Michel Foucault: “la politica es la continuacion de la guerra por otros me-

dios”s3

VIII

Luego de nuestra propia stasis (1965-1973), algo de esto puede advertirse
en Chile detras de las definiciones primarias vertidas en los documentos
matrices que inspiraron la Constituciéon doctrinaria de 1980, Elaborados
por un ntucleo intelectual adherente a la “concepcion cristiana del hombre
de la sociedad”, propugnaron la “integracion de todas las fuerzas vitales de

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

31 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 tipificacién originaria en
nuestro derecho penal del delito de “terrorismo”, como la perpetracion de ataques “con la
finalidad de producir en la poblacién o en una parte de ella el temor justificado de ser victima
de delitos de la misma especie”. MINISTERIO DEL INTERIOR, Ley n° 18314, art. 1.°.

52 MAQUIAVELO, El principe, capitulo xvmr, p. 119.

53 Michel Foucautr, Defender la sociedad, pp. 28-29.

>* ARCHIVO HISTORICO DEL SERVICIO ELECTORAL DE CHILE, Metasy objetivos fundamentales
para la nueva Constitucion Politica de la Repuiblica y JUNTA MILITAR DE GOBIERNO, Declaracion
de principios del gobierno de Chile. Las ideas alli expuestas muestran una coincidencia
extraordinaria con las del sacerdote argentino MEINVIELLE, op. cit. que tuvo una 3% ed. (1963)
y una 4* (1974), a la que posiblemente se tuvo acceso en Chile por esos afios.

28



Abril 2025 ISSN 0719-5354 El factor estamental. Una clave del derecho puiblico occidental

la Nacién”, como eran a la sazon los militares, los politicos y los empresa-
rios, en el sentido de que, con todo lo indispensable que eran en aquellos
momentos, el poder econémico y las agrupaciones gremiales no estaban des-
tinadas a cogobernar, dado que este papel le pertenece al poder politico el
que, a su turno, se encuentra subordinado a la justicia y a una idea de alto vue-
lo metafisico, como es el logro del bien comtn general.

El texto aprobado tradujo, en parte, esta concepcion, al reconocer y
amparar a “los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estruc-
tura la sociedad”, garantizandoles “la adecuada autonomia para cumplir sus
propios fines especificos” (art. 1.° inciso tercero). Asimismo, al asegurar la li-
bertad de empresa y el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica,
pero —uno— a condiciéon de que no sea “contraria a la moral, al orden publico
o a la seguridad nacional”® y —dos— “respetando las normas legales que la
regulen” (art. 19 n.° 21 inciso primero), lo que conlleva esa apropiada su-
jecion de la economia a la politica, que no al partidismo ni menos a la ideo-
logia, sino que a las leyes que sean en verdad necesarias y vayan, en efecto,
orientadas hacia el bien comtn general, a fin de alcanzar la “mayor realizacion
espiritual y material” posible a todos y cada uno de los miembros del cuerpo
social (art. 1.° inciso cuarto). Por lo mismo, esta Constituciéon le devolvio
al mercado su legitimo caracter de espacio libre e igualitario, restringiendo a
las empresas publicas y sociedades estatales cuya presencia y ventajas com-
petitivas no se justifican sino en moviles partidistas que poco o nada tenian
que ver con dicho bien comtn general (art. 19 n.° 21 inciso segundo)°.

Repitio, ademas, la Constitucion 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 o0 abusos en el comercio (art. 63 n.° 12)%.

Dentro de la misma orientacion, la Constitucion acoté que no todos los
bienes son susceptibles de apropiacion 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 renglén seguido, admitir la existencia

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

%6 En Ivan AROSTICA, Derecho administrativo econémico. Libre iniciativa privada y ac-
tividad empresarial del Estado, 181 pp.

7 El art. 51 del Cédigo Civil, por su parte, dispone: “las medidas de extension, peso, du-
raciéon y cualesquiera otras de que se haga mencion en las leyes, o en los decretos del Pre-
sidente de la Reptblica, o de los tribunales o juzgados, se entenderan siempre segin 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 asi que deter-
minados bienes de los otros estamentos tradicionales pudieran seguir desti-
nados a su especifica funcion y fuera de las logicas del mercado®®. Esta norma
no solamente ampara los bienes adscritos a los espacios sagrados®®, 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)%.

Y asi, otras disposiciones indican que en el texto constitucional siguid
latiendo el antiguo concepto de economia, la oikonomia que combina las pala-
bras griegas oikos (familia) y nomos (ley logos), expresion traida de Aristo-
teles a partir del siglo x11 para validar socialmente los nuevos rumbos que
por aquel entonces empezaba a tomar el comercio®'. Pues bajo la susodicha
proteccion a las “diversas especies” de dominio, ain perdura la conocida re-
lacion familia-propiedad®, entendida esta como un medio encaminado a la
subsistencia material y espiritual de aquella (partiendo por la posesion de un
hogar y de una porcién de tierra), y cuya proyecciéon mas visible era asociar
el nombre de la casa comercial o firma propia con el apellido familiar. La ob-
servacion atenta avala la impronta metafisica que para muchos posee el de-
recho de propiedad, revelada en la ancestral simbiosis del duefio con sus bie
nes y el consiguiente padecimiento en caso de separacion®, tal como se per-
cibiera poco antes de la Constitucion de 1980 con la cruenta Reforma Agra-
ria implementada entre los afios 1965-1973%. Ignorar hoy esta raigambre,

58 El nexo de la propiedad con la utilidad y el lucro —intrinseco al estatuto de la bur-
guesia comerciante— no es del todo ajeno a la desamortizacién que la Revolucién de 17891
levé a cabo contra las “manos muertas”, que eran los bienes en poder de la Iglesia catélica y
de las 6rdenes religiosas que no podian explotarse por encontrarse fuera del comercio hu-
mano, lo que —en concepto del nuevo paradigma crematistico— impedia el desarrollo y el
progreso material de la sociedad.

% La Constitucion estatuye que los templos y sus dependencias, destinados exclu-
sivamente al servicio de un culto, estaran exentos de toda clase de contribuciones (art. 19
n.° 6). En tanto que el Codigo Civil dispone que las cosas que han sido consagradas al culto
divino, se regiran por el derecho canénico (art. 586).

% EIDFLn.° 1 citado fue publicado en el Diario Oficial de la Repiiblica de Chile el 3 de
enero de 1981. Su decreto promulgatorio lleva las firmas de los ministros del Interior, Ha-
cienda, Educacion y Justicia.

51 Le GoF¥, op. cit., p. 73.

%2 La garantia a la propiedad “en sus diversas especies” apareci6 con la Ley n° 16615,
misma que hizo alusién a la “propiedad familiar”, aunque casi al pasar y sin tampoco extraer
consecuencias juridicas concretas de ello.

63 Para la relacion entre lo sagrado-familia-propiedad, Fustel bE COULANGES, La ciudad
antigua, capitulo vi: El derecho de propiedad, pp. 73-85; Richard M. WEAVER, Las ideas
tienen consecuencias, capitulo 7: El altimo derecho metafisico, pp. 155-175.

%4 En torno al “dafio 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 atévicas, desdefiarlas por retrogradas o caspo-
sas 'y apostar por lo pragmatico de la realpolitik, suele deparar no pocas sor-
presas®.

Asi que el texto constitucional chileno desdice la creencia en una ab-
soluta “autonomia del mercado”, en que este seria un espacio disciplinado
internamente solo por sus propias normas y costumbres®®; lo mismo que
desecha cualquier idea de “soberania de la politica”, no sujeta mas que a la
sumatoria de un niimero de votos y donde la “pureza” de la legislacion re-
sultante hace de esta un compartimiento estanco. Esto explica la pretension
de ciertas élites mercantiles y partidistas, de que el interés econémico o poli-
tico adquiera prioridad y se libere de cualquier amarre juridico superior, para
que en ambos campos rija una suerte de laissez faire, laissez passer. Lo que las
empefa en sustituir la vigente Ley Fundamental por una Constitucion 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 codigo de procedimiento democratico, conducente a facilitar —sin “ata-
duras anacrénicas”- toda suerte de negociaciones y transacciones en el Par-
lamento, eso mismo es lo que ocurre en el mercado.

IX

(Sera esto del esquema trifuncional como pasa con el griego y el latin, 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 ubicacion, el andamiaje estamental hoy se percibe solo desde lo
umbrio, mirando nada mas 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 xvii es propio de una
época negra o sombria.

grar politicamente a las familias fundadoras chilenas), recuérdese la famosa sentencia de la
CorTE SUPREMA, 9 de octubre de 1981, pp. 207-224.

% El proyecto de nueva Constitucién que alent6 la Ley n.° 21200 fue rechazado por
la inmensa mayoria en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022, no tanto porque en caso
de expropiacion el Estado no indemnizaria a “valores de mercado”. Segtn el dirigente comu-
nista Guillermo Teillier, el rechazo se debi6 a que amenazaba la “propiedad sobre la vi-
vienda”, véase Guillermo Teillier, entrevista de prensa, p. 17.

El marxismo reconoce de antiguo la intima relacién entre familia y propiedad: Frie-
drich ENGELs, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 309 pp.

5 ProDI, op. cit., pp. 43-49.
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Pero esto seria como confundir las cosas con las sombras que se reflejan
sobre la pared al fondo de la caverna, apenas iluminadas por una hoguera,
segtn la clasica alegoria de Platon (Repuiblica, libro vii, 514a-517a). Pues la
realidad es que, a partir de 1789, lo que se gan6 con la imposicion en exclusiva
del estatuto materialista del III Estado (el Pueblo de los vaishyas y shudras),
en si mismo legitimo dentro de su ambito, se perdi6 con la cuasidesaparicion
de los c6digos de honor e ideales virtuosos que estatuian los deberes de sa-
bios y sacerdotes, de reyes, principes y guerreros, sin nadie parar mientes en
las secuelas que ocasionaria su ausencia. Una falta de ethos que nosotros en
esta época, aquejados por el vacio, no enfocamos bien y ni siquiera nos da-
mos cuenta de ello.

Incomprension que alcanza, asimismo, al pasado, muchos de cuyos epi-
sodios reverberan y se enfocan caleidoscopicamente mal, siendo que su niti-
do significado recién se revela cuando se los observa como piezas de ese gran
edificio llamado Ancien Régime, expresion peyorativa que muchas veces no
traduce sino la ruptura modernista con los legados clasico y biblico. Esto es,
con el sistema que ponia en conexion las creencias y hechos de los hombres
con la divinidad, y que en esta subordinacion encontraba el meollo del acon-
tecer politico®.

Sin embargo, a fin de imponer el nuevo canon, la amnesia decretada en
1789 echo tierra sobre todo lo que recuerde al enemigo metafisico, como
nunca antes fue el intento por reorganizar la verdad, de un modo analogo 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 percepcién mas
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 clasica y biblica 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 sélo a duras penas sentimos como
nuestros; una alienacion que se hace evidente de manera especial en los es-
fuerzos posmodernos por superarla”®.

57 Parafraseo a Cecil Maurice Bowra, Introduccion a la literatura griega, p. 114. En todo
caso, fue Werner Jaeger quien resumi6 que la armonia y la proporcion no solo caracterizaron
el temperamento artistico de los griegos, sino que, asimismo, incidieron en la aprehension
teorética de la realidad y en su extension al reino de la ética y la politica: Werner JAEGER, La
teologia de los primeros filésofos griegos, p. 55.

% David LOWENTAL, El pasado es un pais extraiio, 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 comun a lo largo de la his-
toria moderna®. Muy simbélicamente fue retratado para la posteridad en la
“manzana de la discordia”, aquella que Eris o Eride, quien siembra la confu-
sién y las luchas entre hombres, lanz6 para que se disputaran las tres divini-
dades emblemas de la trifuncionalidad: Hera, que ofrece el poder soberano
sobre el mundo, Atenea, que promete sabiduria e invencibilidad en la guerra
y Afrodita, la diosa del amor erético que obsequia la satisfaccion de los ape-
titos sensuales™. La eleccion de Paris por esta tiltima y su recompensa, la be-
lla Helena, que desencadeno 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 inundara el mundo””".

En nuestra época no prestamos atencion a estas cosas. Porque nos en-
sefian que la historia no seria mas que una azarosa sucesion de “accidentes”
que no admitiria la existencia de leyes constantes y fiables’?, nos resistimos
alaidea de que el acontecer albergaria en su mas profundo seno una recon-
dita lucha estamental, unos por sobrevivir otros por imponerse, aunque en
todas partes nos rodean sefiales de su presencia y efectos. De reyes contra
sacerdotes primero; entre politicos y guerreros luego; enseguida, de merca-
deres enfrentados con dirigentes, hasta arribar al actual conflicto de shudras
y vaishyas, por separado luchando entre si o embistiendo juntos contra el
viejo enemigo comun.

% En estrecha colaboracion con determinados partidos, es notoria la influencia que han
ejercido algunos sacerdotes, a modo de idedlogos o eminencia gris, en el montaje e impulso
de determinantes programas politicos 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 implementacién 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 afios durante el gobierno de John F. Kennedy (1961-1963) llamado “Cor-
te de Camelot”, al circulo mas estrecho de asesores bostonianos se le conocia precisamente
como los “brahmanes”: Max HASTINGS, La crisis de los misiles de Cuba 1962, pp. 276, 379.

70 Hesiopo, Teogonia, 225-229, 123. Sobre la Crestomatia, de Proclus, citamos segiin
D.M. SwmirtH, The Cypria: Reconstructing the Lost Prequel to Homer’s Iliad, p. 1.

7! Luis Fernando MORENO, Stefan Zweig. Viday obra de un gigante de la literatura, p. 233.

72 Una discusién tocante al tema, tan estimulante como plena de semiverdades y no
pocas ambigiiedades, con el Tolstéi de “Guerra y paz”, en Isaiah BERLIN, El erizo y el zorro, ca-
pitulo tres, pp. 51-86.
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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 legislacion politica y administrativa actual.
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EL CONCEPTO DE FUNCION CORRECTIVA
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THE CONCEPT OF CORRECTIVE FUNCTION
OF THE GOOD FAITH AND ITS RECEPTION
BY THE CHILEAN JURISPRUDENCE

Arturo Salazar Santander

Resumen

En este trabajo se pretende dar cuenta del concepto de buena fe en su fun-
cién correctora, en el ambito del derecho privado y como ha sido recogida
por la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia. En primer lu-
gar, se plantea una breve sintesis 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 funcion correctora. A
continuacion, se estudia el concepto y su tarea reparadora desde la tradi-
ci6n aristotélica y romanistica de la justicia conmutativa y como ha sido re-
cogida en el derecho comparado. Se incorpora un apartado jurisprudencial
para analizar criticamente las principales sentencias que han recogido y apli-
cado esta funcion en los tltimos afios. La metodologia consiste en el analisis
y estudio de la doctrina y las sentencias relevantes en la materia. Luego, se
formularan las conclusiones criticas acerca de la doctrina y la jurispruden-
cia analizada.

Palabras clave: buena fe contractual, justicia correctiva, funcién 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-
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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 mas discusiones y estudios ha susci-
tado en el altimo tiempo, tanto en Chile como en el extranjero, aunque aqui
con cierto retraso, en cuanto al desarrollo de la doctrina comparada sobre es-
ta materia. Una vez que las tendencias del derecho civil decimononico, exe-
géticas y positivistas, se batieron en retirada, resurgieron conceptos que bus-
can la justicia material mas alla del acuerdo de voluntades y, entre ellos, de
manera especial, este principio. Si bien es complejo definirla y, mas bien, se
pueden dar indicios de lo que constituye esta nocién, flexible y amplia, apli-
cable a una infinitud de casos no previstos por el legislador; se puede enten-
der ala buena fe, en la formulacion clasica de Emilio Betti, como un prin-
cipio general del derecho y un estandar juridico de conducta que impone
un deber de correccion y lealtad entre las partes con el objetivo de alcanzar
los fines del negocio juridico y las legitimas expectativas que las partes tu-
vieron al contratar!. Pero es sabido que conlleva eventuales riesgos para la
seguridad juridica. De un adecuado equilibrio entre flexibilidad y equidad,
por un lado, y certeza y seguridad juridica, por el otro, depende el armonio-
so desarrollo del derecho privado?.

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

! Emilio BetTi, Teoria general de las obligaciones, p. 71.
2 Adrian Scrorr, “El desarrollo y la concrecion de la buena fe en la integracion de los
contratos”, p. 143.
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la jurisprudencia chilena en los altimos afios. En Chile, existen estudios
sobre la buena fe contractual, tales como el articulo de Hernan Corral el
2007, que analiza la jurisprudencia hasta la fecha en dicha materia’; el libro
clasico de Cristian Boetsch publicado el afio 2011 en su primera edicion?;
el estudio de Javier Rodriguez Diez y Cristobal Eyzaguirre®, que analiza en
extenso las funciones dogmaticas de este principio; las consideraciones de
Jorge Lopez Santa Maria en su obra Los contratos®; el libro coordinado por
Lilian San Martin el 20157; diversos articulos publicados por Adrian Schopf
sobre las funciones dogmaticas y contornos juridicos relacionados con esta
conducta®; el volumen editado por Jaime Arancibia Mattar?, sobre la buena
fe entre 1990 y 2020, abarcando tanto el derecho ptblico como privado;
asi como el libro sobre este asunto publicado el afio 2022 por Sergio Pefia y
Jorge Balmaceda'®, volumen que se centra en la reforma al derecho francés
de 2016 y su influencia en el derecho contemporaneo. Y recientemente, el
libro de Magdalena Bustos sobre interpretacion e integracion del contrato
a partir de la buena fe!!.

El aporte de este estudio y su finalidad es sintetizar la doctrina sobre
las funciones de esta conducta juridica y, en especial, remarcar su funcién
correctora, tanto en sus fundamentos de justicia conmutativa como en el
derecho comparado, dentro de los limites de espacio propios de un articulo
de investigacion, 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 funcion correctora'?.

3 Herndn CoRRAL, “La aplicacién jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordena-
miento civil chileno”, passim.

4 Cristian BogstcH, La buena fe contractual, passim.

> Javier RODRIGUEZ y Cristobal EYZAGUIRRE, “Expansion y limites de la buena fe obje-
tiva. A proposito del “Proyecto de Principios Latinoamericanos de Derechos de los Con-
tratos”, passim.

6 Jorge LOPEZ, Los contratos, p. 397 y ss.

7 Lilidn SAN MARTIN (coord.), La buena fe en la jurisprudencia: comentarios y analisis
de sentencias, passim.

8 Adridn ScHoPF, “La buena fe contractual como norma juridica”; Adrian ScHopr, “El
lugar de la buena fe en la integracion de los contratos en el derecho civil chileno”; ScHoOPF,
“El desarrollo..., op. cit.; Adrian ScHopF, “La voluntad comtin como limite de la buena fe en
la integracion del contrato”.

9 Jaime ARANCIBIA (coord.), La buena fe en el derecho 1990-2020, passim.

10 Jorge BALMACEDA y Sergio PENA, Buena fe. Su rol en el derecho chileno contemporaneo.

1 Magdalena Bustos, Interpretacion de contratos. Y la buena fe como criterio de interpre-
tacion e integracion contractual, passim

12 Segtin ha demostrado CORRAL, op. cit., pp. 176-177, 1a jurisprudencia hasta esa fecha
era muy escueta en materia de buena fe y, concluye que la mayoria de fallos hasta esa fecha
eran laconicos y parcos en la fundamentacion 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, cuestion ya bastante asentada, en especial a raiz de los
estudios publicados por Jorge Lopez Santa Maria'® y Cristian Boetsch!*y en
cuanto tal, cumple funciones propias de todo principio general como la fun-
cion integradora, informadora e interpretativa del ordenamiento juridico,
pero, ademais, la buena fe cumple funciones especificas. Es una norma gene-
ral, flexible y de aplicacion amplia, pero que requiere concretizarse en mani-
festaciones y deberes precisados por el juez. No obstante, protege la confian-
za en el trafico juridico, que es depositada en el otro contratante!® y asegura la
posibilidad misma de los intercambios ademas de las legitimas expectativas
de las partes.

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

“ensancha el ambito de la responsabilidad contractual al servir de base a una

serie de deberes accesorios del deudor a favor del acreedor, dirigidos sea a la

realizacién del cumplimiento (deberes integrativo-instrumentales del cum-

plimiento), sea a la preservacién del dafio en intereses diversos de aquel de

la prestacion (deberes de proteccion); el caracter reciproco de este crite-

rio de conducta se acttia por una parte, con la existencia de deberes de pro-

teccion a favor del deudor (también en este es atendible la exigencia a que

del cumplimiento no le resulte dafio en un interés suyo, que por definicién

no sera de prestacion) y por otra, por la tutela que la buena fe como crite-

rio que fija el limite de lo exigible, ofrece al interés especifico del deudor

en cuanto tal (pues la obligacién puede ser sinalagmética y el deudor simul-

tdneamente acreedor), es decir, de la liberacion”!°.
Por lo que, al ser esta un criterio de lo que es reciprocamente 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 Wieacker!”, se sefiala que sus funciones se

reducen al auxilio, suplemento o correccion del derecho civil, siguiendo una

el principio de la buena fe y se dificultaba seriamente establecer lineas jurisprudenciales de-
finidas. Tampoco era una jurisprudencia abundante, al contrario. Lo que més se reconocia era
la teoria de los actos propios o una funcién integradora de la buena fe en ciertos casos, pero en
ningtin caso una funcion correctiva de la prestacion. No obstante, se reconocia el principio en
materias ajenas al derecho civil, por ejemplo, en materia laboral, tributaria, administrativa,
etcétera.

13 LopEz, Los contratos..., op. cit., pp. 397-398.

4 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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analogia de las antiguas funciones del pretor en el derecho romano clasico
en el moderno paragrafo 242 del BGB, tal como el famoso texto de Emilio
Papiniano D.1.1.7.1 sefnalaba:

“Es Derecho Pretorio, el que los pretores introdujeron por utilidad ptblica
con el fin de ayudar (adiuvandi), o suplir (supplendi) o corregir (corrigendi)

el Derecho Civil [...]".

Franz Wieacker senalaba que el juez, en primer lugar, acttia en cumplimien-
to del derecho estricto en virtud de su officium iudicis, es decir, adiuvandi. En
segundo lugar, actia praeter legem al exigir a las partes que en el ejercicio de sus
derechos se comporten de manera justa, lo que antiguamente se cumplia me-
diante la exceptio doli(supplendi). Finalmente, esta opera contra legem, inclu-
so, mediante creacion judicial del derecho, al crear nuevas obligaciones o, mas
atn, corregir el derecho civil mismo (corrigendi)'® 1°.

Otra clasificacion de este asunto, propia de la doctrina espaiola, pos-
tula que sus funciones se clasifican en tres: la buena fe como conviccién de
comportamiento regular y licito, aunque sea de hecho antijuridico; como
confianza en la apariencia juridica y como honradez y rectitud en el trato ne-
gocial, es decir, como criterio de correccion ético-juridico que integra el conte-
nido contractual con base en la confianza y expectativas de cada parte?®. Emi-
lio Betti sefiala, a su vez, que el tercer grupo de normas se divide en aquellas
que regulan la lealtad en la conclusién y ejecucion del contrato y aquellas que

18 WieAckER, El principio..., op. cit., p. 51.

19 Segtin Sebastian Campos Micin: “en la actualidad se afirma que la buena fe, en la ma-
yoria de los sistemas juridicos de inspiracién continental, desempefia fundamentalmente
tres funciones institucionales: 1) sirve como criterio de interpretacion y concretizacion de
normas (adiuvare); 2) opera como fuente suplementaria de deberes de conducta (supplere);
y, 3) permite la delimitacion del ejercicio de los derechos subjetivos o incluso la correcciéon
de su contenido (corrigere)”. Véase Sebastian Campos, “Funcién suplementaria de la buena
fe contractual y deberes de conducta derivados. Un anélisis a la luz del moderno derecho
de contratos”, p. 108. Por su parte, este autor distingue entre funcién interpretativa o con-
cretizadora, funcion suplementaria en lugar de funcién integradora y funcién correctora.
Descarta una eventual “funcién limitativa” de los derechos subjetivos que incardina dentro
de la funcion correctora y prefiere hablar de funcion suplementaria en lugar de funcion inte-
gradora, toda vez que “en la prictica, una nocion tan amplia de integracion puede conducir a
ciertas dificultades a la hora de distinguir entre ella y la interpretacion del sentido y alcance
de sus cldusulas, sobre todo en lo que se refiere a la determinacién de la prestacion debida
[...] la expresion funcién suplementaria presenta una ventaja comparativa que justifica su
preferencia respecto de la expresion funcion integradora: la primera, al no presuponer un
contrato ya celebrado, confiere un &mbito de aplicacion més 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 critico sobre la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, p. 136y ss.
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la consagran como actitud de cooperacion para satisfacer las legitimas ex-
pectativas de la contraparte?!.

Por su parte, en Chile, siguiendo tendencias del derecho comparado,
Javier Rodriguez Diez y Cristobal Eyzaguirre Baeza postulan la triparticion
de funciones en interpretativa, integradora y correctora. La funcion inte-
gradora es la funcion que tradicionalmente se ha reconocido al art. 1546%,
lo que implica, en principio, ensanchar las obligaciones y que, en autores co-
mo Luis Claro Solar®, era nada mas que un mecanismo para reforzar el
pacta sunt servanda del art. 1545. Hoy, en cambio, se entiende de forma am-
plia el concepto de integracion contractual con base en la buena fe?*. En
cuanto a la facultad interpretativa, se considera en estrecha relacién con la
funcion integradora, toda vez que es complejo determinar con precision el
limite en que se esté estableciendo el contenido de un contrato, de su sen-
tido y alcance?. Dado que los Cddigos en general reconocen la funcién in-
tegradora, se considera por analogia que también vale para la interpretacion
contractual conforme a esta, morigerando el sistema subjetivo en el caso del
derecho chileno®.

En cambio, la funcion correctora, aquella que permite corregir o revisar
el contenido de un negocio juridico por razones de justicia sustantiva con-
forme al estandar normativo de esta conducta juridica, es muy problematica
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 imprevision hasta ahora ha sido rechazada casi universalmente
por la jurisprudencia?’. No obstante, esta funcion ha ido ganando reconoci-
miento en el derecho comparado, como se vera mas adelante. No existe una
norma expresa en el Codigo Civil que permita al juez corregir el contenido

21 BETTI, op. cit., p. 82.

22 RODRIGUEZ y EYZAGUIRRE, op. cit., p. 184.

2 Luis CLaro, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo x1, pp. 495-497.

24 BOETSCH, op. cit., pp. 93-96.

25 RODRIGUEZ y EYZAGUIRRE, 0p. cit., p. 188. Sobre la dificultad de deslindar la labor de
interpretacion de la integrativa, véase Alberto LyoN, Integracion, interpretacion y cumplimiento
de los contratos, p. 31 y en contra ScHorr, “El lugar...”, op. cit., p. 66.

26 RODRIGUEZ y EYZAGUIRRE, op. cit., p. 189. Considerando los arts. 1560y 1563 en re-
lacion con el art. 1546, véase BOETSCH, op. cit., pp. 108-111.

27 Rodrigo MOMBERG, “Teoria de la imprevision: la necesidad de su regulacion legal en
Chile”, pp.37-42. No obstante, una sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2006),
determiné que era aplicable la teoria de la imprevisién y que el art. 1545 no era obstaculo a
la misma, incluso, que reforzaba la fuerza obligatoria del contrato al mantener inalterada la
situacion original. Dicha tendencia fue revertida por la Corte SuprEma (2009), que reconoce
la primacia absoluta de la fuerza obligatoria del contrato y su intangibilidad, conforme a la
interpretacion tradicional del art. 1545 del Cédigo 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 Proteccion
a los Derechos del Consumidor, en su art. 16 letra G*® existe una norma
general que en materia de consumo permite dicha rectificacién al menos en
teoria. El art. 1545 es entendido en Chile como una barrera infranqueable
en principio, para establecer una facultad general de adecuacion contractual
segtn la buena fe.

II. La buena fe correctiva
y la justicia conmutativa

La funcién correctiva, se puede conceptualizar como aquella manifestacion
dentro del principio general de la buena fe, que limita el ejercicio de los
derechos subjetivos conforme a un estandar ético-juridico de lealtad, equi-
librio y reciprocidad que eventualmente llega a corregir, modificar o revisar
el contenido de un acto o contrato®. Lo anterior en vista de que aquella es
un limite a la autonomia de la voluntad e impide que el contenido negocial
infrinja dicho estdndar objetivo, el estandar del contratante leal y honesto™®.
En otras palabras, no solo permite interpretar el contenido de un acto o con-
trato, o suplir los vacios de la regulaciéon convencional de las partes y obligar
amas de lo que las partes pactaron, sino que, incluso, se reconoce que tiene
una funcion que permite revisar o modificar lo pactado por las partes cuan-
do infringe de modo directo las exigencias ético-juridicas de lo correcto, leal
y honesto en el trafico juridico.

Esta funcién ha sido siempre un caballo de batalla polémico, por sus de-
fensores y por quienes laimpugnan. Ya en Alemania, en la década de 1930 se
considerd que era “un peligro para el Estado y el Derecho”, siguiendo el titu-
lo de la monografia de Justus Wilhelm Hedemann, Die Flucht in die General
klauseln. Ein Gefahr fiir Recht und Staat®', donde criticaba la utilizacién de
clausulas 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 sancién o la nulidad
total si el contrato no puede subsistir sin dicha cldusula.

2 José Vicente HURTADO, “La buena fe como pardmetro juridico 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 autonomia privada y la buena fe como fundamento de la fuer-
za obligatoria del contrato”, p. 561.

30 Matias GUERRERO, “La funcién correctiva de la buena fe: el caso de la letra G) del
articulo 16 de la Ley 19.496”, p. 14.

31 José Maria MIQUEL, “Clausulas 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 concepcion
voluntarista del contrato®?, predominante en la dogmatica civilista aun hoy,
en general, es una intromision inaceptable que destruye la autonomia y liber-
tad de las partes para disefiar el contenido del contrato y medir sus propios
intereses. En esa postura, que asume que la medida de lo justo en un contra-
to est4 determinada de forma subjetiva, por la propia voluntad de los con-
tratantes, tales objeciones son por completo razonables y responden a la 16-
gica de dichos principios emanados de la filosofia iluminista e individualista
del derecho. En efecto, la concepcion 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 vicios®, y alli
este principio como corrector del contenido negocial es un serio problema.
Hoy se ha aceptado, en general, que esa filosofia de la autonomia de la
voluntad es vélida (aunque sus alcances se han atenuado), pero se establecen
ciertos correctivos para los contratantes débiles’ sustentados no tanto en una
nocion objetiva de lo justo, sino en consideraciones de proteccion a quienes
no pueden negociar, de forma objetiva, en posicion de igualdad con un con-
tratante que puede imponer las condiciones de la contratacion, por lo comtn,
abusivas. Es la filosofia que esta detras del derecho del consumidor y en ge-
neral el derecho comparado y de armonizacién de las tltimas 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,
mas bien, la libertad y autonomia de las partes débiles en un contrato.
Pero no es la tinica forma de considerar el problema. Si bien, en Chile la
doctrina abrumadoramente es critica de dicha funcion o, al menos, la acepta
con numerosos reparos y limitaciones sustanciales®®, es posible concebir el

3250710, 0p. cit., p. 526; Daniela ACCATINO, “La teoria clasica del contrato y la discusién
sobre su adaptacion judicial”, pp. 39-41.

3 Camilo TALE, “Dos de los principios de justicia que rigen los contratos: pacta sunt
servanda y el principio de equivalencia”, p. 559; Ifiigo DE LA MAZzA, “Quien dice justo dice con-
tractual”, p. 217.

34 Renzo MUNITA, “Sobre la equidad contractual y la obligatoriedad del vinculo: una
mirada a la luz de la proteccion juridica del contratante débil”, pp. 182-183; Esther GoMmEZ,
Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil, p. 23 y ss.; Esteban PEreIRA, ; Por qué
obligan los contratos? Justificacion normativa de la obligatoriedad del vinculo contractual, p. 74
y ss.; Enrique BARROS, “Fuerza econémica y abuso de posicion de debilidad de la contraparte
en el desarrollo jurisprudencial y doctrinario del derecho de contratos”, pp. 309-310; Carlos
Pizarro, “Notas criticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes
e interpretacion del articulo 1545 del Codigo Civil Chileno”, p. 236.

35 Gonzalo SevVERIN, “Clausulas de terminacién ad nutum, servicios de larga duracién y
buena fe objetiva”, pp. 723-724; ScHoPF, “La buena fe...”, op. cit., p. 129 y ss.; Pablo RODRIGUEZ,
“Hacia una nueva concepcion del contrato (cinco ideas para su renovacion)”, 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 evolucion en la que
no se puede tratar aqui®®, en lo fundamental,de las ideas de la codificacion,
el derecho natural racionalista y el liberalismo juridico. Contra ese concepto
de contrato, se ha propuesto una teoria solidarista, que enfatiza con fuerza,
la funcion social del contrato, la colaboracion entre las partes y, de este modo,
las exigencias de la buena fe contractual®’, pero también es posible remon-
tarse a los origenes, referido a la idea del contrato como synallagma y su vin-
culacién con la justicia conmutativa®® o, mas bien, llamada justicia correc-
tiva, en la tradicion aristotélica.

La consecuencia de esta nocion de contrato como un synallagma, es
que el juez puede, conforme al amplio poder de discrecion razonada que le
da una actio bonae fidei, precisar de modo mas amplio, determinar e, incluso,
corregir el contenido de la prestacion pactada, para cumplir con las exigen-
cias de la justicia correctiva o conmutativa, que es el trasfondo detras de es-
tas acciones®. Sintetizando las funciones de esta accion juridica en Roma, se
ha dicho que:

“la buena fe permite una flexibilidad en el sistema contractual; pero, al mis-
mo tiempo, expande el ambito extracontractual, poder ir mas alla de lo que
pudo estipularse, limita prestaciones contrarias a la buena fe y permite una
mayor autonomia de la obligacion: es la esencia de la frase obligatio ex bona
fide. Asi, la buena fe asume una funcion correctiva en el equilibrio de las
obligaciones, ya que como principio juridico permite integrar el contenido
contractual de manera dinamica, segtin un criterio de justicia, a fin de reequi-
librar las posiciones de los contrayentes, eventualmente desequilibradas, e
impedir, en su caso, un lucro injustificado”.

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 formagdo do pensamento juridico moderno.

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

38 Lilidn SAN MARTIN, “La cldusula ‘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 60.

39 Manuel Grasso, “Algunas consideraciones sobre la buena fe en el derecho romano”,
pp. 538-544; SAN MARTIN, “La clausula...”, op. cit., p. 47; Martin SCHERMAIER, “Bona fides in Ro-
man contract law”, pp. 83-88.

4 Gumesino PADILLA, “La buena fe como mecanismo de integracién juridica 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 contenia las mismas tres funciones del dere-
cho contemporaneo, pero bajo una categorizacion y tipificacion muy diferente,
dela que no es posible hacerse cargo aqui*!, dada la division entre las acciones
stricti iuris/bonae fidei, el sistema formulario de acciones y la nocién misma
de derecho en Roma como un derecho de acciones. Pero seria errado concluir,
incluso, que estaba limitada solo a este tipo de acciones, dado que la exceptio
doli cumplia con funciones anilogas en los juicios de derecho estricto*. En
fin, mediante otra técnica juridica, casuistica y asistemética, el derecho ro-
mano llego a 6ptimos resultados en materia de equilibrio y reciprocidad con-
mutativa, desarrollando las consecuencias juridicas de la nocion griega de sy-
nallagma.

Habiendo asumido la posibilidad de entender el contrato como un sy-
nallagma objetivo, cuyo énfasis esté en la obligacion de uno y de otro, regi-
do integramente por la justicia conmutativa o correctiva si se quiere, se puede
avanzar hacia la pregunta por la revision o adecuacion del contrato. La vo-
luntad en esta concepcion 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 funcion correctiva en especifico, viene a ser
una encarnacion y concrecion de estas exigencias objetivas de justicia con-
mutativa dentro de la concepcion sinalagmatica del contrato®. Es cierto
que dicho principio es un elemento primordial y primerisimo del derecho
de contratos contemporaneo, pero su funciéon queda mejor explicada con
una nocién de contrato como synallagma que como un producto de la au-
tonomia de la voluntad de las partes. Si se asume este concepto de contrato,
siempre se verd una tension entre la autonomia de las partes y el contenido
corrector, ético-juridico impuesto por ella. Se puede reconocer la funcién
interpretativa e integradora de la buena fe contractual sin problemas en una
nocion de base voluntarista del contrato, pero es complejo reconocer la fun-
cion correctora. A menudo se reconduce a la ley, una solucién legal y en
casos especificos y puntuales*, a modo de excepcion, pero cuesta justificarlo

4 Amelia CASTRESANA, Fides, bona fides: un concepto para la creacion del derecho; Riccar-
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 Cristian AEDO, “Excepcién de dolo y buena fe. Una aproximacion al
derecho chileno y continental en la perspectiva de las funciones dogmaticas”, pp. 145-148;
Andreas WACKE “La ‘exceptio doli’ en el derecho romano clasico y la ‘Verwirkung’ en el de-
recho alemén moderno”, passim.

3 Nathalie WALKER, “Rol de los tribunales en el restablecimiento del equilibrio con-
tractual. La integracion del contrato en el Cédigo Civil chileno”, pp. 122-126.

4 ScHopr, “La buena fe...”, op. cit., pp. 132-137.
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como funcién propia dentro de lo exigido por aquella, por los legitimos te-
mores que dentro de la concepcion de contrato de la tradicion codificada
existen al amplio poder del juez.

Si esta conducta honesta y leal,en su funcion 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 esta ante la posibilidad de un principio de revision del contrato mas alla
de los casos de lesion o desequilibrio excesivo, dentro del llamado sinalagma
genético® y, en general, de excesiva onerosidad sobreviniente al interior del
sinalagma funcional*®. Lo que genera comprensibles reparos y objeciones
ante el amplisimo poder que se le da a los jueces. Es cierto que esta funcién
debe ser utilizada con cautela y suma prudencia y requiere un juez de espe-
cial sabiduria, sabio y virtuoso, ya en la Roma republicana se temia al poder
del juez con respecto a los iudicia bonae fidei*’, pero se difiere de la interpre-
tacion usual en la doctrina chilena que practicamente la reduce a un man-
dato legal, por el temor a la inseguridad juridica, y el excesivo poder que
otorga a los jueces*®, porque se asume un concepto de contrato entendido
como synallagma reciproco 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 sinalagmatico®.

Félix Chamié sostiene que es esta quien, en si 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 cooperacion
entre las partes que ella impone. El juez es el altimo llamado a garantizar el
equilibrio contractual exigido por la buena fe, y su tarea es, en principio, buscar
lo que partes razonables hubieran querido establecer®, lo que conecta con la
funcioén interpretativa e integradora de la misma. En ningtin caso le esté per-
mitido al magistrado desconocer por completo lo querido por las partes o im-

4 Feélix Cuami, “Equilibrio contractual y cooperacion entre las partes. El deber de
revision del contrato”, pp. 113-116.

6 Sobre esta distincion, véase Patricia Lopez, “El principio de equilibrio contractual en
el Codigo Civil Chileno y su particular importancia como fundamento de algunas institu-
ciones de moderno derecho de las obligaciones en la dogmatica nacional”, pp. 132-144.

47 GRASSO, op. cit., pp. 542-544.

48 ScHoPF, “La buena fe...”, op. cit., pp. 134-138.

49 Patricia LopEz Diaz, “Por una nocién amplia de lesioén enorme en el Codigo Civil chi-
leno: una relectura a partir del principio de equilibrio contractual y la idea de excesiva des-
proporcion contenida en el borrador de los Principios Latinoamericanos de derecho de los
contratos”, pp. 721-722; Félix Cramie, “El principio general de reductio ad aequitatem por des-
equilibrio contractual”, pp. 271-275.

30 CuaMmit “Equilibrio...”, op. cit., pp. 115-116.
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poner una regulacion arbitraria. La autoridad judicial puede revisar y adecuar
el contrato, conforme a las exigencias sinalagmaticas de dicho principio, y
llevar el contrato a la reductio ad aequitatem, solo si las partes han fallado en
cumplir el deber de renegociacion y revision del contrato por ellas mismas.
No siempre se admite que el juez revise el contrato y la sancion se convierte
simplemente en la nulidad del contrato®!, como es el caso de la regulacion de
la teoria de la imprevision en el Codigo Civil italiano, arts. 1467-1469.

En definitiva, en esta concepcion del contrato, la voluntad no es el gran
elemento que permite medir y configurar toda la vinculacion contractual, si-
no un presupuesto causal para contratar o no contratar, pero una vez que se
acept6 la vinculacion contractual, las exigencias de este actuar recto y honra-
do y el synallagma objetivo, imponen moderacién y equilibrio por su propia
naturaleza a lo querido por las partes®. Parece que, en el derecho contem-
poraneo, si bien se avanza hacia una nocién amplia de buena fe correctora,
dado el caracter todavia voluntarista del concepto de contrato predominan-
te, sustentado en la voluntad de las partes, la teoria general del acto juridico,
y el concepto de derecho subjetivo mismo, se generan incoherencias no re-
sueltas, pero que pueden ser toleradas mientras no causen graves perturbacio-
nes jurisprudenciales.

III. La buena fe correctiva
en el derecho uniforme

Habiendo propuesto un marco tedrico de referencia sobre este concepto co-
mo principio general del derecho y en especifico de su funcion correctiva,
su vinculacion a la justicia conmutativa o correctiva aristotélica, y su relacion
con la revision contractual, se analizaran algunas normas importantes del de-
recho comparado en la materia. No se pretende exhaustividad, sino remar-
car como en el derecho comparado se ha recogido en el tltimo tiempo esta
nocién de funcion reparatoria, en mayor o menor medida, en especial, en
los instrumentos de derecho uniforme. El anilisis estara centrado tnica-
mente en lo relevante en torno a dicha funcién, en las normas citadas. No se
estudiardn normas referidas a la imprevision o a la ventaja excesiva, que, si
bien son manifestaciones de este principio, son, mas bien, aplicaciones par-
ticulares de esta tarea, que se estudia en términos més amplios y no circuns-
critos a instituciones particulares.

31 Cuamtt “Equilibrio...”, op. cit., pp. 136-137; Crawmie, “El principio...”, op. cit., pp. 254-
255.
S2TALE, op. cit., p. 559.
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Elart. 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 obligacion 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 proposito de reforzar los estindares 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 conduciria a resultados manifiestamente injustos”>, consolidando su
mision como mecanismo corrector ante consecuencias manifiestamente
injustas de la aplicacion estricta de una norma, sin especificar si es de origen
contractual o legal en todo caso. Segtin Jan Peter Schmidst, la influencia predo-
minante fue la tradicion del derecho aleman, donde esta accion juridica, aun
en su funcion correctiva, tiene una larga historia**, lo que corrobora el mis-
mo Ole Lando, para poder rectificar hasta las transacciones segin el modelo
alemén y holandés®® y compara esta tarea reformadora con el imperativo
categorico de Immanuel Kant, como una manifestacion de la creciente mo-
ralizacion del derecho europeo de contratos®. A pesar de lo anterior, seria
deseable una redaccién mas clara y explicita de la funcion correctiva en el tex-
to mismo de los PECL, sin necesidad de acudir al comentario oficial. Aun
asi, Martijn Hesselink ha sostenido que las normas de los PECL en esta ma-
teria representan el gran triunfo internacional de la buena fe contractual®’.
No obstante, como es lo usual en el derecho comparado, se mantiene in-
tacta la nocion fundamental del contrato como acuerdo de voluntades y el
principio de la libertad contractual, en sus grandes lineas, pero sometido a
las exigencias de tal principio. Asi, el art. 1:102 (1) lo sefala, 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 funcién correctiva di-
rectamente, se relaciona al sostener una nocién mas solidarista del contrato, y
asi, afirma: “cada una de las partes esté obligada respecto a la otra a cooperar

33 Jan Peter ScumipT, “Art. 1:201. Good Faith and Fair Dealing”, p. 130.

3 Op, cit., p. 131.

> Ibid.

%6 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 cooperacion
explicito implica una nocion comunitarista del contrato, en la que las partes
trabajan por un objetivo comun, opuesto a la nocion antagonista del contrato
donde cada uno persigue su propio interés>®. Es posible que sea una crista-
lizacién del solidarismo contractual, en este sentido Ole Lando ha dicho:

“un contrato deberia ser considerado como un instrumento de coopera-
cién y no de confrontacion de adversarios cada uno buscando su ventaja
a expensas del otro. Deberia reflejar lo que Denis Mazeaud llama el espirit
collectif. Deberia salvaguardar la solidaridad, equidad y confianza [...]",

abriendo la puerta a una nocién social del contrato, incluso®, similar a la que
opera en el Cédigo de Brasil®'.
Por su parte, el DCFR III.-1:103(3) que trata sobre la buena fe, dice asi:

“DCEFR IIL.-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 explicita y hasta mas restrictiva que los
PECL y de ningtin modo afirma con claridad la tarea de correccion, pese a
los ejemplos para ilustrar el alcance de la norma. Se ha sostenido que fue un
cambio de redaccion posterior a las criticas de Hugh Beale al texto de los
PECLS®, de modo que es claro que la funcion del tribunal no es corregir o
mejorar el contrato haciéndolo mas equitativo de lo que las partes quisieron,
y es més cercano a la doctrina clasica de la autonomia de la voluntad y la no-
cion liberal del contrato®.

58 SCHMIDT, op. cit., p. 158.

% Ole LanDo, “The Structure and the Legal Values of the Common Frame of Refe-
rence (CFR)”, p. 251.

% M. HEsSELINK, “The Principles of European Contract Law: Some Choices Made By
The Lando-Commission”, p. 57.

61 Sobre la funcién social del contrato en el Cédigo Civil de Brasil, véase Rodrigo Mowm-
BERG, “El Cédigo Civil brasilero de 2002: nuevos principios para el derecho de contratos”,
p. 165.

2 ScHmIDT, op. cit., p. 133.

83 Christian voN Bar, Eric CLive and Hans ScHULTE-NOLKE (eds.), Principles, definitions
and model rules of european private law, DCFR II1.1-103, Comment E.
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Labuena fe en el DCFR no es una fuente directa de obligaciones exi-
gibles mediante un remedio, y su peso es menor que en los PECL%.
Este concepto, esta 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-
cién mas sustantiva y amplia de buena fe, segtin la cual la infraccion de un
deber de esta clase, no solo precluye el ejercicio de un derecho, la solucion
del DCFR, sino que ademas puede hacer a una parte responsable por da-
fos®. Pero al igual que la redaccion de los PECL, ha recibido criticas una for-
mulacion amplia de este principio, sugiriéndose que sea mas una funcion de
preclusion que de acciones y responsabilidad por infraccion a esta, similar al
modelo del DCFR%. Atin asi, no es clara la existencia de funcién correctiva
de modo tan explicito como en los PECL.

Especialmente notable es la redaccion 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 explicita. El art. 6:2-2 del
BW senala:

“Una norma vigente entre un acreedor y su deudor en virtud de la ley, la cos-
tumbre o un acto juridico, no aplica, en cuanto esta sea inaceptable, en las
circunstancias segtin estdndares de razonabilidad y equidad” (redelijkheid

en billijkheid).

Se ha dicho que esta norma es la “culminacion” de la legislacion que re-
cibe el concepto de buena fe®’, 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.

54 ScHmIDT, op. cit., p. 135.

% Op. cit., p. 136.

5 Op. cit., p. 137.

S7ZIMMERMANN & WHITTAKER, op. cit., p. 55.
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En Alemania, quiza el sistema juridico donde esta nocion amplia tiene
su origen clésico, el paragrafo 242 del BGB, Treu und Glauben, ha sido muy
intenso el desarrollo de esta tarea en la jurisprudencia, desde 1920, La doctri-
na alemana la ha llamado: principio “supremo”y “absoluto”®, un principio que
para la doctrina alemana esté en la “caspide” 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 equitativas’, hasta llegar a ser denominado por Franz Wieacker “la
reina de las normas”’! y desarrollar doctrinas que se separaron de su fuente:
la buena fe cobrando vida propia.

En cuanto a la funcion correctiva del paragrafo 242, implica que las Cor-
tes derogan abiertamente una disposicion contractual o legal porque se con-
sidera que tiene consecuencias injustas y contrarias a la equidad’?, partiendo
desde los supuestos de la “pérdida de la base del negocio” (Wegfall der Ges-
chdftgrundlage), adaptado de la teoria medieval de la clausula rebus sic stan-
tibus, en ese entonces no regulada en el BGB. Con posterioridad, se uso6 esta
funcion correctiva para el control judicial de las cldusulas contractuales de
adhesion, con anterioridad a la legislacion de 1976 que recoge esos desarro-
llos jurisprudenciales”. Escapa al tema del presente articulo, pero también
se ha usado el paragrafo 138 del BGB, que establece el principio de la ilici-
tud de los actos contra bonos mores’™, para corregir clausulas abusivas en con-
tratos de adhesion, relacionandolo con el paragrafo 242. La reforma al BGB
de 2002 incorpora muchas doctrinas desarrolladas al alero del paragrafo 242
como instituciones independientes.

En general, este fendmeno en torno a la buena fe correctiva, el retorno
de la imprevisién, la lesion enorme, el control de las clausulas abusivas, etc.,
ha sido denominado por Fran¢ois Chénedé como un “retorno” a la justicia
conmutativa, desde las teorias sobre la base de la autonomia de la voluntad
como fundamento de la obligatoriedad del contrato’ y, si bien no ha estado
exento de criticas en el derecho europeo, se ha consolidado como tendencia,
lo que es muy diferente ala situacion chilena, como se vera, al analizar la juris-
prudencia relevante de los altimos afios.

% RODRIGUEZ y EYZAGUIRRE, op. cit., pp. 149-150.

% Ludwig ENNECERUS, Theodor Kipp, Martin WoLFr, Tratado de derecho civil, p. 19.

70 ZIMMERMANN & WHITTAKER, op. cit., p. 18.

"I WIEACKER, “El principio...”, op. cit., p. 21.

72 SCHMIDT, op .cit., p. 115.

3 Op. cit., pp. 115-116.

74 ZIMMERMANN & WHITTAKER, op. cit., p. 27.

7> Francois CHENEDE, Las conmutaciones en el derecho privado. Contribucion a la teoria
general de las obligaciones, pp. 123-148.
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IV, Analisis de la jurisprudencia reciente
en materia de funcion correctiva
de la buena fe contractual

A continuacion, se analizaran sentencias relevantes en materia de funcion
correctiva contractual, dictadas por los tribunales superiores de justicia sobre
todo a partir de 2019. En comparacion al reconocimiento jurisprudencial
de la funcién interpretativa e integradora, esta es la mas compleja’®, al me-
nos en sede civil, porque no est4 reconocida expresa ni implicitamente en el
Codigo Civil, en cambio, se reconoce, al menos, como principio’” en el art. 16
letra G de la Ley n.° 19496 en materia de consumo, recogiendo los desarro-
llos de la dogmatica alemana y espafiola 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 clausulas de termi-
nacion ad nutum. Por el contrario, en un caso similar, la sentencia en el caso
ST Rent Transportes Ltda. con Melo Aridos Ltda., rechaza ese mismo prin-
cipio al menos como aplicacion al caso o lo considera en condiciones mu-
cho mis estrictas para su aplicacion.

A) INGENIERIA Y MOVIMIENTOS DE TIERRA TRANEX LIMITADA
CON ANGLO AMERICAN SUR S.A., CORTE SUPREMA,
ROL 39.854-2018, 22 pE MAYO DE 201978

Este caso es uno de los mas importantes en cuanto a esta materia, especialmen-
te en su funcion correctiva, y constituye, quiz4, el pronunciamiento mas con-
tundente sobre este punto en la jurisprudencia chilena. El actor, primero en
sede arbitral, demanda la terminacion del contrato, el pago de prestaciones
adeudadas e indemnizacion 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 casacion de forma y de fondo y el demandante solo de casacion de fondo.

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

76 RODRIGUEZ 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 sancién o la nulidad
total si el contrato no puede subsistir sin dicha cldusula.

78 CorTE SUPREMA (2018), sentencia rol 39854.
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troactivo desde el 1 de julio de 2012. En su origen, se plante6 una combina-
cion de transporte en camion y en ferrocarril, pero este no llego a operar,
segtn los hechos asentados en la causa, era una obligacion contractual que
Anglo no cumpli6 sin que resulte probada ni su debida diligencia ni la culpa
grave o dolo de la empresa. Se generaron costos adicionales que el demandante
entendi6 que serian pagados por ella, sin que este manifieste ni aceptacién
ni rechazo hasta agosto de 2014 en que afirma que solo seran pagados los
costos desde enero de 2014. E1 30 de septiembre de 2014, Anglo comunico
aTranex su decision de terminar anticipadamente el contrato segtin la facul-
tad dispuesta por la cldusula 3.2 que otorgaba a ambas partes la facultad de
dar término unilateral al contrato, sin expresién de causa alguna, bastando
comunicacion por escrito con ciento veinte dias corridos de anticipacion y
sin que haya derecho a indemnizaciones de ningtn tipo, sin perjuicio del
pago de los servicios prestados hasta el dia del término anticipado.

Esta terminacion unilateral le gener6 cuantiosos perjuicios a Tranex,
que no pudo resarcir los costos ni adquirir las ganancias estimadas en la du-
racion original de cinco afios segin lo pactado. A su vez, Anglo manifest6 que
existia, a raiz 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 habria habido desfalcos y defraudaciones graves cometidas por
Tranex contra Anglo, mas atin, se inici6 una querella criminal, que, sin em-
bargo, fue sobreseida, al no ser probados dichos hechos delictuales. De modo
que Anglo justificé la invocacion de la clausula 3.2 de terminacion 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 expresion de cau-
sa de dicha facultad.

Los tribunales arbitrales determinaron que dicha empresa incumpli6 el
contrato al ejercer de modo injustificado dicha terminacion, si bien dichas
clausulas no son ilicitas per se y pueden pactarse validamente, conforme a
la libertad contractual reconocida en el art. 1545 del Cédigo Civil. Empero,
consideran “manifiestamente antijuridico” que el destino del contrato esté
sometido al mero capricho de una parte y no a una decision racional y justa,
pues debe existir una razon valida para terminar el contrato, segan 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 terminacion fundada del contrato, aunque se haya pactado que la comu-
nicacién no requiera expresar causa y no es una interpretacion que trans-
grede la ley del contrato porque

“no solo debe atender a sus términos sino ademas al sentido implicito con-
forme a la naturaleza de la relacién, puesto que asi lo exige el principio de
buena fe” (considerando 22.°).
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Es decir, una interpretacion de buena fe del contenido contractual excluye
toda posibilidad de que las clausulas pactadas, incluso, tengan un sentido ma-
nifiestamente antijuridico y contrario a los principios generales estudiados,
que excluye toda arbitrariedad e irracionalidad. La terminacion abrupta o
abusiva:

“bien podria importar una infraccién de la obligacién 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 continuacién del vinculo
que los ligaba, todo lo cual hace razonable reconocer el derecho ala indem-
nizacién de todo el dafio 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 Cédigo Civil, no puede vulnerarse de manera impune un plazo pactado
y por eso proceden en ese caso las indemnizaciones (considerando 23.°).

A continuacion, el considerando 24.° entrega fundamentos mucho méas
profundos sobre la buena fe que la gran mayoria de sentencias, limitadas a
repetir considerandos y frases usuales. En primer lugar, entiende la Corte
que este accionar juridico del art. 1546:“no solo se limita aimponer 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 reafirmacién del pacta sunt
servanda ni se agota en las obligaciones legales o de la costumbre. Por el con-
trario, crea obligaciones por si misma, exigibles en plenitud. De la ejecucion
de buena fe de un contrato emanan deberes de cooperacion reciprocos, de
acuerdo con la naturaleza de la obligacion, “ya que el referido precepto legal
recoge el principio de la integracion contractual”. La relacion contractual
no puede entenderse como satisfaccion individual de intereses particulares,
sino que “constituye el medio idéneo para que ambas partes puedan encon-
trar tal satisfacciéon”, lo que supone constante y reciproca cooperaciéon 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 satisfacciéon de su respectivo interés”.

Es evidente que se esta en presencia de la penetracion de la doctrina del so-
lidarismo contractual™ en la jurisprudencia de la Corte Suprema, segin la

7 Fabricio MANTILLA, “El solidarismo contractual en Francia y la constitucionalizacién
de los contratos en Colombia”, pp. 196-206.
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cual el contrato es un mecanismo de cooperacion de intereses entre las par-
tes y no solo un mecanismo de persecucion del propio interés. Ese es uno
de los alcances de este fallo: la recepcion en Chile del solidarismo contrac-
tual, del cual emanan consecuencias que debilitan profundamente el de-
recho liberal individualista clasico en materia de contratos.

A continuacién, 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, aparece
claro que la terminacién anticipada podia ser soportada de manera menos
gravosa por Anglo que por Tranex. En el considerando 25.°,1a Corte entien-
de, siguiendo la sentencia de segundo grado, que la terminacion anticipada
imponia que Anglo la sustente en su deber de cooperacién reciproca, “en un
motivo real y serio, evitando que el contrato expirara por una arbitrariedad
o capricho”. El motivo debe ser susceptible de comprobacion. Es mas, ese
derecho contractual se encuentra sujeto en cuanto a su nacimiento, a una
condicién suspensiva integrada al contrato en virtud del art. 1546, actuan-
do como fuente de obligaciones y deberes no pactados expresamente. Es
una obligacion impuesta por la ejecucion del contrato segin la buena fe,
aunque no esté pactado de forma expresa. Mas atin, si se considera que tal
condicion suspensiva no existe, todavia el ejercicio de dicha facultad puede
ser evaluada si fuera impugnada, “si obedece a una intencién desviada o
una temeraria desconsideracion del interés de la contraparte” (consideran-
do 25.9).

En el considerando 26.°, se sefiala que la supuesta motivacion para la ter-
minacion unilateral no es tal, porque la alegacion de pérdida de confianza no
estéd probada. En autos rol CAM 2182-2014 se desech¢ 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 representacion de la realidad, no constituyen un motivo
valido para la terminacion del contrato. Ademas, sefiala el mismo conside-
rando, que Anglo infringi6 el deber de cooperacion:

“al crear la apariencia de que la relacion con Tranex se mantenia dentro de los
margenes de conflanza creada por una relacion comercial de mas de veinte
anos [...] nada permitia intuir a la actora que el contrato de autos termina-
ria anticipadamente, sino que mas bien era razonable prever que luego de
acordarse las modificaciones propuestas, la relacion contractual perduraria
por los cinco afios pactados”.

En este punto, sin mencionarlo, la Corte aplica la clasica jurisprudencia de
la teoria de los actos propios, toda vez que Anglo habria incurrido en con-
tradiccion con sus propios actos al terminar de modo unilateral el contrato,
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porque creo la expectativa en Tranex de normalidad en las relaciones con-
tractuales al renovar otro contrato y desestima la alegacion 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
cooperacion en forma activa para obtener el resultado del negocio juridico,
“integrando el contrato, creando especiales deberes de conducta y limitando
ala autonomia privada y a la capacidad de autorregulacion”. Es mas, la litera-
lidad del contrato no puede ser invocada para preterir la conducta honrada:
“no resulta admisible esquivar la ejecucion de buena fe de un contrato a pre-
texto del rigor del texto de lo convenido™. Es decir, esta puede ser un princi-
pio que, incluso, se impone a la autonomia privada, al menos al tenor de lo p
actado stricti iuris. Un elemento de correccion conforme a criterios de justicia
conmutativa y equidad. Este principio no esté suficientemente desarrollado
en la sentencia, pero sus alcances son enormes, ya que equivale a afirmar
la primacia del deber de correccién y usos normativos del trafico, hasta con-
sideraciones de justicia material, por sobre el acuerdo de voluntades®!.Y con-
tinta, citando a Hernan Corral, refiriéndose al principio de autonomia de la
voluntad:

“el que si bien es ampliamente recogido en la cultura juridica occidental, no
puede elevarse a la categoria de dogma absoluto, de aplicacién inexcusable
y ciega. Si como quiere la tradicion del derecho natural, la ley injusta no es
ley sino violencia, lo mismo podria decirse de un principio juridico que
pretende erigirse por sobre imperativos morales y juridicos superiores que
impone la misma consideracion 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-
cacién absoluta de un principio permite la produccion de resultados grave-
mente injustos e inequitativos. Una absolutizacion ideoldgica de principio
de la intangibilidad contractual, que llevara a excluir a priori todo tipo de
intervencién en el contenido de un acuerdo contractual, correria un serio
riesgo de transformar el contrato en un instrumento de explotacién y do-
minio mas que de expresion de la libertad personal” (considerando 27.°).

Este enunciado posee implicancias dramaticas, se esté a favor o en con-
tra de lo dicho. En esencia, se aplica una vision aristotélico-tomista del de-
recho® como la cosa justa, equiparando el contrato a la ley, con ecos de la
teoria de la ley injusta y relativizando el principio de autonomia 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 relacién entre la buena fe (si bien subjetiva) y la doctrina aris-
totélica-tomista del derecho natural, véase Sebastian CONTRERAS, “Derecho natural, ley del
contrato, justicia correctiva y buena fe en la tradicion aristotélica-escoléstica”, 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-
nomia de la voluntad.

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

“no quiere decir, como sugiere quien recurre, que los contratantes deban re-
nunciar a alcanzar su propia satisfaccion sacrificindose sin mas en beneficio
exclusivo de la otra parte. Pero si es indudable que esa obligacion 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 ana-
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 mas extensamente se refiere al concepto estudiado y la
desarrolla en profundidad, no solo dando consideraciones pertinentes al caso,
sino formulaciones que constituyen una verdadera revolucion en la forma de
comprender el derecho de contratos. No es novedad alli la aplicacion de la
funcion integradora de la misma para crear un deber secundario de conducta,
lo que es usual por lo demas, aunque la sistematizacion de dichos deberes se-
cundarios de conducta es algo pendiente en Chile. En efecto, de manera in-
geniosa consideré que la fundamentacién de la terminacién unilateral fuera
una condicion suspensiva que limita el nacimiento del derecho. Lo novedoso
es que cambia por completo el paradigma del derecho de contratos, segtin el
cual, siempre se ha entendido como la primacia de la voluntad, casi absoluta,
en materia de obligaciones, con limitaciones extrinsecas como las buenas
costumbres, la misma ley y el orden publico. Pero en todo caso excepcionales.

Las consideraciones de la buena fe en su funcion 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 primacia absoluta del
art. 1545 tan cara a la jurisprudencia chilena. Por eso ha sido tan criticado
el fallo®, la discusion escapa a los méargenes del derecho civil y se enmar-
ca en la filosofia del derecho y las diferentes concepciones que se tengan
del concepto y fundamentos del derecho. Pero si se comparte en plenitud
lo sostenido en el considerando 27.° sobre el lugar subordinado de la auto-
nomia de la voluntad a las exigencias de la buena fe y en ultimo término,

8 SEVERIN, “Cléusulas...”, pp. 723-724; Gonzalo SEVERIN, “La terminacion del contrato
de servicio en virtud de una cldusula ad nutum. Comentario de sentencia de la Corte Suprema
de 22 de mayo de 2019. Ingenieria y movimientos de Tierra Tranex con Anglo American
S.A. (rol n® 38506-2017)". En cambio, se muestran favorable al fallo Enrique ALCALDE y
Cristian BoeTscH, Teoria general del contrato. Doctrina y jurisprudencia, pp. 84-85.
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a la justicia conmutativa o correctiva. El fallo, siguiendo a Hernén Corral, se-
flala que la autonomia privada no es un dogma absoluto, sino que es de apli-
cacion prudencial, ponderada y circunstanciada, sometido a las exigencias
de este principio, ademas de que remite a la “tradicion 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 juridica e intangibi-
lidad, en desmedro de consideraciones de justicia conmutativa, se transfor-
man en instrumentos de explotacion y contratos leoninos, més alla de lo que
es reprensible segtin el art. 16 letra G de la Ley n.° 19496, hay una zona gris
que quedaria no cubierta por dicha ley, ni siquiera por la Ley n.° 20416, pe-
ro que no justifica infringir la buena fe contractual para primar la seguridad
juridica, ni siquiera a juicio de este anilisis, a diferencia de Gonzalo Severin,
el supuesto caricter experto de las partes.

(Por qué deberia el Estado hacer exigibles contratos que segtn crite-
rios de buena fe y equidad son leoninos, por més que las partes hayan consenti-
doy, 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 dispositivo®, en mu-
chas otras materias fuera del &mbito del consumo, no pueden tolerarse dichas
injusticias leoninas en los contratos.

Por eso, en el derecho comparado se ha expandido la nocién de clausu-
las abusivas a los contratos celebrados, hasta entre profesionales, aunque su-
jeto a estrictos requisitos®, lo que al final no es sino una positivacion de este
mismo principio en su concepcion amplia. Frente a la alegacion de incerteza
juridica ante su expansion, se responde con lo que Eduardo Garcia de En-
terria, citado por Cristidn Boetsch, afirma acerca de los principios generales
del derecho. El autor espafiol 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
desvalorizacion de la ley positiva”.

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

8 Sin perjuicio que es muy discutible la posibilidad de adaptacion judicial y propiamente
funcion correctiva o rectificadora de la buena fe, solo procederia la nulidad parcial confor-
me al art. 16A de la LPDC.

8 Maria Elisa MORALES y Pamela MENDOZA, “Notas sobre el control de clausulas abu-
sivas entre empresarios. Una sintesis del modelo aleméan”, pp. 208-211.
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son abundantes y cada vez mas, los principios son mas 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 juridica
no est en las leyes positivas, sino en los principios generales del derecho®.

B) SOCIEDAD ST RENT TRANSPORTES LIMITADA
CON MELO ARIDOS LIMITADA,
CORTE SUPREMA, ROL 6 431-2018, 6 DE DICIEMBRE DE 2019%

En este caso, el demandante interpuso accion de cumplimiento de contrato
e indemnizacion de perjuicios, la cual fue rechazada en primera y segunda
instancia, ante lo que el actor deduce casacion de fondo, que confirma la sen-
tencia de apelacion. Los hechos se resumen en que el demandante firmé con
fecha 10 de enero de 2014 un contrato de carga y transporte con el deman-
dado, por un plazo de cinco afios, prorrogables por un afo. La empresa de-
mandante invirtié cuantiosas sumas para poner en ejecucion el contrato y
no obstante eso, el 2 de septiembre de 2014, la demandada le notifica su de-
cision de terminar unilateral y anticipadamente el contrato, sin expresion de
causa, y sin derecho a indemnizacién ni pagos adicionales, tal como lo esta-
blecia una clausula del contrato que el actor impugna en su demanda como
contraria a la buena fe, proposito practico, funciéon econémica y la naturale-
za del contrato. La demandada destaca, entre otras cosas, que el actor se ne-
g6 a modificar el contrato luego de dificultades administrativas que serian la
justificacion de la terminacion unilateral, que no formul6 objeciones ni ob-
servaciones durante la licitaciéon y que conocia la clausula, que ademas esta-
ba en un contrato anterior con la misma empresa.

La sentencia es escueta en consideraciones, es mas, ni siquiera se pro-
nuncia sobre el principio, sino que repite las consideraciones de la sentencia
de apelacién (Corte de Apelaciones de Santiago, 5637-2017) y las hace su-
yas. Asi, la Corte estima que lo propuesto por el actor es un caso de modi-
ficacion del contrato y no de interpretacion como justifica el recurso, sobre
la base del art. 1564 con relacion al art. 1546, interpretando de buena fe el
contrato conforme a su naturaleza y funcion econémica. La Corte rechaza
esos argumentos y afirma que al existir voluntad en contrario (la clausula de
terminacion unilateral), conforme al art. 1563, no cabe atender a la naturaleza
del contrato como criterio de interpretacién y menos para encubrir una mo-
dificacion de lo pactado.

86 Eduardo GARcia DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica 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 consideraciones
de modo excepcional cuando “el contrato la haya infringido en aspectos esen-
ciales de su contenido” (considerando 4.°). Pero no se precisa cuales serian
esos “aspectos esenciales”, aunque al menos en el &mbito de principios 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 rechazo el recurso. Este acto juridico no justifica:

“sacrificar el principio de autonomia de la voluntad, eje de nuestro ordena-
miento juridico, sino en aquellos casos en los cuales la afectacién ala 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 teoria y filosofia del derecho, cual es el papel de la autonomia 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 consideracion de la autonomia de
la voluntad como principio supremo del derecho de contratos. Ambas Cortes
consideran que hay justificacién racional para la cldusula de terminacion uni-
lateral, por razones economicas, salvo que haya abuso del derecho o dolo, lo
que no fue alegado y podria ser un defecto de la demanda, pero, por otro la-
do, parece cuestionable pensar que puede haber un uso legitimo de una clau-
sula de terminacion unilateral sin expresion de causa ni indemnizacién alguna,
que no la vulnere por si misma. La Corte considera que la expectativa econo-
mica del demandante de recuperar los costos y adquirir ganancias adicionales
en los cinco afos del contrato proyectado, no encuentran sustento en la vul-
neracion de dicho principio y que la cldusula es “inocua” (considerando 4.°).
Esto parece una afirmacion muy discutible, contradiciendo lo resuelto en el ca-
soTranex; deberia ser exigible cierta justificacion racional del uso de las clausu-
las de terminacion unilateral, lo contrario seria un atentado per se ala conducta
y apariencia juridica estudiadas, independiente de las condiciones y circuns-
tancias particulares de los contratantes. Lo anterior asemeja a la concepcion
objetiva de lesion enorme presente en el Codigo Civil, que no requiere justi-
ficar abuso de posicién dominante y ventajas desproporcionadas®®, sino que
en si 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 particip6 de la licitacion y conocia bien la clausula, ademas que participo

8 Arturo SALAZAR, “Analisis de la lesion en el Cédigo 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 cldusula, con la empresa demandada.
Impugnarla seria ir contra los actos propios, una clasica manifestacion del
principio analizado en la jurisprudencia chilena (considerando 4.°). Lo an-
terior no fue considerado por la sentencia Tranex, sino que, mas bien, plan-
te6 que Anglo infringi6 la doctrina de los actos propios por las circunstancias
peculiares del caso, toda vez que cre6 una apariencia de normalidad de las
relaciones contractuales y de pronto ejerce la clausula de terminacion unila-
teral.

Por otro lado, no se alegé por el actor una situacion de dolo, desigualdad
o debilidad, inferioridad, estado de necesidad o menor poder de negociacion
(considerando 4.°). Sin embargo, esto no parecer ser relevante, porque una
clausula de esta naturaleza por su propia esencia infringe la doctrina de los
actos propios y la buena fe; por definicion 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 mas, se podria considerar que es un caso de condonacion del dolo
futuro, segan lo dispuesto por el art. 1465 del Codigo Civil, toda vez que se
renuncia al pactarse libremente esta clausula, por el potencial afectado, a
alegar que hay dolo (entendido en sentido amplio, como lo contrario de una
accion honesta y leal) sea en la clausula misma o en la aplicacién que se hace
de dicha clausula. Por lo que no es correcto el analisis de la Corte, siempre
habra dolo e infraccion a los actos propios al ejercer una cldusula de esta na-
turaleza porque destruye la confianza que el afectado tenia en el contratan-
te, quien crea una apariencia juridica y acttia en contra de dicha apariencia,
generando un perjuicio en el contratante afectado. Al pactar una clausula
de este tipo, se estd en un dolus in re ipsa y, por extension, se condona el do-
lo futuro por lo que la cldusula deberia ser nula por objeto y causa ilicita. Esta
linea no ha sido desarrollada por la jurisprudencia chilena. La infraccion a
los actos propios no esté en quien alega la invalidez de la clausula ad nutum,
como sostiene la Corte, sino en quien la ejerce, es una potestad antijuridica.
No depende de que el afectado conozca los términos o los consienta, es anti-
juridica por contener condonacion del dolo futuro (infraccion a los actos pro-
pios) en si misma.

Después de todo, la Corte entiende que la cldusula queda integrada den-
tro de la libertad contractual, sin apreciarse una contravencién normativa y
respecto a las circunstancias en que fue pactada, aparece el demandante co-
mo un contratante que conoce bien el &mbito de los negocios del que forma
parte el contrato, conocia las bases de licitacion, pudo formular consultas y
observaciones en la licitacion y celebro el contrato, sin que, a su juicio, cons-
te dolo ni abuso del derecho en la invocacién de la cldusula (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 quiza atribuible a la forma de plantear
los hechos, al no alegar ni probar desigualdad de poder negociador y abuso
de posicion dominante; no a una negacion de la funcion correctiva de la
buena fe por principio. Habria 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 MANRIQUEZ JOFRE EIRL,
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, ROL 5296-2022,
21 DE SEPTIEMBRE DE 2022%

Esta sentencia es un reciente pronunciamiento de un tribunal superior de
justicia acerca de la imprevision y en este caso, se acogid, 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 indemnizacién de
perjuicios. Existia un contrato de arrendamiento de fecha 17 de marzo de
2017, que comenzo a regir el 3 de abril de 2017, por treinta y seis meses re-
novables, lo que sucedi6 el 3 de abril de 2020. Sin embargo, con fecha 6 de
mayo de 2020, la demandada envi6 carta al demandante informandole su
decision de poner término al contrato desde ese dia, pero el arrendador se
nego a recibir el inmueble.

La Corte considera justificado el término del contrato de arrendamien-
to, después de la fecha originalmente pactada para la renovacion, invocando
la teoria de la imprevision:

“segtin la cual, toda vez que varien las circunstancias existentes al momento
de celebrar un contrato y siempre que dicha modificacién signifique una
grave lesion en los derechos de una de las partes, se podra intervenir en el
negocio juridico, ajustandolo a las nuevas circunstancias existentes” (consi-

derando 6.°).

A continuacion, cita a Rodrigo Momberg, en su explicacion de la teoria de
la frustracion del fin del contrato y la teoria de la desaparicion 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 prestacion que recibe ha perdido completa
utilidad en relacién con el propésito prictico perseguido con la ejecucién
del contrato, se habra frustrado el fin del contrato, habiendo desaparecido

8 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2022), sentencia rol 5296.
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la causa de su propia obligacion. Ello trae como consecuencia normalmente
la terminacion del contrato” (considerando 6.°).

La frustracion debe ser total y si la ejecucion del contrato atn es de utilidad
para el arrendatario, aunque sea en parte, no hay frustracion y debe pagar la
renta.

El punto central del fallo esta en el considerando 7.°, en el que invoca
y justifica la imprevision 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 categoria
de personas, lo que es ptiblico y notorio, maxime 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 imprevision como una manifestacion de las obli-
gaciones creadas por la buena fe, en este caso, en funcion rectificadora del
contrato, sino que se asienta en una concepcion procesalista de la “equidad”,
invocando el art. 170 n.° 5 del CPC, segtn el cual los tribunales:

“deben de juzgar tal imprevision del modo que mas conforme o parezca al
espiritu general de la legislacion y a la equidad natural [...] pues no es justo
ni equitativo dejar obligad a la parte arrendataria demandada por una cldu-
sula contractual no obstante que sobreviniente a la celebracién del acuerdo
contractual del arrendamiento acontecié 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
imprevision, lo hace de una manera pobre y con escaso fundamento, sin un
razonamiento profundo que demuestre fehacientemente la conveniencia de
admitir la imprevision en Chile. Es llamativo que el tribunal se quede en la
dimension procesal y no transite hacia la dimension sustantiva, ni siquiera
menciona la buena fe como concepto. Por otro lado, pareciera que mezcla
instituciones diferentes como lo es la frustracion y la teoria de la pérdida de
la base del negocio, sin distinguirlas lo suficiente, respecto de la imprevision.
Lamentablemente una vez mas se perdi6é una oportunidad de pronunciarse
de manera contundente sobre la imprevision y desmontar la interpretacion
tradicional, tan fuerte en lo voluntarista y consensualista, del art. 1545, que
niega toda dimensién de justicia conmutativa o correctiva en los contratos.
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D) ELDU SpA con ELETRANS S.A.,
COoRTE SUPREMA, ROL 32356-2022, 30 DE JuNIiO DE 2023%°

En un recurso de queja, usado como medio procesal de modo oblicuo, para
conocer de materias propias de un recurso de casacién en el fondo (que ha-
bia sido renunciado por las partes con anterioridad, al someter el conoci-
miento de las cuestiones litigiosas a arbitraje), se discutio la sentencia arbi-
tral de segunda instancia del litigio entre Eldu SpA y Eletrans S.A. La Corte
Suprema consider6 que no habia falta grave propia del recurso de queja y
este se rechazd, 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 casacion en el fondo, lo que es bastante extrafio y poco
justificable desde el punto de vista procesal.

Eldu SpA demand6 en primera instancia arbitral la indemnizacion de
perjuicios que Eletrans S.A. le habria causado como consecuencia de varios
incumplimientos del contrato, y la restitucion 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 ejecucion 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 recibié una comunicacion de
terminacion anticipada del contrato por parte de Eletrans. Segtin aquella
empresa, Eletrans incumplio el pago oportuno de los trabajos ya ejecutados,
segin las bases, que disponian 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 habia ejecutado el 70,19 % de los trabajos, pero habria reci-
bido solo el pago equivalente al 20 % de avance de las obras, quedando pen-
diente mas del 50 % de precio pactado. Esta empresa, ademas, solicit6 a titulo
de indemnizacion de perjuicios los costos posteriores a la paralizacion de las
obras. El punto fundamental de su demanda consistia en la terminacion an-
ticipada ilicita, arbitraria y abusiva del contrato por parte de Eletrans. Tam-
bién, solicité diversos montos por dafio emergente debido a retenciones de
los estados de pago, gastos, costos y cobro arbitrario de una boleta de garan-
tia, ademas del lucro cesante y dafio moral.

Eletrans sostuvo en su contestacion que el sistema de pago pactado por
las partes establecia la obligacion de realizar los pagos conforme al cumpli-
miento de hitos sefialados en el mismo contrato y no por avance proporcional
de las obras, asi estaba pagado el estado ntimero 1y 2, pero el estado name-
ro 3 no fue pagado, ya que Eldu no habria acompanado toda la documen-
tacion que senalaba el contrato para su aprobacion.

9 CorTE SUPREMA (2022), rol 32356.
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El tribunal arbitral de primera instancia acogio la accién ordenando el
pago a Eldu del 50,19 % faltante, ademas de los gastos en que incurri6 pos-
terior a la fecha de terminacion anticipada del contrato, invocando para ello,
la buena fe, conmutatividad y equilibrio contractual; principios que reproba-
ban que Eldu pueda haber ejecutado mas del 70 % del proyecto y Eletrans
hubiera pagado solo el 20 %. También se tuvo por probado que la empresa
demandada habria entorpecido los trabajos encargados a Eldu al prohibir la
entrada de sus trabajadores a la obra, incluso, antes de la terminacion efectiva
del contrato, para lo cual el tribunal arbitral vuelve a invocar la accion juridica
honesta, como contraparte de la conducta del acreedor, que asi la infringe.

El razonamiento del tribunal arbitral de segunda instancia concluye, por
el contrario, que se debe rechazar la accion sobre las obras ejecutadas y no pa-
gadas al momento de la terminacion anticipada, en el sentido de que las par-
tes establecieron en el contrato un procedimiento de liquidacion del mismo
ante la terminacion anticipada, segtin el cual se debia proceder con un es-
tado de pago final. De modo que pagar las obras efectivamente ejecutadas,
significaria 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 terminacién anticipada.

Ademas, considero6 que la prohibicion de que los trabajadores de Eldu
ingresen a la obra, se fundo6 en que Eletrans tenia aprensiones sobre la situa-
cién de las obras y fue una decision justificada y una medida de seguridad.
Concluye que Eletrans no le adeuda nada a Eldu por concepto de gastos pos-
teriores a la terminacion.

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

“consiste en la creencia y conflanza que tiene un sujeto en que una decla-
racion surtira 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 trafico, que llevan a creer en la pala-
bra empefada 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 ejecucion del negocio en que han comprometido, adoptando un
rol activo”y lo considera como elemento integrador, “sirve de basamento al
deber de garantia que asumen los contratantes”, y como principio general,
informa, integra y permite interpretar todo el ordenamiento juridico. En es-
pecifico, es un limite al ejercicio de los derechos subjetivos, citando al efecto
la doctrina de Cristidn 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 continuacion, en el mismo
apartado del considerando 2.°, sefiala que integra el contrato, crea especiales
deberes de conducta y limita a la autonomia privada:

“se advierte entonces, por las razones que se vienen sefialando, que no re-
sulta admisible esquivar la ejecucién 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 funcién integradora de la buena fe.

De modo correcto en el fondo, pero insustancial y superficial, sin mayor
desarrollo, cita de nuevo un parrafo de la obra de Hernan 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, segin la
cual, sila 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 justificacion 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 profundizacion. 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
simpatia 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 razon, de ser un cajon
de sastre o vulgarismo, para justificar cualquier solucion, sin hacerse cargo
del problema de fondo, por falta de justificacion 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 justicia ma-
terial que aquella sentencia defiende.

Acto seguido, contrapone la autonomia 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 mas alla de lo razonable”.

Si bien, dichos fundamentos son aplicados, de modo correcto a juicio de
este articulo; estos poseen con escaso fundamento y menos atin una necesa-
ria justificacion de la procedencia de dicha funcion, no solo con fines de pro-
fundidad dogmatica, sino, también, para salir al paso de las criticas vertidas
en su oportunidad al fallo Tranex con Angloamerican; la Corte resuelve que
la ejecucion de buena fe del contrato:
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“exigia 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 satisfaccion sacrificindose sin més en
beneficio exclusivo de la otra parte. Pero si es indudable que esa obligacion
también les impone abstenerse de ejecutar conductas que impidan a su
contraparte obtener el provecho que esperaban alcanzar”.

En virtud de esta accion juridica, entonces, se exigia, contra lo pactado
expresamente, que debia pagar por las obras ejecutadas al término anticipa-
do del mismo y la posicion de Eletrans sustentada en la literalidad de la clau-
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 decisiéon
certera, porque se sittia, de hecho, en el limite de la lesién enorme, dado que
se pago el 20 %, pero el avance era el 70 %, aplicada por analogia, cuestion que
la Corte ni siquiera menciona, pero que podria haber desarrollado, dada la
estrecha relacion entre la tarea correctiva y las instituciones de la lesion e im-
prevision. Otra vez el fallo es deficiente en fundamentos, pero contiene una
decision correcta.

En cuanto al incumplimiento imputable, por la prohibicion 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 2.2, n.° 6).

De modo atin mas contradictorio, la Corte en el considerando 2.°,n.° 8,
sefiala que los jueces arbitrales de segunda instancia no aplicaron de modo
correcto la normativa, el art. 1546, que regula la cuestion y “los jueces de
fondo han cometido error de derecho”. Quiza el aspecto procesal, contra nor-
ma expresa del recurso de queja, es el punto mas criticable del fallo, que, sin
ningun sustento legal, invalida la renuncia de las partes a que se conozca via
casacion 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
casacion de fondo, el recurso de queja. Por lo que se condena a Eletrans a pa-
gar a Eldu el dafio emergente, correspondiente al porcentaje de la obra ejecu-
tada y no pagada por Eletrans, ademas de los gastos en que incurrié Eldu con
posterioridad al término anticipado del contrato.

Conclusiones

Se ha conceptualizado a la buena fe en su funcion 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
aplicacion stricti iuris. Es una manifestacion de la clasica aequitas canénica y
la justicia correctiva aristotélica, recogida por el moderno derecho de contra-
tos, pero que genera fuertes tensiones con la seguridad juridica y el concepto
voluntarista de contrato como convencion.

Ante eso, se propone pensar el contrato mas como un synallagma, un
intercambio objetivo y conmutativo por esencia, regido por este principio
en todas sus partes, donde la autonomia de la voluntad esté del todo some-
tida a las exigencias del synallagma, siendo presupuesto necesario de la con-
tratacion, pero no la medida de lo justo en el contrato. El derecho compara-
do ha recogido estas exigencias de justicia material, pero la fundamentacion
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 cldusulas
abusivas y se ha postulado que la buena fe impera sobre la autonomia de
la voluntad, el contrato —al estar fundado en la voluntad-sigue conflictuan-
do con dicha norma de correccion y eticidad.

Pero, ademas, la fundamentacion en la jurisprudencia chilena de este prin-
cipio es muy pobre y ha generado importantes suspicacias en amplios sectores
doctrinales, por la inseguridad juridica y el amplio poder de intervencion 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 mas
completa posible un principio tan fuerte que ya a los romanos inquietaba, se
podria 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 funcion correctiva, seguira bajo cierta sospecha.
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Resumen

En 2023 la Corte Suprema de Estados Unidos dicto fallo en la causa Stu-
dents for Fair Admission Inc. v. President and Fellows of Harvard College
y dejé sin efecto las sentencias Regents of the University of California v.
Bakke, Grutter v. Bollinger y Fisher v. University of Texas, que habian de-
clarado constitucional las politicas de acciones afirmativas en los procesos
de seleccién de alumnos en atencién a su pertenencia a determinadas razas.
El presente articulo tiene como objetivo estudiar los aspectos mas rele-
vantes del fallo judicial y llevar a cabo un analisis critico sobre las proyec-
ciones que pueda tener en el futuro, sobre todo en lo que se refiere a cémo
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 processes
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.

Introduccion

En las décadas 1950y 1960, Estados Unidos fue testigo de un cambio coper-
nicano en lo que se refiere a la integracion racial. Ello permitié que se fuera
dejando atras la doctrina de separados, pero iguales que habia quedado asen-
tada en el fallo Plessy v. Ferguson'. Para lograr este cometido, tuvieron un pa-
pel clave las sentencias Brown v. Board of Education? y Loving v. Virginia®.
En el primer caso se declaré inconstitucional la segregacion en los estableci-
mientos educacionales y, en el segundo, las normas estatales que prohibian
los matrimonios de personas de distintas razas.

Estos fallos fueron acompanados por politicas que tenian como objeti-
vo ayudar al desarrollo de las personas de raza afroamericana, ya que a con-
secuencia de la discriminacion historica que habian sufrido, se encontraban
en una situacion social y politica desmejorada si se les comparaba con las
personas de raza blanca. Con este objetivo, la Universidad de California, se-
de Davies, estableci6 desde 1970, un programa especial de admision para gru-
pos desventajados.

En 1972, un hombre blanco de nombre Allan Bakke postulé 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 disefiado para minorias raciales.

! CortE SupREMA DE Estapos UNipos (1896), caso 163 US 537.
2 CorTE SUPREMA DE Estap0s UNIDOS (1954), caso 347 US 483.
3 CortE SuPREMA DE EsTADOS UNIDOS (1967), caso 388 US 1.
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Ante esta situacion, present6 acciones judiciales por estimar que la decision
de la universidad infringia la XIV Enmienda, que protege la cldusula de
igualdad ante la ley. La demanda de Allan Bakke termin6 en la Corte Supre-
ma y fue rechazada. La Corte sefialé que las discriminaciones no estan au-
torizadas en la Constitucién y las diferencias que se fundamenten en la raza
tienen que pasar por un test de “estricto escrutinio judicial . Por lo tanto, en
el caso Allan Bakke habia que preguntarse si las politicas de seleccion de la
Universidad de Davies cumplian con los requisitos de dicha prueba. A este
respecto, la Corte determiné que ellas eran constitucionales, ya que tenian
como objetivo “superar la subrepresentacion crénica de las minorias en la
profesion médica”™.

En el fallo Grutter v. Bollinger, dictado en 2003, 1a Corte Suprema ratifi-
c6 la doctrina Bakke. La demandante, Barbara Grutter, habia 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 categorias sos-
pechosas, la Corte sefial6 que las “clasificaciones son constitucionales en la
medida en que estuvieran estrictamente adaptados a intereses gubernamen-
tales”, y que “la Escuela de Derecho tiene un interés convincente en tener un
cuerpo de estudiantes diverso””. De este modo:

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

En 2016, Jennifer Fisher present6 una demanda en contra de la Univer-
sidad de Texas, ya que el uso de criterios raciales de seleccién de la Facultad
de Derecho de esa Universidad habia perjudicado su postulacion a dicha
Casa de Estudios. La Corte nuevamente rechazo el reclamo y determiné que
“la diversidad en su cuerpo estudiantil [...] es central para su identidad y su
mision institucional™.

La resolucion de la Corte Suprema en el caso Bakke tuvo impacto muy
similar al que provocéd Roe v. Wade, pues no dejo conforme a sectores politi-
cos y sociales que no miran con buenos ojos las acciones afirmativas, no solo
en los procesos de seleccion universitaria, sino en otros aspectos de la vida
social, econémica y politica. En consecuencia, no debe extrafiar que se in-

* CortE SupREMA DE Estapos UNIDoOS (1978), caso 438 US 265, p. 267.
5 Ibid.

6 CorTE SUPREMA DE Estapos 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 asociacion Students for Fair Admission Inc. demandé a las
universidades de Harvard y Carolina del Norte, impugnando las politicas de
acciones afirmativas de dichas casas de estudios, establecidas en razon a la
pertenencia de los postulantes a una raza determinada. Esta vez la Corte Su-
prema acogi6 las demandas de los estudiantes y las politicas en cuestion fue-
ron declaradas inconstitucionales. La Corte determiné que los fines que in-
tentaban perseguir dichas universidades con politicas de acciones afirmativas,
por muy loables que ellas fueren, “no son suficientemente coherentes con
el objetivo del escrutinio estricto”'?. 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”!!. La Corte también hizo referencia al factor tempo-
ral, pues se suponia que las politicas de acciones afirmativas serian transi-
torias y que se utilizarian solo como mecanismo para lograr la integracion
racial en los campus universitarios. El problema es que dichas politicas no
habian cesado y en el caso de las universidades demandadas, no habia indi-
cios de que tuvieren establecidos plazos para dar por terminadas las acciones
afirmativas como criterio de seleccion para ingresar a la universidad. De esta
forma, la Corte concluyo:

“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”!?

y, en consecuencia, los programas de acciones afirmativas “deben ser invalida-
dos bajo la Clausula de Igualdad de Proteccion de la Catorceava Enmienda”’3.

De lalectura de los fallos Bakke, Grutter, Fisher y Students for Fair Ad-
mission se puede concluir que tienen en comun que en todos ellos se alega la
infraccion 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 garantia, que
es piedra angular de la doctrina de los derechos humanos. Ademas, es menes-
ter reflexionar sobre las proyecciones futuras que estas sentencias podrian
tener en el sistema juridico, no solo en Estados Unidos, sino en otros paises del
mundo.

10 Corte SuprEMA DE Estapos UNiDos (2023), caso 600 US 181, p. 23.
" Ibid.

12.0p. 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 X1V ENMIENDA DE LA CONSTITUCION DE EstaDpos UNIDOS,
EL CONCEPTO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y LA DISCRIMINACION

Uno de los dilemas mas relevantes de los fallos que se comentan en este ar-
ticulo es determinar cual es el sentido y alcance que se le debe dar a la XIV
Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos y al derecho a la igualdad
ante la ley. El segundo es dilucidar como se configura la discriminacion, es
decir, cudndo y en qué casos se entiende que se ha infringido dicha garantia.

1. La XIV Enmienda de la Constitucién 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 proteccion de las leyes”. Es decir,
el Estado ampara el derecho alaigualdad ante la ley. Esta disposicion fue dicta-
da una vez terminada la Guerra Civil Estadounidense y tenia como objetivo
proteger a los esclavos que habian sido recientemente liberados. Sin embar-
go, con el paso del tiempo, esta norma juridica también ha sido utilizada para
evitar cualquier tipo de discriminacion por nacionalidad u origen racial'*.
El problema es darle contenido a esta disposicion, ya que se trata de una
oracion amplia y ambigua'® y, en consecuencia, la doctrina juridica difiere al
momento de determinar el sentido y alcance de la garantia de la igualdad ante
la ley. En opinion de algunos, ella debe ser entendida en un sentido formal, es
decir, como una igualdad de oportunidades. Esta Enmienda reforzaria la idea
de que bajo el amparo de la Constitucion de Estados Unidos no esta permitido
“crear ciudadanos de segunda categoria o ‘casta’”'°. En la misma linea, el juez
Merrick Garland, en su voto disidente en Plessy v. Fergurson sostuvo: “nuestra
constitucion es ciega en relacion al color y no conoce ni tolera las clases [...]
todos los ciudadanos son iguales ante la ley”"”. 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 Declaracion de Inde-

pendencia, para alcanzar la felicidad”'s.

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 garantia de igualdad
exige a la autoridad llevar a cabo acciones para lograr ciertos objetivos espe-
cificos. En consecuencia, se deben realizar “acciones positivas del gobierno
de proveer el igual tratamiento de grupos minoritarios”!?. Habib Olapade
estima que la XIV Enmienda esta disefiada para proteger a un grupo, no a
una persona, por tal razon, si se quiere declarar la inconstitucionalidad de
una “politica remedial basada en la raza debe ser enfocada en un nivel grupal
en vez de uno individual”?* En un sentido similar, Leslie Garfield sostiene
que la norma constitucional “no esta disefiada para promover la tolerancia
est4 disefiada para promover la justicia”?' .

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

Todas las personas son creadas libres e iguales en dignidad y derechos. Pero
todos tienen diferencias, por consiguiente, la cuestion es determinar cuales
serian aquellos criterios validos, es decir, no discriminatorios, que permi-
tan determinar cuando una diferencia estaria permitida (y, por ello, seria
constitucional) y cuando, no. En este sentido, existen diversos criterios para
solucionar esta cuestion. El primero es la razonabilidad, es decir, 1a ley o0 una
politica que hace diferencias no ser4 discriminatoria en la medida en que es-
té fundada, que sea racional, que tenga un cierto grado de l6gica??. El segun-
do criterio lo plantea Aristoteles cuando sefiala en la Etica a Nicomaco 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”® y, en consecuencia, las leyes no pueden establecer

“diferencias no razonables o no justificadas para personas que se encuentran
en la misma situacion, o para que no regule de la misma manera y de forma
injustificada a personas que se encuentran en circunstancias desiguales”*.

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

19 Joseph TussMaN & Jacubus TENBROEK, “The Equal Protection of the Law”, p. 381.

20 Habib OrApADE, “Affirmative Inattention: a Closer Examination of Justice Powell’s
Strict Scrutinity. Analysis in Bakke”, p. 40.

2! 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 IN1GUEZ MANSO, “La nocion de ‘categoria sospechosa’ y el derecho
a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, p. 505.

23 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, p. 210.

24 Miguel CArRBONELL, “Equality Rights in Contemporary Constitutionalism”, p. 66.

25 [NIGUEZ, op. cit., p. 506.
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mativas) para favorecer a grupos que han sido histéricamente discriminados
y que se constituyen en categorias sospechosas, que son aquellas

“caracteristicas o rasgos personales que, como regla general, no deben uti-
lizarse para establecer diferencias entre individuos tales como la raza, el
sexo y la religion, y que el ordenamiento juridico ha sefialado como indicia-
rios de discriminacion arbitraria”?.

Todos estos criterios han sido objeto de criticas. Los dos primeros se
refleren a conceptos clasicos que se anclan en Aristoteles y el liberalismo. Se
les reprocha el hecho de utilizar un sistema de igualdad matematica, con-
mutativa, que no tendria en cuenta elementos histéricos o sociol6gicos para
determinar si es que ha existido una discriminacién. En este mismo sentido,
el concepto de Constitucion ciega de color?” (que podria 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 econémica, social y racial de Estados Unidos?® y, en defi-
nitiva, seria un mecanismo para “mantener un estatus quo basado en la ex-
plotacion de las minorias™.

El elemento de discriminacion histérica, como mecanismo para deter-
minar si hay o no discriminacién, también ha sido criticado porque rom-
peria 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
criticos se preguntan por qué una persona blanca tendria 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 cuestion seria 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 llevo 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”®. La exigencia de investigar discriminaciones pretéritas causa proble-
mas, ya que podrian agotar a las Cortes y “consumir sus escasos recursos y
producir resultados insatisfactorios™!. Por lo demas, el criterio de la discri-
minacion histérica presentaria el siguiente dilema: “;cémo determinamos

% José Manuel Diaz DE VALDES, “Las categorias sospechosas en el derecho chileno”,
p. 190.

27 Expresi6n utilizada por el juez Merrick Garland en Plessy v. Ferguson.

28 Neil Gotanpa, “A Critique of “Our Constitution is Color Blind”, p. 68.

2 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 discriminacion?”3?. A la pos-
tre, se debe tener presente que las categorias sospechosas, como método
para superar la discriminacion, presentan problemas porque el juez, en un ca-
so concreto, podria tener enfrentados en estrados a personas que pertenecen
a distintos grupos que han sufrido discriminacion historica y eso generaria
problemas “en materia de prueba”*.

II. Las acciones afirmativas.
Concepto y elementos: el escrutinio estricto, el interés imperioso,
la libertad de expresion y la transitoriedad

A) CONCEPTO DE ACCION AFIRMATIVA

Los fallos comentados en el presente articulo 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. Segin James Sterbie es aquella

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

En el tema especifico de la ensefianza, ellas pretenden corregir las discrimi-
naciones histéricas en los centros que se dedican a la educacion y lograr la
igualdad racial que se le ha denegado por cientos de afios a lo poblacion afro-
americana de Estados Unidos®. Para que procedan las acciones afirmativas, la
discriminacion debe haber sido “sistematica y persistente por largos periodos
de tiempo”*. Estas acciones reparativas constituirian un acto de justicia® y
serian una estrategia que se ha adoptado de forma voluntaria por los esta-
blecimientos educacionales para remediar la discriminacion®.

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

3 Diaz DE VALDES, 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, “Accién afirmativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional”, p. 403.

37 Russell GALLowAY Jr. & Henry HEwrtT, “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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Segtn 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 ambitos relevantes para el desarrollo auténomo de las personas
que forman parte de ese grupo [...] que ese grupo resulte o haya resultado
excluido de alguno o algunos de esos &mbitos por un tiempo considerable

de modo que su situacion de sometimiento se perpette, cristalice y natu-
"39

ralice™.
Ademais, tendrian como objetivo lograr que se superen las discriminaciones
fundadas en la subordinacién por raza, contexto en el cual existen divisiones
racionales por jerarquias, ya que habria razas

“superiores y subordinados [...] mas alto y més bajo [...] reglas de deferen-
cia son puestas en su lugar, fijadas por la ley y por la costumbre [...] se busca
asi que en estos regimenes se proporcione claridad y certeza ‘a cada uno se-
glin su raza’, ordenados jerdrquicamente y estrictamente aplicados”*.

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 atras las discriminaciones en las universidades. Las acciones afirma-
tivas en los procesos de seleccion universitaria estarian justificadas porque
cumplen con “un interés imperioso™!. Dicho interés no solo se manifestaria
en el objetivo de generar una mayor diversidad racial en el campus, sino que,
también, como sefala el fallo Grutter, tendrian el propésito de que tener
una “masa critica”* en la universidad, es decir, el interés imperioso estaria
fundando en la Primera Enmienda, que regula la libertad de expresion y
que valora una “verdadera diversidad en las discusiones en la sala de clase™*.

Como resultado, se exige profundizar los conceptos que se encuentran
implicitos en el de accion afirmativa: el escrutinio estricto e interés imperioso.

1. Escrutinio estricto

{Qué es el escrutinio estricto? Es dificil definirlo, pero retne criterios en los
cuales se deben fundar las diferencias que lleva cabo la ley o una politica pt-

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 Estapos UNipos (2003), caso 539 US 306, p. 333.

4 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 atencion a la raza o el sexo. Si no cumplen
con ciertos estandares podrian ser declaradas inconstitucionales por infringir
la Clausula de Igual Proteccion. Ello, porque las diferencias que lleva a cabo
laley o la autoridad no pueden ser autorizadas a menos que sean justificadas.
Es decir, deben someterse a escrutinio, a una evaluacién para determinar si
son constitucionales o no. Como sefiala el fallo Grutter, “las clasificaciones
son constitucionales solo si son ajustadas estrictamente a los imperiosos in-
tereses del gobierno”*.

Las categorias 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 Products*
(aunque fue solo en un pie de pagina) y en Korematsu*®. Posteriormente,
seran usadas en la década de los afios cincuenta y sesenta en la lucha por los
derechos civiles, como son los casos emblematicos Brown v. Board of Edu-
cation y Loving v. Virgina.

El concepto de categoria sospechosa ha sido dificil de justificar, toda
vez que no tiene sustento en el texto expreso de la Constitucion e, incluso,
ha sido calificada de “estandar doctrinario abstracto”’. Sin embargo, se po-
dria considerar como una tictica atil que pretende evitar que los jueces re-
suelvan conforme a sus “personales filosofias morales en las adjudicaciones
constitucionales”.

El escrutinio estricto es un criterio que permite romper la doctrina de
la presuncion de constitucionalidad de los actos del gobierno y, por lo tanto,
un acto de diferenciacion racial se presume inconstitucional a menos que se
pruebe que dicha diferencia es necesaria para lograr “un interés estatal im-
perioso y estaba estrictamente disefiado para satisfacer el interés”*. En el
caso de las acciones afirmativas en las universidades, estas imponen en los di-
rectivos la carga de probar que ellas no son discriminatorias. Esta situacion
ha tenido como consecuencia que estas politicas sean constantemente im-
pugnadas en los tribunales®.

4 CortE SuPREMA DE Estapos Unipos (2003), caso 539 US 306, p. 329.

45 CorTE SUPREMA DE Estapos UNIDOS (1938), caso 304 US 144.

46 CorTE SUPREMA DE EstADOs UNIDOS (1944), caso 323 US 214.

47 Ashutosh 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.

4 Greg RoBINSON & Toni RoBINSON “Korematsu and Beyond: Japanese Americans
and the Origins of Strict Scrutinity”, p. 29.

0 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 politicas ptblicas
que lleven a cabo diferencias, ha sido clasificado en tres grupos. En primer lu-
gar, el escrutinio mas bésico, que es aquel en el cual se exige “una relaciéon
razonable entre la ley y el objetivo legitimo del estado™'. En segundo lugar,
el escrutinio intermedio requiere una “relacion sustancial a un propésito gu-
bernamental importante™?2.Y, el altimo el escrutinio estricto que esta “estre-
chamente disefiado para satisfacer un interés gubernamental apremiante”.
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 afroamericanas™.

En Bakke, la Corte Suprema determino que “las clasificaciones racia-
les y étnicas de cualquier tipo son esencialmente sospechosas y llaman a
un escrutinio estricto”®. La idea de que las diferencias fundadas en la raza
deben pasar el test del escrutinio estricto sera confirmada con posterioridad
por la Corte en los casos Grutter y Fisher. En Students for Fair Admission,
la Corte cambi6 su jurisprudencia y sefial6 que los programas de especiales
impugnados “no eran suficientemente coherentes para el propésito del es-
crutinio estricto”*®. Es decir, que no habian superado la prueba, ya que “no
es claro en como se supone que las cortes deben medir estos propédsitos™’,
ademas, las universidades no habrian cumplido con el deber que tienen de
probar que los programas estan cumpliendo con el fin de lograr un “‘robus-
to’ intercambio de ideas™s.

2. El interés imperioso del Estado

En el caso Bakke, la Corte Suprema sostuvo que el Estado tenia un interés
imperioso en que hubiera diversidad racial en las universidades y, asi, bajo
el amparo de la XIV Enmienda, se podian justificar los programas de admi-
sién universitaria que utilizan acciones afirmativas. El mismo argumento se
repitié en Grutter. En Fisher, la Corte no se pronunci6 sobre el interés impe-
rioso porque esta figura no fue alegada en estrados. En todo caso, el interés
imperioso no ha sido un tema pacifico. El juez Antonin Scalia, en su voto parti-

>l GERSTMANN & SHORTELL, op. cit., p. 210.

52 Ibid.

53 Ibid.

>* John Hart ELy, “The Constitutionality of Reverse Racial Discrimination”, p. 727.
5> CortE SUPREMA DE Estapos UNIDOs (1978), caso 438 US 265, p. 267.

56 CortE SuPREMA DE EstaD0os UNIDOS (2023), caso 600 US 181, p. 23.

57 Ibid.

58 Ibid.
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cular en Grutter, sostuvo que no le convencia el argumento de que las accio-
nes afirmativas lograran el objetivo de “mantener el ‘prestigio’ de la escuela
de derecho”*”. También manifesté en su voto disidente en el caso Adarand
que “el gobierno nunca puede tener un ‘interés imperioso’ en discriminar por
motivos de raza”®.

En relacién con el interés imperioso del Estado, “se requiere que el
beneficio esté vinculado al dafio: mientras més severa sea la desventaja, mas
imperiosos son los beneficios”!. Pero el beneficio para los grupos historica-
mente discriminados seria temporal. Desde el momento que esta situacion
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 habria interés imperioso del Estado y las acciones
afirmativas deberian cesar®. El problema es que, tal como sefialo la Corte
en el caso Students for Fair Admission, las universidades demandadas no
habian probado que tuvieren intension alguna de dejar atras dichas politicas,
por lo cual “no hay razon para creer que los demandados —atn actuando de
buena fe— cumplan en el corto plazo con la Clausula de Igual Proteccion”®.

a) Acciones afirmativas
y Primera Enmienda

Las acciones afirmativas en los procesos de admision a las universidades tam-
bién pueden ser justificadas desde otro punto de vista: la libertad de expresion,
derecho asegurado en la Primera Enmienda de la Constitucion. Es decir, los
directivos universitarios podrian libremente disefiar politicas de acciones afir-
mativas fundados en esta garantia. Rachel Moran estima que el fundamento
de estas politicas de acciones afirmativas, estaria subsumido en este derecho
y la Corte deberia respetar el margen de las universidades para decidir en
este tema, ya que estas instituciones han tenido una gran importancia en
“la tradicion de promocion de la democracia que ha sido un sello distintivo de
las instituciones de la educacion superior”®*. En igual sentido, Paul Horwitz
estima que el fallo Grutter abrié una ventana para analizar las acciones afir-
mativas en las universidades desde la perspectiva de la Primera Enmienda

% Barbara Grutter habia sido rechazada de la Facultad de Derecho en la Universidad
de Michigan.

0 CorTE SUPREMA DE EsTapOs (1995), caso 515 U.S. 200, p. 239.

61 Fiss, op. cit., p. 116.

62 Adam CHirroN, Justin DRIVER, Jonathan MasUrR & Kyle RozemA, “Assessing Afir-
mative Action’s Diversity, p. 336.

5 CortE SupPREMA DE Estap0s UNipos (2023), caso 600 US 181, p. 34.

64 MoRrAN, “Bakke’s...”, op. cit., p. 2622.
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y que esta disposicion permite que ellas puedan desarrollar y disefiar sus
propias reglas sin estar encorsetados en reglas juridicas poco adecuadas®.

Sin embargo,la Primera Enmienda no reconoce un derecho absoluto a
los establecimientos educacionales, y eventualmente puede haber impug-
nacion judicial en los casos en que las politicas de admision 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 apreciacion a los centros
educativos no es un obstaculo para que dichas reglas no puedan ser objeto
de “escrutinio judicial”®, 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 determiné que la Primera Enmienda no protegia el derecho
de los colegios privados a “excluir minorias raciales de dichas instituciones”®’.

b) Acciones afirmativas en la universidad,
objetivo transitorio

Desde que la Corte Suprema emiti6 el fallo Bakker uno de los principales
desafios ha sido definir el propésito de las acciones afirmativas, un aspecto
que dicha decision no aclaré®. Al parecer, su proposito es lograr la inte-
gracion racial en las universidades y en el ambito profesional. Al alero de
esta hipotesis, las acciones afirmativas debian ser temporales, y mantenerse
mientras se extienda la discriminacion. El fallo Bakke no establecio criterios
numéricos y no defini6 la cantidad de alumnos pertenecientes a minorias ét-
nicas que debia tener una Facultad para certificar tal integracion. Segin Tho-
mas Sowell, lograr este cometido no representaria 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 via de las acciones
constitucionales, el tema se complica, porque no se entenderia cémo un
“programa puede ser transitoriamente constitucional”®.

En este sentido, el fallo Grutter fue muy importante porque, si bien de-
termind que las acciones afirmativas eran deseables en 2003, afio que se dic-
t6 la sentencia, la Corte no podia asegurar que podria darles amparo cons-
titucional en el futuro y, en consecuencia, declar6 que “esperamos que en
25 anos contando desde ahora, el uso de las preferencias raciales no serian

% Paul HorwiTz, “Grutter’s First Amendment”, p. 589.

% Peter WinpuLsk1, “Bakke, Grutter and the Principle of Subsidiariety”, p. 877.

7 CorTE SUPREMA DE Estapos UNipos (1976), caso 427 US 160, p. 176.

% Marcia SYNNOT, “The Evolving Diversity Rationales in University Admissions: from
Regents v/s Bakke to the University of Michigan”, p. 474.

% 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”’°. Conforme lo sefiala Ed-
ward Kellogh, las acciones afirmativas iban a existir en la medida que no se

hubiera hecho

‘o o L

suficiente progreso en la batalla contra la discriminacion y las minorias y
las mujeres no siguieran teniendo desventajas en sus esfuerzos para lograr
oportunidades laborales por su raza, etnia o sexo”’".

El problema de la postura de Edward Kellogh es la siguiente: ;como se de-
termina que ya se alcanzo esa igualdad? ;Cuales serian los criterios para de-
finirla? Los fallos Grutter y Fisher no lo aclararon. A causa de lo anteriormente
dicho, no debe extranar que la Corte Suprema resolviera en 2023 que no
se podia deducir, de las politicas de las universidades demandadas, que ellas
tuvieran un plan para terminar con estos programas, por lo cual, concluyo:

“las repetidas demandas que los programas de admisién deben terminar se
asan por alto, se retuercen, peor atin, en una demanda de que tales progra-
7 7 7
mas nunca se detengan”’?,

c) El papel de la Corte Suprema
y las politicas de admisién 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 Constitucion de Estados Unidos no con-
templa autorizaciones para que puedan regularse las acciones afirmativas ni
que ellas puedan ser una excepcion alaigualdad ante laley”>. David Schwartz
plantea sus dudas en cuanto a que si es conveniente que la cuestion de las ac-
ciones afirmativas sea resuelta por la Corte Suprema, y concluye que no es
ellala que debe dar respuesta a este problema, el cual debe ser zanjado por la
politica’. Ademas, sefiala que es muy atractivo para los juristas provocar la
participacion de los tribunales en este tipo de situaciones y agrega: “si podemos
encontrar el argumento ganador, los litigantes podemos hacer las politicas
publicas”’®. 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

79 CorTe SupREMA DE Estapos UNipos (2003), caso 539 US 306, p. 343.

1], Edward KeLLoG, Understanding Affirmative Actions Politics Discrimination and
Search for Justice, p. 150.

72 CorTE SUPREMA DE Estap0s UNiDos (2023), caso 600 US 181, p. 38.

73 Mark TusHNET, “United States: Supreme Court Rules on Affirmative Actions”, p. 158.

7 David ScHwartz, “The Case of the Vanishing Protection Class: Reflection on Reverse
Discrimination, Affirmative Action and Racial Balancing”, p. 658.

5 SCHWARTZ, op. cit., pp. 688-689.
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tienen los tribunales, sino que requieren de la colaboracion de agentes no ju-
diciales para poder ser ejecutados’®. Mark Kende sostiene que, si bien Bakke
fue un fallo inicialmente débil, ha tenido mucho impetu considerando
que existe un gran ntmero de establecimientos de educacién que han dise-
fiado planes de admision inspirados en su contenido’’. Es muy dificil saber
si estos programas son o no populares en la poblacion’®, pero, de todas mane-
ras, se podria considerar que las decisiones de la Corte Suprema en materia
de acciones afirmativas podrian contribuir a la paz de la sociedad™.

En todo caso, y a proposito de esta cuestion, no se debe olvidar el prin-
cipio de supremacia constitucional. La Constitucion es la norma superior
y sus preceptos son obligatorios para todas las personas, tanto naturales como
juridicas. Si bien la universidad es una institucion a la cual el Estado y sus
organismos le deben reconocer autonomia y no tratar de disefiar sus politi-
cas a través de fallos judiciales, lo cierto es que los derechos constitucionales,
tales como la igualdad ante la ley, son vinculantes para una instituciéon como
la universidad de lo cual se deduce que la Corte puede resolver causas en
las cuales se reclama por la infraccion, 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 ala XTIV
Enmienda cuando debe asegurar el derecho a la igualdad en los procesos
de admision a la universidad. Este criterio también se ha utilizado en otros
ambitos de la vida social cuando se ha visto afectada la igualdad ante la ley.
En el caso Shelly v. Kraemer®® la Corte resolvié que se vulneraba la XIV En-
mienda cuando las autoridades locales trataban de ejecutar contratos en-
tre privados que tenian por objetivo negarles a personas de una raza espe-
cifica la libertad de vivir en determinados barrios. En Runyon v. McCrary®!,
se prohibi¢ la discriminacion racial en el sistema privado de educacion, aun-
que fuera parte del proyecto educativo del colegio; en Boynton v. Virginia®,
la Corte declar6 inconstitucional la separacion por raza en restaurantes ubi-
cados en estaciones de buses y en Parents Involved in Community Schools
v. Seattle School District No. 1%, 1a Corte Suprema establecié que era con-

76 Mattew E. Kang, 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.

8 KANE, op. cit., p. 104.

79 Alvaro Cutvas, “La diversidad como bien juridico 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 EstaD0s UNIDOS (1948), caso 334 US 1.

81 CortE SuPREMA DE EstaD0s UNIDOS (1976), caso 427 US 160.

82 Corte SuprEMA DE Estapos UNipos (1960), caso, 364 US 454.

8 CorTE SUPREMA DE Estapo UNIpos (2004), caso 551 US 701.
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trario a la Constitucion el uso de criterios raciales para asignar los distritos
escolares de los nifios.

Conclusion

En 1865, dias antes que finalizara la guerra civil estadounidense, Frederick
Douglas, destacado lider antiesclavista del norte de Estados Unidos, dio un
discurso ante la Sociedad Antiesclavista de Massachusetts y, a proposito de la
cuestion sobre qué hacer con los esclavos que serian prontamente libera-
dos, respondio:

“iNo hagan nada con nosotros! Sus acciones con nosotros ya nos han hecho
dafio [...] Si un Negro no se puede parar en sus propias piernas, déjenlo
caer. Sélo les pido, denles una oportunidad para ponerse de pie solo. {Dé-

p1do, P P p L
jenlos solos!”34,

De las palabras de este esclavo fugitivo, que llegé a ser uno de los lide-
res de la Emancipacion, se puede deducir que antes del fin de la guerra, de
forma clarividente, se dio cuenta que la cuestién sobre qué hacer con los
esclavos liberados seria un tema crucial una vez terminada la guerra civil.
Y pareciera ser que su solucion era mas bien cercana a las posturas del libera-
lismo clasico sobre la igualdad ante la ley, es decir, la entendia como una igual-
dad de oportunidades. Frederick Douglas temia que las acciones, por cierto,
bien intencionadas, destinadas ayudar y reparar la discriminacion que ha-
bian sufrido los esclavos, los podrian terminar perjudicando.

El problema de fondo en torno a la polémica que se ha generado con
respecto a las acciones afirmativas no tiene su raiz en si ellas pasan o no los
criterios de escrutinios estrictos, sino en el verdadero eje de la cuestion: no
existe acuerdo en la academia juridica ni en las ciencias politicas en cuan-
to a qué se debe entender por igualdad ante la ley: si como una igualdad
de oportunidades, entonces se podria concluir que las acciones afirmativas
son una infraccion del principio de igualdad ante la ley; si se utilizan factores
socioldgicos e historicos para determinar la existencia o no de discriminacion,
entonces las acciones afirmativas si tendrian una justificacion y no afectarian
la igualdad ante la ley.

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

8 Frederick DoucLas, “What a Black Man Wants”.
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la discriminacion, que terminan afectando a los que no fueron responsables
de promoverlas. Ademas, contribuyen a crear antipatia no solo contra los
que gestionan los programas de acciones afirmativas, sino, también, en contra
de los beneficiarios de ellas®. Y es probable que esta fuese la situaciéon que
Frederick Douglas temia en 1865.

Otro problema no menor que plantean las acciones positivas en las
politicas de admision a las universidades de Estados Unidos se refiere a su
extension en el tiempo. Es decir, ellas deberian ser remediales y transitorias.
Pero las acciones afirmativas en los procesos de seleccion universitaria, que
podrian haber sido necesarias en 1978 cuando se dicto el fallo Bakke, no ce-
saron en el tiempo. Se debe tener en cuenta que cuando la Corte resolvio el
caso Students for Fair Admission ya habian 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 cuestion de las politicas de acciones afirmativas (no solo en los procesos
de admision universitaria), no se podra soslayar una discusion previa y se
refiere a qué se debe entender por igualdad ante la ley. Este no es solo un
dilema para la doctrina juridica 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 discusion futura sobre acciones afirmativas, y no
solo en lo relativo con los criterios de seleccion universitaria, sino que, tam-
bién, en otros ambitos de la vida social, tales como en el tema de los cupos
especiales para mujeres en politica o en directorios de empresas, se deberia
tener en consideracion este punto de partida, es decir, si la igualdad se en-
tiende como igualdad de oportunidades o de resultados. Sera dificil avanzar
en la proteccion de laigualdad ante la ley si antes no se sinceran las posturas
que se tengan sobre esta cuestion.
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Resumen

Jean-Marie Le Pen fue el mas destacado representante de la derecha na-
cionalista francesa por cerca de setenta afios. Su figura estuvo salpicada de
controversias sobre temas como el holocausto o la inmigraciéon. No puede
decirse que fuera un ide6logo, pero si un lider nato que supo llevar a su for-
macion de la marginalidad a las puertas del Palais de I'Elysée.
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Abstract

Jean-Marie Le Pen was the most prominent representative of the French
nationalist right abaut seventy years. His figure was peppered with contro-
versies on topics such as the Holocaust or immigration. It cannot be said
that he was an ideologue, but he was a born leader who knew how to take
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Introduccion

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 1a Belle Marianne, personificaciéon
misma de la nacion. Se podria pensar que se pretendia recordar a los falle-
cidos hace diez afios en el atentado yihadista al semanario Charlie Hebdo.
En aquella ocasién dos hombres enmascarados y armados hasta los dientes,
e invocando el nombre de Ala, abrieron fuego contra los trabajadores de la
citada publicacion. El ataque dej6 un saldo de doce fallecidos y otros tan-
tos heridos. Pero nada maés lejos de la realidad, aquellos franceses mostraban
su alegria con fuegos artificiales, bailes y el descorche de botellas de Cham-
pagne. El ambiente festivo indicaba que dichas manifestaciones de jubilo
tenian un diferente sentido. Pocas horas antes se conocia el deceso del enfant
terrible de la politica y los medios: el bretén mas conocido de todos los
tiempos, un hombre presente en la vida politica gala desde la década de los
cincuenta del siglo pasado, acababa de fallecer a la avanzada edad de noventa
y seis afios: Jean-Marie Le Pen habia pasado a la eternidad.

Ante su expiracion los manifestantes mostraban pancartas con lemas
como La sale raciste est mort (“este inmundo racista esta muerto”). Jean-Luc
Mélenchon, el fundador de la izquierdista La France Insoumise, realizaba
una publicacion 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. Contintia
la lucha contra el odio, el racismo, la islamofobia y el antisemitismo que

difundio”.

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

“Hoy est4 pasando una pégina en la historia politica francesa. Cualquiera
que sea la opinién que se tenga de Jean-Marie Le Pen, sin duda habra de-
jado su huella en su época”.

Y afiadia:

“nada, absolutamente nada justifica bailar sobre un cad4ver. La muerte de
un hombre, incluso si fuera un opositor politico, sélo deberia inspirar com-
postura y dignidad”.

Para el citado lider conservador las manifestaciones festivas llevadas a cabo
podrian 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 I’Armée Secréte, la voz del racismo y la intolerancia,
la cara visible de los negacionistas del Holocausto, el megéafono de la anti-
inmigracion. Para otros, sus mas fervientes partidarios, simplemente fue la
expresion del descontento de las clases medias desplazadas por las crisis
economicas, el refugio de las masas proletarias desencantadas con las orga-
nizaciones de laizquierda, el aglutinador de los que creian que Francia se enca-
minaba a una situacion similar a la que motivé aquella declaracion de la
Assemblée Nationale del 11 de julio de 1792 y su patrie en danger. Esta
claro que para muchos Jean-Marie Le Pen fue ante todo un provocador!, un
auténtico diablo?, un representante del totum revolutum de todos los males;
pero, para otros seria casi un titan, el portaestandarte de santa Juana de Arco,
el defensor de la grandeur de la France, casi el profeta de la VI Republica.

Pero ;qué se sabe de este breton, 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 necrologicas leidas estos dias destacan las publicadas por algunos
diarios digitales argentinos en los que se afirmaba de manera rotunda que
Jean-Marie Le Pen habria colaborado con el régimen pronazi de Vichy duran-
te la Segunda Guerra Mundial®. Independientemente de lo que se pueda
pensar sobre el personaje cabria recordar que vivia en la zona ocupada por
las fuerzas de ocupacion nazi y que, en 1944, afio del desembarco de Nor-
mandia, acababa de cumplir los dieciséis afos.

El presente articulo pretende realizar una somera nota biografica de
alguien que, sin duda, para bien o para mal, ocupa ya una pagina en la his-
toria de Francia. No esta de menos tratar de conocer algo sobre el personaje
que aglutiné a la derecha nacional francesa, y que de alguna manera influy6
en el devenir de las extremas derechas europeas, marcando la ruta que estas
deberian seguir, sacindolas de la marginalidad en la que se encontraban.

! 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
Uantilepénisme 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 Nacién y el Clarin.com del mismo dia 7 de enero.
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I. Un adolescente de la Bretaiia

No muy lejos del Chateau de Suscinio, residencia de los duques de Bretaia
se encuentra la localidad de Trinité-sur-Mer (An Drinded-Karnagun), en ella
nacia Jean-Marie Le Pen un 20 de junio de 1928.Tierra de brumas, de color ver-
de, de cruces de piedra y menbhires, situada en el extremo noroeste de Francia.
Situada en el departamento de Morbihan su actividad econémica se abocaba
en gran medida a la agricultura y a la pesca. Su familia puede ser considerada
como integrante de una pequena clase media rural. Su madre, Anne-Marie
Hervé, quien procedia de una familia de agricultores, tuvo que trabajar co-
mo costurera tras el fallecimiento de su esposo. Su padre era un pequefio em-
presario que poseia su propio arrastrero y que se desempené como concejal
y presidente de la seccion local de la Union Nationale des Combattants de
la Primera Guerra Mundial, una asociacion de veteranos con claras tenden-
cias conservadoras. Falleceria 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
caidos en la Il Guerra Mundial en la citada localidad de La Trinité-sur-Mer.

El joven Jean-Marie, convertido en pupille de la Nation, no podia 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 Francaises de l'intérieur (si se prefiere a la Résistance). Si bien
lleg6 a ser testigo de alguna pequefia escaramuza, sin la mayor trascenden-
cia, el coronel Henri de La Vaissiére, al enterarse de que era hijo de madre
viuda, le impidi6 su plena integracion, enviandolo de regreso al hogar con el
encargo de cuidar de su madre.

Diez afios mas tarde se alistaria en el 1* Régiment Etranger de Para-
chutistes para ir a combatir a Indochina, enfrentandose al Viet Minh, domi-
nado por los comunistas de Ho Chi Minh. Se podria decir, no obstante, que
este periodo de su vida, en el que combinaba un fuerte sentido patriético y,
tal vez, un cierto espiritu de aventurismo militar, seria un tanto decepcio-
nante, viéndose impedido de participar en las batallas decisivas como la de
Dien Bien Ph, la cual certifico el fin de la Indochina francesa. De su paso por
aquel territorio asiatico vendria su amistad con Alain Delon, quien se con-
vertiria en uno de los principales actores de la nacién gala y quien no oculta-
ria su amistad y, en ocasiones, su apoyo, al lider ultraderechista. También lo
hicieron Brigitte Bardot (para quien el ahora fallecido era “un hombre en-
cantador e inteligente”)*, 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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vertiria en eurodiputado del Partido Lepenista en 1989). También se podria
citar a los cantantes Guy Béart, quien estaria detras del eslogan de campana
de Marine Le Pen para las elecciones presidenciales de 2012 o Marcel Mou-
loudji, de raices argelinas®.

II. Un tribuno de la IV Republica

A suregreso de Indochina su figura llama la atencion de Pierre Poujade (un
antiguo militante del Parti Populaire Francaise de Jacques Doriot) quien le
acogié en un movimiento social por él liderado.Inicialmente su esfera de ac-
cion se reducia al departamento de Lot-Garona, y més en concreto al munici-
pio de Saint-Céré, donde Pierre Poujade habia promovido diversas acciones
y huelgas contra la politica fiscal del gobierno, y donde, incluso, habia sido
elegido, en 1953, concejal bajo la etiqueta de independiente ex Rassemble-
ment du Peuple Frangais. Para canalizar y ampliar las actividades de este nue-
vo movimiento se organizé la UDCAS,

Para las elecciones legislativas de enero de 1956 el poujadismo, bajo la
etiqueta de UFF obtiene 2 744 562 votos, lo que significé el 12,62 % de los
sufragios y la eleccion de cincuenta y dos diputados. No cabe duda de que
el lema de campania, Sortez les sortants! (jElimine a los gobernantes!), habia
dado sus resultados. Jean-Marie Le Pen, candidato por la Premiére circons-
cription de la Seine, se convertiria, a sus veintisiete afios, en el diputado mas
joven de laIV Republica. No es de extranar que a la hora de su fallecimiento
alguien reparase en que era el ultimo superviviente de aquella.

Previamente, pieza clave en el desarrollo del movimiento poujadista, y
siguiendo el modelo ideado por Lenin, impulsa diversas organizaciones pa-
ralelasala UDCA con el fin de impulsar su accion politica:1a Union de Défense
des Travailleurs, la Union de Défense des Professions Libérales et Intellec-
tuelles, 1a Union de Défense des Agriculteurs, o la Union de Défense de la Jeu-
nesse,presidida, esta altima, por él mismo. Estrategia que repetiria en ocasiones
posteriores.

De esa época se guarda una de sus primeras apariciones en la radio pa-
blica, donde participo 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 afios, me refiero a ustedes
[...] A través de la unidad, podemos expulsar a todos los lideres corruptos

e incapaces. Fraternalmente unidos, todos los franceses votan el 2 de enero

por las listas presentadas por el movimiento Poujade””.

Las elecciones de 1956 serian para el poujadismo como el canto del cis-
ne. El fracaso de Pierre Poujade de ser electo diputado en una eleccion par-
cial en enero de 1957 llevaria al movimiento a su extincion. Dos afios més
tarde se celebrarian las primeras elecciones de la V Reptblica (23 y 30 de
noviembre de 1958), en ellas la UFF, con 244 958 votos (1,47 %) se quedaba
fuera del Parlamento®. Solo dos de los que fueran integrantes de este resulta-
ron reelectos, uno de ellos como gaullista, el otro como miembro del CNIP:
Emile Luciani y Jean-Marie Le Pen, respectivamente.

Tiempo después, el hombre que lo habia lanzado a la arena politica ma-
nifestaria que su apoyo inicial —al que denominé “demagogo racista”— habia
sido lo peor que habria hecho en su vida: “habria sido mejor si me hubiera roto
la pierna”. Dichas manifestaciones se produjeron durante la segunda vuelta
de las elecciones presidenciales de 2002 que lo enfrento con Jacques Chirac
y de la que se comentara mas adelante’.

Este apartado no estaria completo si no se hiciese una breve referencia
a la creacion 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 agrupacion politica no puede considerarse como una mas de la llamada
extrema derecha, si que puede resaltarse que traté de utilizar, tal vez de forma
intencionada, un lenguaje similar al de las diversas agrupaciones de caracter
nacionalista. La citada organizacion sirvié de refugio a algunos hombres que
tenian fuertes vinculos 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 Paris. En aquella ocasion,
se encontraba un jovencisimo 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 premiére victoire du para”.

§ La extrema derecha en su conjunto logré 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].

i3

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, consiguié que la
Assemblée le otorgase una licencia de seis meses para reincorporarse a su an-
tigua unidad de la Legion Extranjera; la cual se encontraba en el norte de Afri-
ca combatiendo en Egipto y Argel. Junto a él también marchaba Jean Mau-
rice Demarquet, quien le acompafaria en diversas aventuras politicas hasta
su fractura en la década de los ochenta.

Su regimiento, donde era teniente, se vio envuelto en acciones de repre-
sién y tortura, como bien muestra una cinta cinematografica de Gillo Ponte-
corvo, y en las que el general Jacques Massu seria su maximo responsable, y
quien condecorara 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 argelino'.

En relacion con su participacion 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 oculté estas acciones: “No tengo nada que ocultar. Tor-
turamos en Argelia porque teniamos que hacerlo”. En alguna ocasion pos-
terior aclararia que dichas manifestaciones no se referian en particular aél,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 4m-
bito judicial poco o nada se podria 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 perderia una demanda contra Le Monde; el tribunal penal de
Paris reconoci6 “la cierta credibilidad” de los hechos narrados'. El citado
diario habia recogido los testimonios de varios argelinos que lo implicaban
con actos de tortura'?, entre ellos el de Mohamed Cherif Moulay, quien de-
clar6 haber sido testigo presencial, cuando contaba con doce afios, de como
el entonces teniente Le Pen y su unidad irrumpian en la casa familiar en Argel,

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

' Le Monde, “Le Pen et la torture: I'enquéte 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 muerte'3. E1 27 de sep-
tiembre de 2005, el Tribunal de Casacion 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 apelacion'*.

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

El conflicto argelino concluyé con los acuerdos de Evian (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 habria dejado veinticinco mil muertos en el la-
do francés, quinientos mil en el lado argelino y ciento cincuenta mil entre
la poblacion 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 afio. El afio anterior otro referéndum
sobre la autodeterminacion de Argelia fue aprobado por el 74,99 % de los
votantes (incluido el 70 % de los que votaron en Argelia). Solo el 25,01 %
opt6 por mantener la presencia francesa en el territorio.

En defensa de la Argelia francesa, y contra lo que se consideré una au-
tentica traicion del general Charles de Gaulle, los llamados pieds-noirs se or-
ganizarian entorno al Mouvement populaire du 13-Mai, bajo el liderazgo de
Robert Martel. Es el regreso de Jean-Marie Le Pen a la politica activa, impul-
sando el Front National des Combattants, presidido por el periodista Roger
Delpey, y del cual seria su secretario general. Esta organizacion nada tiene que
ver con la que dirigiera tiempo después por mas de tres décadas, como tampo-
co lo fue el Front National pour I’Algérie Francaise, liderado por Jean Robert
Thomazo, un militar educado en la Ecole Spéciale Militaire de Saint-Cyr, y
que habia combatido Indochina, y en la que Jean-Marie Le Pen figuraba

13 Florence BEAUGE, “La mort d’Ahmed Moulay, mis a la ‘question’ par Le Pen”.
4 Cour DE CASSATION (2005), 04-85.956.
15 Fabrice RicepuTl, Le Pen et la torture. Alger 1957, Uhistoire contre l'oubli.
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como 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
Reptblica, Jean-Marie Le Pen concurre de nuevo (Troisiéme circonscription
de la Seine) como candidato del CNIP, esta vez sin éxito. Pese a pasar el ba-
llottage, fue desplazado por René Capitant, situandose en una tercera posi-
cion, tras gaullistas y socialistas.

IV, La candidatura presidencial
de Tixier-Vignancour'®

En 1965" se debia elegir por primera vez un presidente de la reptiblica por
votacion directa de los ciudadanos. En esta ocasion se presentaron un total
de seis candidaturas, entre ellos Jean Louis Tixier-Vignancour, el candidato
considerado mas a la derecha del espectro politico, quien independiente de
su militancia politica previa (secretario de Informacion en la Francia de Vi-
chy) habia 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
politicas del nacionalismo (Europe-Action u Occident) y de la extrema de-
recha, proyecto que fracasa por la radical oposicion de Pierre Poujade y el
excesivo fraccionalismo existente entre los grupos nacionalistas's.

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 convertiria en su jefe de campaiia, la cual se
inicié con una gran concentracién en el salon de la Mutualité, y continué

16 Jean MABIRE, Histoire d'un francais. Tixier-Vignancour; Francois GOGUEL, “L'élection
présidentielle francaise 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.1.S. Formaban parte de esta
candidatura: Jean Marc Varut, Jean-Marie Le Pen, Philippe Mar¢ais, Michel de Saint Pierre,
André Guibert, George Robert, Albert Vignoles, Bernard Le Corroler, Alain de Lacoste-La-
reymonde, Pierre Dufour, Francois Patrimonio, el coronel Thomazo y Robert Tardif. Esta
candidatura obtuvo cerca del 9,7 % de los votos.

18 Malcolm ANDERSON, Politica conservadora en Francia, p. 514.
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con diversas caravanas que recorrieron las poblaciones francesas con mas
de cincuenta mil habitantes y las playas del Mediterraneo, generando una
gran expectativa popular. Pese a todo, la candidatura de Jean Louis Tixier-
Vignancour solo logré obtener el 5,19 % de los sufragios, lo que equivalia a
1269095 votos, quedando fuera de participar en la segunda vuelta.

Ante la decepcion y furioso por los pobres resultados obtenidos, Jean
Louis Tixier-Vignancour opté por recomendar el voto, en la segunda vuelta, pa-
ra el candidato de la izquierda. Afios mas tarde afirmaria:

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

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

V. Société d'Etudes
et de Relations Publiques®'

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

19 Madrid, 13 de marzo de 1967, p. 13.

20 Bernard MENDES et L. LAUMONIER, “Une application des méthodes de I’analyse sta-
tistique a I'estimation des déplacements de voix entre les deux tours des élections prési-
dentielles de 1965”, pp. 110-114.

2! Jonathan THOMAS, “Jean-Marie Le Pen etla 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 TiLL, “La disqueria de Le Pen. El legado de la ba-
talla cultural de la ultraderecha francesa del siglo xx”.

114



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

de la que fue secretario administrativo y exdirector de propaganda de los
Comités Tixier-Vignancour). La SERP, cuya actividad se extendi6 hasta el
ano 2000, publicé alrededor de doscientas setenta referencias sonoras. En
su inscripcion legal se sostenia que su labor estaria dedicada a la edicion de
registros sonoros dedicados a la historia y a la literatura; estos estaban agru-
pados, en dos principales colecciones: Hommes et Faits du xxe siecle y Mu-
sique et Chants.

Uno de sus primeros encuentros con la justicia tendria que ver con la
condena sufrida en 1968 por realizar “apologia de crimenes de guerra”. En
la portada de uno de sus discos (Le Ille Reich, voix et chants de la révolution
allemande) aparecia una fotografia de Adolf Hitler subiendo triunfante una
escalera monumental entre dos filas de miembros de las SA que portaban
portaestandartes con la esvéstica. En la contraportada se podia leer:

“El ascenso al poder de Adolf Hitler y el Partido Nacional Socialista se ca-
racteriz6 por un poderoso movimiento de masas, en definitiva, popular y
democriatico, ya que triunf6 tras consultas electorales periodicas, circuns-
tancias generalmente olvidadas. En este fenomeno jugaron un papel esen-
cial la propaganda oratoria de los lideres de Hitler y las canciones politicas
que expresaban la pasion colectiva. Este disco recupera su espiritu utili-
zando documentos originales de inestimable valor historico”.

Esta seria la primera condena (dos meses de prision suspendida y una multa de
diez mil francos)? de muchas otras que vendrian después, cerca de la treinte-
na, que lejos de mermarle o desprestigiarle pareciera que lo fortalecian fren-
te a sus partidarios.

Otros vinilos polémicos fueron aquellos que parecian reivindicar la
Francia de Vichy, como los que recogian las voces del mariscal Philippe Pétain,
Pierre Laval, Jacques Doriot, Philippe Henriot, Jean Herold-Paquis. En este
apartado no podria dejar de citarse el dedicado a Robert Brasilach y sus
Poémes 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 recogia la grabacién 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)?*. 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 a la gloi-
re du Ille Reich. Le procés 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 grabacion seria el altimo de los citados.
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No obstante, el catalogo de la disquera incluia otros discos como los de-
dicados a los coros del Ejército Rojo, a canciones de la Guerra civil espafiola, o
a discursos de politicos como Lenin, Léon Blum, Jean Jaurés o el mismisimo
Francoise Mitterrand. En este orden de cosas podria sorprender el dedicado
ala historia del nacimiento del estado de Israel (del cual —segtin alguna fuen-
te— Golda Meir habria dicho que “contribuia a estrechar los lazos entre Fran-
cia e Israel”)?*. Este contaria con la colaboraciéon de Enrico Macias, conoci-
do cantautor nacido en Argelia en el seno de una familia sefardi. No falta quien
se refiera a ello como el intento de simular el sesgo ideologico de la citada dis-
cografica®.

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 invité a una reunion con delegados del Congreso
Judio Mundial en Nueva York. De esta manera un 20 de febrero de 1987 se
dirigia a los concurrentes en el restaurante Four Seasons, mostrando su apoyo
al sionismo y a Israel. Consider6 a este un baluarte de los valores occiden-
tales, un pilar del mundo libre en su lucha contra el comunismo, y se pronun-
ci6 a favor del cierre de la oficina de la OLP en Paris?®. Ese afio dos diputados
del FN viajaron a Israel con la intencion de reunirse con representantes de
Heérout, antepasado del Likud?’. Aunque habria que puntualizar que la po-
sicion de Jean-Marie Le Pen sobre el tema fue mutando con el paso del tiem-
po, tal y como se vera mas adelante.

V1. 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 partia de
Alain Robert (fundador del movimiento estudiantil Groupe Union Défense,
muy activo en la Universidad de Paris-Assas), del historiador Frangois Duprat
y del periodista Francois Brigneau (director del semanario Minute), quien
proclamaba que la nueva formacién se constituia como un “partido revolu-

24 Paul-Eric BLANRUE, “Jean-Marie, Marine et les juifs”.

> Diego A. MANRIQUE, “La peor discografica de la historia”.

26 Margie OrsTER and Edwin Evtan, “French Jewish Leader Rips American Peers for
Meeting French Extremist; U.S. Leaders Claim Faulty Invitation”, p. 4.

27 Alexandre Surzer, “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)?®. Desde esa fecha (octubre de 1972), hasta 16 de
enerode 2011, Jean-Marie Le Pen (el tribuno, el hombre con vocacion de man-
do, un hombre de la derecha clésica francesa)? seria el presidente y la cabeza
mas relevante de la naciente organizacion, sobre todo por la desaparicion de
Francois Duprat o Jean-Pierre Stirbois, tal vez los inicos que pudieran ha-
berle hecho sombra®.

No es aqui el momento de hablar de los inicios del Front National (Front
National pour I'Unité Frangaise), de sus fracasos y triunfos, y de alargar mas
esta nota, por lo que el analisis se centrara tan solo en la figura de Jean-Marie
Le Pen, quien regresaria a la Assemblée Nationale en 1986, en gran parte gra-
cias a los cambios en las leyes electorales introducidas por el gobierno de
Francoise Mitterrand, quien sustituy6 el sistema mayoritario a dos vueltas
por el proporcional®!. Para aquel entonces ya ocupaba un puesto en el Par-
lamento Europeo gracias a los 2210334 votos logrados en las elecciones
de 1984. Estaba claro que la citada formacion habia dejado la marginalidad,
convirtiéndose en una de las principales fuerzas politicas del pais galo, aunque
ello no se reflejara siempre en puestos parlamentarios en el ambito nacio-
nal, dado el particular sistema electoral del ballottage al que no se tardaria
en regresar.

En un pais como Francia, con un sistema cuasi monarquico, tal y como
ideo el general Charles de Gaulle®?, esta claro que las elecciones presidencia-
les son la principal preocupacion de los grandes lideres politicos del pais, 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 190921 votos, lo que significaba el 0,75 % del electorado.
Habria que precisar, no obstante, que ese insignificante resultado podria con-
siderarse todo un éxito, y ello por dos razones principales:

28 Se desconoce la razon 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 droitiéres 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 monarquia republicana o como las democracias eligen a sus re-

yes.
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1.° Seria dificil establecer el peso politico 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 Progres 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 reducidisimo nimero de circuns-
cripciones.

2.° ElFront 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 creacion del Faire
Front, antesala del Parti des Forces Nouvelles, quien en aquellas
elecciones opto6 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
phénomeéne Le Pen®. Efectivamente, el primer gran revuelo lo caus6 el 11,3 %
de los votos obtenidos por Jean-Marie Le Pen en el distrito 20 de Paris. En
ese mismo distrito los candidatos del Front National habian obtenido en las
elecciones precedentes un escaso 2 % de los sufragios. En ese mismo afio y
en unas elecciones complementarias habria que resaltar la eleccion como
concejal, en la ciudad de Dreux, de Jean-Pierre Stirbois; quien desempefiaba
el cargo de secretario general del Partido Lepenista, y que con el 16,72 %
de los votos, ocuparia el cargo de teniente alcalde de la mencionada ciudad,
capital del departamento del Eure et Loir. Hasta ese momento el tnico éxi-
to digno de destacar habia sido la eleccion de algtin 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 llegaria a concurrir al
proceso electoral, dado que ninguno lograba reunir las firmas requeridas que
avalasen sus pretensiones. Ante esta situacion 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 mas o menos cer-

3 Eguzki URTEAGA, “El Fenémeno Le Pen en Francia”, pp. 99-121; Simon PETERMANN,
“Le phénomeéne Le Pen en France”, pp. 75-93; Pierre ECUVILLON, Le phénoméne Le Pen: ana-
lyse 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 presento
Bruno Mégret, quien lleg6 a ser considerado como el delfin de Jean-Marie
Le Pen y que por aquel entonces era lider del Mouvement National Répu-
blicain.

Serian esas elecciones de 2002 las que harian temblar los cimientos de
la V Republica. Jean-Marie Le Pen parecia un candidato en decadencia,
incluso le cost6 trabajo conseguir los quinientos avales necesarios para ello;
pero el 21 de abril surgio la sorpresa. El gaullista Jacques Chirac, que habia
obtenido el 19,9 % de los votos, descubri6 que su contrincante no iba a ser
otro que Jean-Marie Le Pen, quien con el 16,89 % de los votos habia despla-
zado a un tercer lugar al socialista Lionel Jospin. La votacion de Jean-Marie
Le Pen podria haber sido mayor e, incluso, haberse situado en primer lugar,
si no hubiera sido por la desercion de Bruno Mégret, quien se hundia en su
particular duelo, obteniendo un escaso 2,3 %. La campafia en la segunda vuel-
ta goz6 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 cabria de esperar, la reeleccion de Jacques Chirac con un 82,2 %.
Jean-Marie Le Pen alcanzaba su maximo porcentaje hasta ese momento, un
17,8 %, lo que significaba que 5525032 de franceses habrian optado por
respaldar al lider frontista®*.

Cinco afios mas 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 naturaleza®. Por si ello no fue suficiente, el resultado se traspaso 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 eleccion de tres de sus integrantes (el
propio Jean-Marie Le Pen, su hija Marine y Bruno Gollnich)®.

Con casi ochenta y dos afios, Jean-Marie Le Pen proyecto para inicios de
2011 un congreso donde se decidiese el futuro presidente de la formacion:
Bruno Gollnich, de sesenta y dos afios, 0 Marine Le Pen, de cuarenta y dos
afios, ambos vicepresidentes ejecutivos del partido®’. Marine planteo, con

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

3 Isabel Maria CanTos, “Elecciones presidenciales en Francia abril-mayo 2007”, pp.
289-321.

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

37 Juan Pablo QUINONERO, “Le Pen pasa el testigo a su hija con un discurso apocaliptico”,
p- 35.
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el apoyo de Louis Aliot®, la necesidad de remozar el discurso de la agru-
pacion en favor de un lenguaje mas republicano y laico, que conectase con
los asuntos reales de una sociedad secularizada como lo es la francesa. Para
Marine, el FN debia tener ambicion de partido de gobierno. Los resultados
posteriores han venido a corroborarlo; pero eso es ya otra historia®.

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

VII. Un polemista nato

El Front National logr6 construir un programa simple, facilmente compren-
sible y atractivo para importantes nacleos de poblacion; 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 inmigracion, 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 mas conmocion levantaba
—sin duda- los comentarios realizados por el propio Jean-Marie Le Pen.
Cada vez que hacia acto de presencia ante los medios de comunicacion 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 relacion con algunos, aquellos dichos que
se pueden considerar mas problematicos y que —en ocasiones— le llevaron

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

39 Eduardo SANCHEZ-IGLESIAS; Vicente SANCHEZ-JIMENEZ y Guillermo FERNANDEZ-V Az-
QuUEZ, “El programa del Frente Nacional francés a la luz de la teoria de las férmulas ganadoras”,
p.a2113; Eduardo INCLAN, “Marine Le Pen: un nuevo rostro para la vuelta a la politica ultra-
nacionalista”, pp. 79-104; Lorella Sini, “Estrategias retéricas 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 politica ita-
liana”, pp. 173-204. Sobre el interés del Front National respecto de la experiencia de la agru-
pacion italiana véase el trabajo de Francois DupraT, L'Ascension du M.S.1.: (Movimento So-
ciale Italiano).

41 INCLAN, op. cit., pp. 79-104.
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en varias veces ante los tribunales de justicia. Sin duda aquellos que tienen
relacién con el Holocausto son los que mas escandalo provocaron.

En septiembre de 1987, en una edicion del programa Le Grand Jury de
RTL afirmaba de forma rotunda: “No digo que las cdmaras de gas no exis-
tieran. Sin embargo, creo que no son mas que un detalle en la historia de la
Segunda Guerra Mundial™*?. Por estas declaraciones seria condenado por un
tribunal de Versalles (18 de marzo de 1991) a una indemnizacion de cien
mil francos a cada una de las nueve asociaciones de deportados judios que le
denunciaron. Ademis, debia pagar una cantidad simbdélica de diez francos a
un movimiento de defensa de deportados judios y los gastos derivados de la
insercion de esta sentencia en cinco diarios franceses®.

Afos mis tarde, y pese a las criticas recibidas, se mantendria firme en
sus declaraciones sobre el tema en cuestion. Las mismas le costaran mas de
una condena, una de las tltimas, en 2016, estaria relacionada con una en-
trevista del canal televisivo BFM TV, realizada en abril de 2015. El Tribunal
de Apelacion de Paris lo condena a una multa de treinta mil euros por des-
cribir una vez mas las cimaras de gas como un “detalle” de la historia de la IT
Guerra Mundial. El citado tribunal también confirmé, como pena adicional,
la publicacion de un comunicado judicial en tres diarios y a pagar un total
de diez mil un euros en concepto de dafios y perjuicios a tres asociaciones
que se habian convertido en partes civiles del proceso*.

En 2008, habia sido sentenciado a tres meses de prisién exentos de
cumplimiento y diez mil euros de multa por apologia de crimenes de guerra
e impugnacion de crimenes contra la humanidad. Esta condena se produce
tras sus declaraciones sobre la ocupacion alemana, publicadas el 7 de enero
de 2005 en el semanario Rivarol por afirmar que la ocupacion nazi de Fran-
cia “no fue particularmente inhumana, aunque hubo errores, inevitables”.
El caso llegé al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que declaré im-
procedente la solicitud de demanda interpuesta por Jean-Marie Le Pen®.

4 Jean-Marie LE PEN, “Les chambres a gaz sont un point de détail de 'histoire de la
deuxiéme guerre mondiale”.

43 Cour D’AppeL VERSAILLES (1991), pp. 535-543.

# Daniel Kuri, “La condamnation de J.-M. Le Pen pour contestation de crime contre
I’humanité confirmée par la Cour d’appel de Paris le 1er mars 2017. Commentaire sur 'arrét
de la Cour d’appel de Paris du ler mars 2017”. Por otro lado, el Tribunal Correccional de
Niza también sentenci6 al politico octogenario a cinco mil euros de multa por haber sefialado
en un acto publico que “unos cientos de gitanos” en esta ciudad tenian “una presencia ur-
ticante y, digamos, olorosa”. Condenado por provocacion al odio racial y a la discriminacién
étnica en este caso, Jean-Marie Le Pen tendré que pagar también mil euros a las asociaciones
que se habian constituido en acusacién particular. Carlos YARNOZ, “Doble condena a Jean-
Marie Le Pen por filonazi y racista”.

45 Cour EurOPEENNE DES Droits DE L'HoMME EUROPEAN (2010), Requéte n.® 18788/
09; Cour EuropieNNE DEs Droirs DE L'HoMME EUROPEAN (2016), Requéte n.® 52672/13.

121



Jost Diaz DPI n.° 26 — Estudios

Pese a ello, y por raro que parezca, un reducido namero de judios no
ocultaron sus simpatias por el viejo Le Pen, incluso se cre6 el Cercle National
des Francais Juifs, dirigido por Robert Hemmerdinger, un antiguo miembro
de la resistencia, que vivi6 por algunos afios en Israel, donde se vincularia
con el Irgan y Menachem Begin, y que se desempefié6 como consejero re-
gional del FN por la Ile-de-France (1992-1998)*. Hoy un nutrido grupo de
judios 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 detencion de
Klaus Barbie®’. Claro que otros muchos mostraban su temor a que la hija del
viejo Le Pen llegara al palais de I'Elysée, como el ya mencionado cantautor
Enrico Macias, que en reiteradas ocasiones manifesto que en el caso de una
victoria de Marine Le Pen abandonaria Francia y se estableceria en Israel*.

De su paso por el Parlamento europeo hay dos hechos relevantes a
destacar. Uno de ellos tiene relacion con las medidas adoptadas para privarle
de presidir la primera reunion de su constitucion tras las elecciones de 20009.
Era tradicion que el eurodiputado de mas edad presidiera dicha sesion a la es-
pera de que se eligiera uno nuevo; para evitar esta situacion los eurodiputados
(desde la centroderecha a la extrema izquierda) votaron para que dicha sesion
fuera conducida por el presidente en ejercicio, el vicepresidente mas antiguo
o el eurodiputado electo con mas antigiiedad en el cargo®. Para referirse a
otra de las polémicas aludidas habria que retrotraerse a 2003, cuando fue ex-
pulsado del citado Parlamento en cumplimiento de una sentencia que le con-
denaba a la inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos, ello deriva de un
altercado que se remontaba a 1997, cuando el eurodiputado agredié a un can-
didato socialista en el trascurso de unas elecciones legislativas en la region de
Paris.

6 Entre la estrategia del Front National, como ya Jean-Marie Le Pen habia hecho con
Pierre Poujade y con Jean Louis Tixier-Vignancour estaba la de crear multitud de circulos
paralelos con la intencién 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 més peligroso que Le Pen”.

8 Le Figaro, 11 de octubre de 2020.

49 El Mundo, 24 de marzo de 2009 y 6 de mayo de 2009.

%0 Eric GONZALEZ, “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”; Joaquin Prieto, “El Parlamento Europeo despoja de su escafio a Le Pen”; Bosco Es-
TRERUELAS, “Le Pen pierde su escafio como eurodiputado”; ORDONNANCE DU PRESIDENT DU
TRIBUNAL (2001), Affaire T-353/00 R.; TRIBUNAL DE PREMIERE INSTANCE (2003), Arrét Affaire
T-353/00; TRIBUNAL DE PRIMERA INsTANCIA (2003), sentencia asunto T-353/00; TRIBUNAL DE
Jusricia (2005), sentencia Asunto C-208/03 P. Jean-Marie Le Pen ocup6 un escafio 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 tltimas bajo el liderazgo de su hija.
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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 podia ver con un parche que
cubria su ojo izquierdo. El mito urbano refiere que dicha pérdida seria una
secuela de las peleas en el barrio latino en sus tiempos de estudiante, cuando
militaba en diversas organizaciones de extrema derecha proximas al legado
de Action Francaise. La verdad es mucho menos “heroica”, lo perderia a causa
de una catarata traumitica. Por cierto, en aquellos tiempos de estudiante de
derecho en la Universidad Panthéon-Assas destacé como lider estudiantil,
llegando a ser elegido presidente de la Association Corporative des Etudiants
en Droit (la “Corpo” de droit), destinada a apoyar y representar a los estu-
diantes de la citada facultad. De aquella época también vendria su amistad
con quien seria un destacado dirigente de la izquierda italiana, el mismisimo
Marco Panella, lider histérico del Partito Radicale®'.

Pero hay que volver a las polémicas causadas por Jean-Marie Le Pen y
el Front National, relacionadas con el tema de la inmigracion. En las eleccio-
nes legislativas de 1978, la entonces incipiente formacion lepenista recurrio
alo que se consideraba los peligros de la inmigracion; para ello se distribuy6
diversa propaganda con un impactante lema: 1 million de chomeurs, c'est 1
million d'immigrés de trop! La France et les Francais d’abord! (jun millon de
desempleados es un millon de inmigrantes de mas! [Francia y los franceses
primero!). En procesos posteriores esa cifra iria siendo incrementada a me-
dida que la poblacién inmigrante iba creciendo; del millon, se pasé a los dos
millones, de alli a los tres... No obstante, se podria matizar que el lema antes
aludido fue readaptado, tras sus primeros éxitos electorales, por otros como
Préférence nationale o Priorité d’emploi aux Frangais. La inmigracion se
presentaba como un problema en exceso preocupante, més si se tenia en
cuenta la situacion econdémica y social por la que Francia atravesaba. Pero el
tema de la inmigracion no solo era un tema numeérico; en las filas del Front
National militaron hijos de los que en algiin momento fueron inmigrantes, in-
cluso algunos ocupando cargos de relevancia, como son los casos de Jean-Clau-
de Martinez, vicepresidente de dicha formacién e hijo de un exiliado republi-
cano espafiol, o Marie-Christine Arndutu, de origen bulgaro, vicepresidenta
con Marie Le Pen e integrante de la formacion desde 1987. Hoy se podia de-
cir algo similar con los casos de Edwige Diaz y Julien Sanchez, actuales vice-
presidentes de la formacion. O del mismo Jordan Bardella, actual presidente
del rebautizado Rassemblement National.

Como se mencionaba,el tema es algo mas complejo que el simple hecho
numérico. Se trataba, también —y, sobre todo— de un tema de integracion.

31 Para este periodo se hard alusién al primer tomo de sus memorias citadas més ade-
lante.
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Ello quedaria patente durante el transcurso de un programa de television
(L'heure de vérité, retransmitido el 27 de enero de 1988) cuando Jean-Ma-
rie Le Pen respondia a una pregunta del periodista Jean-Louis Lescéne, que
versaba sobre la igualdad de los hombres y su derecho a los grandes prin-
cipios de libertad, igualdad y fraternidad. En aquella ocasion manifestaba:

“Amo mas a mis hijas que a mis primas, a mis primas que a mis vecinas, a
mis vecinas que a los extrafios y a los extrafios mas que a los enemigos. Por
tanto, quiero mas a los franceses, tengo ese derecho. Después, quiero mas
a los europeos. Y después, quiero mas a los occidentales. Y después, entre
los demas paises, quiero mas a las naciones que son aliadas nuestras y a las
que aman nuestra cultura. Me parece un buen principio™?.

En la campania regional de 1992 esa idea quedaba reflejada con claridad
cuando se proclamaba “Ellos prefieren a los extranjeros. Nosotros preferi-
mos a los franceses. Vote francés”. El tema de la inmigracién se unia princi-
palmente al tema de la inmigracion procedente de paises cuya religion mayo-
ritaria es el islam, y ello pese a la simpatia 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 invasién de Kuwait por las tropas de Saddam Hus-
sein, Jean-Marie Le Pen sorprendio a propios y extrafios al declararse opues-
to a laintervencion aliada, viajar a Bagdad, entrevistarse con el mismisimo
Saddam vy lograr la liberacién de cincuenta y cinco rehenes occidentales®.
Su segunda esposa, Jany Le Pen impulsaria y presidiriauna ONG llamada SOS
Enfants d'Irak, que entre sus actividades —que contaron con la colaboracion
de un controvertido principe Sixto de Borbon Parma- destaca el envio de
medicinas y material médico a un pais que habia dejado de ser la tierra de las
mil y una noches.

Se quiera o no reconocer, Jean-Marie Le Pen se adelanto al debate que
desde hace tiempo sacude Francia: el de la integracion musulmana. La polé-
mica esta servida con temas como el uso del abaya en las escuelas o del nigab
en lugares publicos; las oraciones de cara a La Meca en las calles y plazas; las
mas de dos mil seiscientas mezquitas existentes (cuando se constituy6 el FN
apenas se podian contabilizar una docena); una poblacién cercana al 10 %;

)

52“Jean-Marie Le Pen et les droits de 'Homme “J’aime mieux mes filles que mes niéces...””.
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:

33 Tomado de José Luis RODRIGUEZ, { Nuevos fascismos? Extrema derecha y neofascismo
en Europa y Estados Unidos, p. 221.

5 Sobre el tema véase Sylvain CREPON, “Le Front National et les guerres contre I'Irak
[¥2]: les raisons inattendues du soutien a 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, ademas, se puede observar altos niveles de pobreza y una poblacion
joven bastante embelesada por el discurso salafista... y todo ello sin hacer
referencia a atentados como la sala Bataclan 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 habria que recordar que aquella
no era la primera vez que aparecia en el mismo. Ya antes, lo habia estado en
su retransmision del 23 de febrero de 1984. En aquella ocasion —a escasos
dias de unas elecciones al Parlamento europeo- el lider frontista supo apro-
vechar la oportunidad que le ofrecian las cdmaras y alzarse como el anico
capaz de enfrentar a la izquierda en aquel momento en el gobierno con el
socialista Francois Mitterrand, en alianza con el Parti Communiste Francais,
liderado por Georges Marchais. En un momento dado, y ante la sorpresa de
los periodistas y pablico en general, se levant6 de su asiento y pidio a los
asistentes guardar un minuto de silencio en memoria de las victimas del co-
munismo: “por los millones de hombres y mujeres caidos bajo la dictadura
comunista”y por “todas las personas que se encuentran en gulags y campos
de concentracion”. El periodista Francois-Henri de Virieu no lo secundé en
su accionar y continu6 preguntando ante el silencio de aquel, exactamente
por ese minuto sefialado por el entrevistado. Lo que es de destacar es que el
gesto si fue secundado por parte del auditorio®®. De lo que no cabe duda es
que sabia como sacar partido de sus momentos televisivos; en dias posteriores
las oficinas del partido vieron como acudia un considerable contingente de
simpatizantes con la intencién de formalizar su adhesion al mismo. En las
elecciones europeas de aquel 17 de junio de 1984, el Front National salté de
la practica marginalidad a alcanzar el 10,95 % y la eleccion 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 difamacién 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 publicacion, en agosto de 1998, de una novela titulada Le proces
de Jean-Marie Le Pen. El protagonista de la novela (Maitre Mine) es un abo-
gado, de origen judio y militante de izquierdas, que mantiene una relaciéon

%6 Jean-Marie Le Pen dans L'Heure de Vérité, 13 Février 1984.

125



Jost Diaz DPI n.° 26 — Estudios

homosexual con un inmigrante magrebi 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 incriminacion
del lider 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 actu6 bajo la influencia del politico, 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 islamica.

La novela se sitia a medio camino entre la ficcion y la realidad; de hecho
est4 inspirada en dos hechos veridicos, aunque inconexos entre si, acaeci-
dos en 1995: los asesinatos de Brahim Bouaram, un joven marroqui que fue
arrojado al rio Sena por unos skinheads tras una manifestacion 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 formacién mien-
tras se encontraban realizando propaganda politica y pegando carteles del
partido.

En una primera instancia, el Tribunal Superior de Paris condené (11 de
octubre de 1999) a Mathieu Lindon por difamacion y a Paul Otchakovsky-
Laurens por complicidad en el delito de difamacion, cada uno de ellos debian
pagar una multa de quince mil francos y debiendo pagar solidariamente
otros veinticinco mil francos en concepto de dafios 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 Expresion, 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 conden¢ al autor por contribuir a:

“avivar la violencia y el odio, excediendo asi mas all4 de lo tolerable en el
debate politico, incluso con respecto a una figura que ocupa una posicién
extremista en el espectro politico”.

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 informacién confiable” y recuerda que deben actuar “de acuer-
do con la ética del periodismo™’.

7 Cour EUROPEENNE DES DRrOITS DE L'HOMME EUROPEAN (2007), Requétes n.® 21279/02
et n.® 36448/02.
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VIII. Las ideas de un hombre y de una formacion

Entre las necrologicas publicadas sobre Jean-Marie Le Pen se podria destacar
la realizada por Jean-Yves Camus®. De él dice: “dej6 una huella indeleble en
la historia politica 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 practica una politica 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 mi-
nimo comun. Este punto daria para otro articulo, dado que fue llamado a
liderar la organizacion por aquellos que en verdad lo impulsaron, los jovenes
procedentes de Ordre Nouveau, en particular Alain Robert, Francois Du-
prat y Francois Brigneau®®, pero con mucha rapidez se hizo con la direccién
de la formacion desplazando a aquellos que darian vida al Parti des Forces
Nouvelles, desde esa fecha hasta los inicios del siglo xxt1 las divisiones y deser-
ciones fueron insignificantes.

Jean-Ives Camus puntualiza que se podria decir que la fuerza de Jean-
Marie Le Pen residia en su capacidad de lograr un equilibrio entre cat6-
licos tradicionalistas y neopaganos, desertores de la derecha tradicional con
nacionalistas-revolucionarios, antiguos gaullistas y antiguos conspiradores

de la OAS.

“Esta combinacion, que deberia haber sido inestable, se mantuvo unida de
alguna manera porque Le Pen supo enfrentarlos habilmente, uniéndolos
en torno a un programa minimalista de nacionalismo, oposicién a la inmi-
gracion, populismo antielitista y habil captura de todo el descontento en
las diversas categorias”.

Pero ;cudl era el programa politico del Front National liderado por Jean-
Marie Le Pen?

Esta pregunta tiene una dificil respuesta, mas atin cuando se pretende
contestarla en unas breves lineas: del incipiente neofascismo se pas6 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
posicion atlantista, pero esta posicidn mut6 por un acercamiento a Rusia tras
la caida del muro de Berlin. Su posicién favorable a la existencia del estado
de Israel derivo a un apoyo a la causa arabe o, por lo menos, un acercamiento
aregimenes como el de Siria e Irak. Todo ello dificultaria hablar de un pro-

58 Jean-Yves Camus, “Jean-Marie Le Pen (1928-2025): essai de bilan d’une vie poli-
tique”.
% Frangois DupraAT, 1973. El aiio en que nacié el Front National y otros articulos.
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grama uniforme de la citada formacion o del pensamiento de su lider por
antonomasia. No puede decirse que Jean-Marie Le Pen fuese un teérico de
la politica, los libros que dejo escritos son, en su mayoria, recopilacion de dis-
cursos, conferencias, entrevistas o intervenciones parlamentarias. El arsenal
de ideas fue el resultado del aporte realizado por diversas personalidades
o instituciones de reflexion politica y cultural.

En primer lugar, podria referirse aqui, por ejemplo, como la idea de crear
un Front National ya se habia plasmado diez afios antes de su formacion.
Poco antes de la fundacion de Occident (antesala de Ordre Nouveau) y des-
de la Fédération des Etudiants Nationalistes habian aparecido dos docu-
mentos politicos —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: Ecrit par un militant pour des militants. Se trataba, en definitiva,
de marcar las diferencias con la extrema derecha que habia representado el
poujadismo o las agrupaciones grupusculares e inconexas del neofascismo
o del catolicismo maurrasiano y, al mismo tiempo, esbozar una teoria y una
estrategia para la creacion de una organizacion nacionalista y revolucionaria
que se presentase como una verdadera alternativa viable. En definitiva, se
trataba de plantear una actuacién politica utilizando, sin que ello implicase
un abandono de sus principios doctrinales, todos los medios legales de pro-
paganda y de accion®. En este plano junto a Dominnique Venner podria
citarse a Francois Duprat, quien proponia una formacion que en el &mbito
electoral informara a los franceses de aquello que les amenazaba y que en lo
politico, fuera capaz de poner en pie una organizacion que agrupase alrede-
dor de determinados temas a la mayor cantidad de compatriotas posible®’.
La desaparicion de la segunda victima de un atentado y la dedicacion del pri-
mero de lleno a la historia apart6 a estos dos hombres de la elaboracion y
transmutaciones del Front National.

Ya en la década de los ochenta, tras los éxitos electorales de 1983 en
Dreux y Paris se produciria un acercamiento con los hombres procedentes
del Club de I'Horloge, un circulo de reflexion que conjugaba el liberalismo
economico con el nacionalismo étnico, y que pretendia 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
elaboracion del nuevo programa politico del Front National, al que se in-
corporan algunos de sus mas destacados representantes, como lo eran: Yves
Le Gallou, Yvan Blot, Bruno Megret o Jean-Claude Bardet. Estos contribu-
yeron a la adaptacion del discurso neoliberal de Friedrich Hayek y Ludwig

% Dominique VENNER, ; Qué es el nacionalismo?, pp. 109-146.
5! Frangois, DUPRAT, Antologia de textos nacional revolucionarios, p. 24 y ss.
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von Mises; eran los tiempos de Margaret Thatcher y Ronald Reagan®. No
se puede olvidar a otros economistas como Olivier d'Ormesson, quien par-
ticiparia en la elaboracion 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 Cédigo Tributario para proteger a los contribuyentes del
abuso de la administracion tributaria, eliminando el acoso fiscal, lanzar un
plan quinquenal de liquidacion del impuesto a la renta, reducir el gasto pa-
blico eliminando ayudas economicas innecesarias, reducir el namero de fun-
cionarios mediante jubilaciones anticipadas o salidas voluntarias, entre otras
materias®. Si bien es cierto que la agrupacion lepenista adopté posiciones
cercanas al neoliberalismo y al libremercado, también lo es que en otras asu-
mi6 posturas abiertamente proteccionistas, como las defendidas en el trans-
curso de la eleccion presidencial de 2002: implementacion de la preferencia
nacional para los productos agricolas; establecer una moratoria sobre las deu-
das agricolas y revalorizar las pensiones; suprimir el impuesto de sucesiones
en linea 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 exportacion
y reducir los gastos del Estado y de los organismos ptiblicos®. En esa eleccion
reaparece en escena Jean Francois Touze (un antiguo integrante del Parti
des Forces Nouvelles) quien ocupari la direccion de la cédula de Idées-Ima-
ges®,

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

%2 Philippe Lamy, Le Club de I’Horloge (1974-2002): évolution et mutation d'un labo-
ratoire idéologique.

%3 Brigitte SLEE, Le Front National et le jeu parlementaire.

% Programme de M. Jean-Marie Le Pen, président du Front national et candidat a
I’élection présidentielle 2002, intitulé: “Pour un avenir frangais”, avril 2002.

% En esas elecciones también se podria hacer referencia a la presencia de Christine
Boutin (Forum des Républicains Sociaux), candidata con un marcado perfil confesional que
perseguia la recuperacion de los valores tradicionales, haciendo hincapié en lo social. Sus
temas principales de campaifia 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 lepenismo®, salvando algunas excepciones, tal es
el caso de Pierre Vial, a quien se vera en el comité de Identité, la revista del
consejo cientifico de Front National. Alain de Benoist siempre se mostro cri-
tico sobre los postulados del frontismo, su anticomunismo estéril, su atlan-
tismo en algiin momento dado, su visién de Europa o su posicién sobre la
inmigracion. Sobre este tema nada mejor que acudir a las respuestas dadas
por el propio Alain de Benoist hace algunos afios:

“No tengo ninguna enemistad personal hacia Jean-Marie Le Pen. Es un hom-
bre indiscutiblemente valiente, y seguramente uno de los pocos verdaderos
hombres politicos de nuestro tiempo. Ademas, 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 demonizacién... El Front
National registré resultados electorales importantes, pero no pienso que
haya hecho reaparecer a la derecha en la esfera politica en una forma que
haya sido favorable. Centrar su discurso en la inmigracién, como ha ocurri-
do durante mucho tiempo, inmediatamente lo presenté como un partido
antiinmigrante, por lo tanto como el partido de la xenofobia y la exclusién.
Era seguramente electoralmente rentable, pero también era dar a creer que
todos los problemas a los cuales se enfrenta a nuestro pais se resumen a la
cuestion de la inmigracién... La consecuencia fue el renacimiento inme-
diato de un ‘antifascismo’ —tan anticuado como el fascismo— que solidificé
el debate en términos anacrénicos. Asi, la inmigracién se convirtié en un
problema silenciado, del cual ya no fue posible hablar normalmente”®’.

En defensa de esa Francia catdlica heredera de Flavio Clodoveo, esta
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 I'Identité Francaise et Chrétienne, asociacion vinculada al Front
National y que defiende la identidad de la personalidad francesa. Antony fue
miembro del Buré Politico frontista. Junto a él también figuraba un viejo
discipulo de Charles Maurras, Jean Madiran. Ambos fueron, ademais, los pro-
motores de Présent, un vespertino catolico, algunas fuentes, incluso, lo sitdan
cercano a las posiciones mas tradicionalistas del lefebvrismo. Desde sus pagi-
nas no solo se oponian al comunismo o a la islamizacién de Francia, fueron
firmes defensores de la vida, contrarios al aborto, defendieron la familia tra-
dicional, mostrandose contrarios a las politicas de género y LGTB®.

% José HERNANDEZ-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”.

% Francis BERGERON, Présent, un défi au quotidien; Jean MADIRAN, Les vingt-cing ans de
‘Présent’. Confessions didactiques; Bernard ANToNy Combats pour mon pays.
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A modo de conclusion

Alahora de su muerte, aunque alejado de la primera linea de la politica 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)®. No cabe duda de que ala hora de su deceso ya ocu-
paba un lugar en la historia politica francesa.

Desde luego no fue un ideélogo, ni dejé libros sobre su pensamiento
politico, mas alla de alguna recopilacion de discursos. Entre sus obras cabe
destacar sus memorias’®, que pese a las dificultades en ser publicadas se con-
virtieron en todo un éxito editorial, vendiendo mas de cincuenta mil ejem-
plares. Como todas las memorias deja grandes espacios vacios y algunas in-
terrogantes’!.

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

Por otro lado, para concluir, y por mucho que se empefien algunos, esta
lejos de ser un lider representante del neofascismo; mas bien se le podria
considerar como un conservador que supo conjugar, al menos durante cierto
tiempo, un liberalismo econémico con postulados de una derecha social;
alguien que podria haberse integrado en el gaullismo sino hubiera sido por
la traicion del general Charles de Gaulle a la causa de la Argelia francesa; un
politico que en la década de los ochenta no oculté sus simpatias por Mar-
garet Thatcher, alguien que fue calificado como el Reagan galo’. Tal vez
é] mismo se veia como el profeta de la VI Republica francesa.
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Resumen

La laicidad trata sobre de la separacién de los temas privados de los pt-
blicos, principalmente. Asimismo, este trabajo analiza algunas razones por
las que un estado democratico no deberia tener dogmas, sino permitir que
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Abstract
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Introduccion

El hombre no es solamente un animal politico, sino un ser religioso. No so-
lo se preocupa de la organizacion de su vida material, de su alimento y del
de los suyos, de su profesion, de sus diversiones, de la administracion de la
ciudad, sino, también, de los problemas del més all4, y esta tltima clase de pre-
ocupaciones condiciona, en una parte importante, sus adhesiones politicas'.

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

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

Todas las sociedades tienen un proyecto de comunidad, explicito o im-
plicito y, por lo tanto, influyen en su forma de organizarse, lo que, a su vez, in-
cide en las religiones®. Cada época revela una intima conexion entre el poder
y la autoridad que la preside y la forma, ritmo y direccién del tiempo que la
llena*.

La experiencia historica indica que ademas de la politica, asimismo, la
religion, trascienden, por su propia naturaleza, el ambito de la mera indivi-
dualidad personal e irrumpen en el campo de las relaciones sociales y, mas
en concreto, en el de las relaciones politico-sociales’.

Sin embargo, como Charles Taylor afirma, la religion o su ausencia es una
cuestion de la esfera privada®.

Asimismo, fueron la Ilustracién y su contraparte practica, la Revolucion
francesa, los movimientos que dieron impulso definitivo a la razon laica criti-
cando los puntos de vista absoluto y absolutista de la religion y la monarquia,
y declarando las libertades de pensamiento y de culto’.

Las teorias de la modernizacion sugieren que los cambios econémicos y
politicos van unidos con el desarrollo cultural de manera coherente y consis-

! André Hauriou, “Democracia y fuerzas religiosas”, pp. 12-13.

2 Eric BARENDT, Freedom of speech, pp. 19-20.

3 Roberto J. BLANCARTE (comp.), Religion, iglesias y democracia, p. 12.
* Giacomo MARRAMAO, Poder y secularizacion, p. 5.

5 José Maria SARTEN, Laicidad del Estado e Iglesia, p. 5.

6 Charles TAYLOR, A secular age, p. 1.

7 Pedro SALAZAR, La laicidad: antidoto contra la discriminacion, p. 5.
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tente®. En la mayoria de los paises occidentales se vive una regresion por el
proceso de secularizacion que se produce a partir de los fendmenos 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 ideologica de las instituciones y de la igual dignidad
de las personas®.

Esta claro que la formacion de una religion (en el sentido francés) lleva
a diferentes visiones del mundo, distintas maneras de pensar y disimiles sen-
sibilidades hacia un amplio mundo de temas —economia, politica, cultura,
politica, religion—. El punto esencial es resumido facilmente: europeos creen
que Estados Unidos practica y da demasiado peso a la religion, lo que trae un
efecto peligroso en la politica; los estadounidenses estan desconcertados con
la secularidad de los europeos!®.

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

En las sociedades democraticas, siempre hay una estructurada agenda
publica —una semana un tema de energia nuclear, la siguiente un tema de
salud ptblica— aunque esa agenda no sea establecida por un agente o auto-
ridad particular'?. Es dificil dibujar una linea para saber si el discurso debe
ser propiamente regulado o si cualquier discurso debe ser tolerado en una
sociedad liberal'3.

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

Los jueces deben decidir sobre cuestiones béasicas de moral y argumen-
tos politicos en lo que descansan los objetivos de la libertad de expresion.
Ellos no pueden evitar confrontar la dificultad de la filosofia politica en estos
temas'.

Un principio de libertad de discurso no necesita ajustarse a una protec-
cion absoluta para ejercer la libertad de expresion. La mayoria de los aca-
démicos que apoyan otorgar fuertes garantias a la libertad de discurso con-

8 Pippa NoRrRris 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.

1 SARTEN, op. cit., p. 115.

12 Owen M. Fiss, The irony of free speech, p. 23.

13 BARENDT, op. cit., p. 21.

4 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 discurso'®.

En concreto, la libertad de discurso significa que la expresion debera ser
siempre tolerada, aun cuando la conducta pueda producir alguna ofensa o
dafio, lo que podria proscribir esa conducta. Y eso debe ser porque el discurso
es en especial valioso o, tal vez, porque se tiene una especial razén para des-
confiar en su regulacion'’.

El presente estudio examinara 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 investigacion se compondra de diversos apartados
como un esbozo del sistema democratico, un examen de la relacion Iglesia-
Estado, una deconstruccion de la comunidad Estado-Iglesia (muro de sepa-
racién). Luego,se presenta una vision del securalismo para poder presentar
el anlisis del tema de la laicidad. Continua el estudio con la aportacion 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 dltimo, se ensefia 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 politicos justifican su filosofia y acciéon con base en la religion y en la
libertad de discurso. Sin embargo, no se debe confundir que la accion de los
operadores legales debe estar libre de toda influencia, y que su proceder solo
debe ser conforme a la norma positiva.

El sistema democratico

El primer objetivo es reflexionar respecto de la amplitud del término ‘de-
mocracia’. Su extension 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 representacion. No
obstante lo anterior, dichas caracteristicas permiten materializar institucio-
nes que tutelen los bienes y valores de una sociedad, entre ellos los prin-
cipios regentes para la administracién de justicia'®.

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 naci6 sin Constitucion. Su identidad como proyecto partia
del reconocimiento de un valor, la dignidad de todos los ciudadanos; del
abanderamiento de un principio, la autonomia politica, y la defensa de una
forma de accion concreta, la participacion generalizada”!®.

La definicion mas reconocida de la voz ‘democracia’, es acorde con su
origen etimologico ‘gobierno del pueblo’?. El otro significado mas utilizado,
es la que ofrece la RAE: “Doctrina politica favorable a la intervencion del
pueblo en el gobierno o predominio del pueblo en el gobierno politico de
un Estado”?!. Sin embargo, para Luigi Ferrajoli esta acepcion 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 cosas?.

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 poli-
tica de asignar el poder—23.

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

“1) un conjunto de reglas (primarias o fundamentales) de procedimiento
para la formacién de decisiones colectivas, 2) que establecen quien est4
autorizado a tomar las decisiones y, 3) mediante qué procedimientos”?.

Por lo mismo, Norberto Bobbio considera que un régimen es democratico 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 politico puede ser defi-
nido como democritico —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,

”25

en el proceso que conduce a la asuncién de dichas decisiones”?.

19“Esta es la paradoja de nuestro tiempo: para que la democracia se realice, es necesaria
la Constitucién, y para que esta se realice plenamente, es necesario un érgano que, actuando
con una racionalidad distinta a la politica, garantice su observancia”, José Ramén Cossio,
“Sobre jueces y politica”, p. 95.

20 Guido GomEz DE Siva, Diccionario etimoldgico de la lengua espaiiola, p. 213.

21 REAL ACADEMIA EspanoLa, Diccionario de la lengua espaiiola, p. 744.

22 FERRAJOLI, op. cit., p. 87.

2 Michael WALZER, Las esferas de la justicia, p. 313.

24 Norberto Bossio, El futuro de la democracia, pp. 21-24.

2> 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 definicion 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”?. Esta definicion empata la seleccion de las autorida-
des con la representacion del soberano en los poderes politicos. Por lo tanto,
Hans Kelsen la entendia como una cuestion procedimental?’.

Por su parte, Robert Dahl ofrece una definicion de corte descriptivo, pues
un régimen es democratico cuando retne, por lo menos, las siguientes carac-
teristicas: la renovacion de las élites; la decision de qué elite gobernara, to-
mada mediante elecciones libres abiertas, competitivas y transparentes, y la
tutela y la proteccion de los derechos fundamentales?.

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

“la democracia es aquel sistema en el que el pueblo, en ejercicio de su sobe-
rania, participa en la toma de las decisiones pablicas, principalmente me-
diante la eleccion de sus gobernantes lo que asegura y garantiza el respeto
a sus derechos fundamentales, un minimo de seguridad econémica y la no
concentracion del poder en una persona o grupo, ademas de permitir el plu-
ralismo ideologico™.

Dicha organizacién de gobierno, afirma la autonomia del sistema poli-
tico, de manera que en ultimo analisis sea la sociedad civil la que legitime
al Estado.

“Solo el sistema politico 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™®.

Por lo que, en un sentido mas amplio, es el régimen que permite liber-
tad politica, que necesita de la participacion ciudadana; en el que los gober-
nados seleccionan a sus autoridades, delegandoles el poder publico; asi, la au-
toridad se funda en la voluntad de aquellos a quienes obliga, vigila la eco-
nomia y permite a sus habitantes cumplir sus metas’'.

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

26 Jorge Carrizo, Concepto de democracia, p. 97.

?’Cfr., Hans KELSEN, “Los fundamentos de la democracia”, p. 210.

28 Robert A. DaHL, La poliarquia, 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 politicos”, p. 174.

30 Alain TOURAINE, ;Qué es la democracia, pp. 65 y 69.

31 John AGRresto, The Supreme Court and Constitutional democracy, pp. 53-54.
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alternativas entre si*2. Esto la vincula de modo estrecho con los valores poli-
ticos —y con adjetivos de valor- lo que tiene dos efectos:

“en primer lugar, la democracia se basa en un cierto nicleo de valores, en
el sentido de que se hace posible solamente mediante la garantia 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 si la afirmacién
de otro nucleo de valores™s.

A la democracia también se le ha asignado una carga de distribucion de
recursos y oportunidades, lo que se ha denominado democracia social. Este
concepto se basa en la nivelacion de oportunidades por medio de la igua-
lacion, mediante la politica social del Estado, para crear condiciones que
permitan el disfrute del trabajo, la habitacién, la salud, la alimentacion, la
educacion, la asistencia social, la seguridad social, la informacién y la comu-
nicacion, la cultura como tesoro de identidades, saber operativo y medida de
conduccion en una sociedad incluyente, en la cual, con la misma amplitud,
que se exige a los demas el respeto de los derechos, con esa misma amplitud
se reconozcan en la reciprocidad y la complementariedad.

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

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

Los elementos minimos 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 politicos; libertades de creencia, opinién, decisién, expresién, publi-
cacién, reunién y peticion; igualdad politica; proteccion efectiva de las liber-
tades individuales; proteccion a los ciudadanos, etc.”.

32 BOVERO, op. cit., p. 24. Jacques MARITAIN, El hombre y el Estado, p. 129, sefiala que la
auténtica democracia entrafia el acuerdo de voluntades para construir una vida en coman.
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 opinién libre y consciente
de los ciudadanos.

33 BOVERO, op. cit., p. 28.

34 Carlos GonzALEZ DURAN, “Justicia electoral y resolucion de conflictos”, p. 209.

3 José Fernando OJesto, “Poder, derecho y jueces: la jurisdiccion como participacion
politica”, p. 444.

3 José Ramoén Cossio, Concepciones de la democracia y justicia electoral, pp. 12 y 36. En
esta clasificacion de la democracia maximalista y minimalista, el trabajo que Robert Dahl ha
elaborado en su concepto poliarquia, los elementos esenciales para considerar un sistema
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Por lo tanto, la concepciéon maximalista termina por ser “una forma de go-
bierno mixto, en donde la Constitucion incorpora elementos liberales y de-
mocraticos (y en su caso sociales)”.

Los principios que rigen este sistema liberal son:

“1.El de laigualdad, que pretende que los participantes en la competencia
politica tengan un trato equitativo, en cuanto a la ayuda ptblica o privada, y
también en cuanto a fijar la duracion de las campanas; 2. La independencia
de las fuerzas politicas, no sélo del Estado, sino también de los grupos de
presién de caricter privado, vigilando el origen de las contribuciones, la pu-
blicidad de los ingresos y el control del gasto y, 3. Libertad de expresién en
el nivel de participacién de las organizaciones y el derecho de la informa-
cién, en el nivel de los ciudadanos, lo que tiene que ver con el contenido de
la propaganda y publicidad”.

Hasta hace pocos afios la democracia liberal era un término noble, que
designaba un sistema democratico formado por la tutela de las libertades
individuales, por el respeto del disenso y de las minorias, por la defensa del
estado de Derecho y de la division de poderes, asi como por la rigida sepa-
racion entre la esfera publica del Estado y la esfera privada del mercado®.

Para Jorge Carpizo:

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

Son varios los elementos minimos 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 democratico son*':

1. El control de decisiones de gobierno sobre la politica es la Cons-

titucion —el aliado concedido en funcionarios publicos.

politico como democratico (funcionarios electos, elecciones libres e imparciales, derecho a
ser votado, libertad de expresion, posibilidad de obtener informacion alternativa y autonomia
de asociacion). Este catalogo ha llevado a varios académicos a colocarlo, tanto dentro de la
corriente maximalista como de la minimalista. Robert DaHt, Democracy and its critics, p. 221 ss.

37Cossio, Concepciones..., op. cit., p. 45.

38 Jorge Mario GARCIA, “La financiacion politica en América Latina”, p. 269. Para Mi-
chelangelo Bovero la democracia liberal se resuelve en el “Estado minimo, aunque fuerte, de-
dicado a imponer el orden para permitir el desarrollo libre de las reglas naturales de la eco-
nomia”. Op. cit., pp. 26 y 32.

39 FERRAJOLI, 0p. cit., p. 26.

40 CARPIZO, 0p. cit., p. 101.

41 Rafael AcuiLa, Manual de ciencia politica, p. 156.
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2. Losrepresentantes elegidos son seleccionados en elecciones fre-
cuentes y conducidas de manera limpia, en la que la coaccién no es
comun.

3. Practicamente, todos los adultos tienen el derecho de votar en la
eleccion de funcionarios.

4.  Enlapractica, todoslos adultos tienen el derecho de participar para
cargos en el gobierno.

5. Losciudadanos tienen el derecho de expresarse sin peligro de cas-
tigo severo, sobre asuntos politicos de amplia definicion.

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

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

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

9.  Elrégimen debe ser auténomo; debe ser capaz de interpretary aplicar
las normas, de manera independiente, sin coacciones impuestas*.

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

“Participacién de los ciudadanos, en el mayor grado posible, en los procesos
de tomas de decisiones; Igualdad, pues no podria tenerse como democrati-
ca una forma de organizacion que admita un trato desigual a los que se en-
cuentran en igualdad de condiciones; Control de 6rganos electos, es decir, la
posibilidad real de que los ciudadanos puedan seleccionar no sélo a quienes
van a elegir a estar al frente del gobierno, sino de removerlos en aquellos
casos que, por la gravedad de sus acciones, asi lo ameriten y, Garantia 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, asi como de los procedimientos
correspondientes”*.

Sin embargo, la democracia no es solo una cuestiéon de reglas y pro-
cedimientos (el “como” 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 democratico de derecho— “un respeto
irrestricto y una expansion, de los derechos fundamentales™*.

#2 Laurence WHITEHEAD, Democratization. Theory and Experience, pp. 10-11.
# IFE, Democracia interna y fiscalizacion de los recursos de los partidos politicos, p. 60.
4 TFE, op. cit., p. 144.

149



CARLOS ROSALES - OscAR Ruiz DPI n.° 26 — Estudios

En general, se ha visto que existen multiples acepciones y usos para es-
te concepto. Sin embargo, se considera que cada una de estas definiciones ha
sido tomada de un periodo histérico o de algtn sistema politico empirico:
“Lariqueza del concepto [democracia] proviene de sus elaboraciones con-
textuales, que son variables y pueden tirar en direcciones opuestas”.

En general, permite que el poder ptblico sea la materializacion y refle-
jo del pueblo, para que se consolide como soberano. Esto autoriza a que el
poder politico se configure y organice segin las condiciones y necesidades de
cada pais y, al mismo tiempo, se instauren los valores y principios que regiran
y protegeran a las personas®.

A suvez, da pie para constituir poderes puiblicos legitimos, y con el fin
de que no haya ningtin 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 dere-
chos fundamentales de las personas.

Iglesia-Estado
(Relacion)

El Estado confesional también se le puede sefialar como la inclusion de la
religion en la esfera publica, pero sobre todo se puede definir como un régi-
men social de convivencia cuyas instituciones politicas estan legitimadas,
principalmente, por la Iglesia y no por la soberania®’.

En la antigiiedad, la estructura y las ideas de la Iglesia se encontraban
incorporadas en cuestiones politicas, culturales, educacionales, econémicas,
sociales, etc., en los que no habia una clara distincion de los asuntos del Es-
tado y los de la Iglesia*®. Por lo que se vio la necesidad de “vaciar” ese espacio
que habia ocupado la Iglesia, para que el Estado retomara esas funciones
que la Iglesia habia desempenado.

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

1) Ellugar considerable e indiscutido ocupado por la Iglesia cato-

lica, cuya ensefianza y preceptos son aceptados como una cosa
habitual (aunque no sin resistencias) por los individuos y por el

45 WHITEHEAD, op. cit., p. 20.

4 Véase Ernesto GARZON, El concepto de estabilidad de los sistemas politicos.

47 Roberto BLANCARTE, Libertad religiosa, Estado laico y no discriminacion, p. 31.
48 TAYLOR, op. cit., p. 2.
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grupo social. La ensefianza doctrinal orienta el pensamiento de los
hombres. Los mandamientos de la Iglesia regulan su practica y juz-
gan su conducta. La Iglesia asume tareas sociales muy numerosas
e importantes, que nadie ha supuesto todavia que pudieran ser
funciones del Estado: controla el estado civil, distribuye la ense-
flanza y la beneficencia.

2) ElEstado es confesional: cabe destacar que no solo la religion ca-
tolica es religion del Estado y la tinica que tiene derecho de ciuda-
dania, sino que el principe, que encarna la autoridad procedente
de Dios, tiene por primera mision promover y defender la religion.
Sus ordenanzas mandan respetar los derechos y las prescripciones
de la Iglesia. Emplea su vigilancia en reprimir cualquier disiden-
ciareligiosa, en castigar y exterminar la herejia que constituye un
crimen de Estado, tanto como un perjurio para con la Iglesia.

3) Asi, la alianza entre el Estado y la Iglesia, es también una unién
organica, resultando una tradicion histérica muy antigua y que se
expresa en una teoria del orden social que los te6logos han elabo-
rado entre los siglos x1y x111, discutida por los legistas reales en el
siglo x1v en algunas de sus partes, pero nunca en su principio®.

En los siglos xvi y xvii1, los monarcas europeos reconocen un lugar emi-
nente a las fuerzas religiosas, pero las utilizan para aumentar la cohesion de
su reino y su autoridad sobre sus stbditos®.

En el siglo xvii se establecié una especie de modus vivendi entre el po-
der politico y las fuerzas religiosas en todo el mundo occidental, incluso en
paises donde la religion era mayoritaria.

-~ Lareligion es considerada como un cimiento necesario entre el mo-

narca y sus stubditos.

—  El gobierno de la Iglesia catolica y los de los diversos Estados eu-
ropeos se presentan, unos y otros, como monarquias administra-
tivas y la Iglesia catolica ha guardado este caricter hasta hoy.

—  Sobre todo, las diversas iglesias toman el aspecto de iglesias nacio-
nales®'.

Anteriormente, en las culturas catolicas el camulo de legitimacion que

guardaba la Iglesia era bastante, donde la presion externa o dominacion esta-

ba asociada con la religion catolica y la aspiracion nacional como una unién
indisoluble®?.

49 Andrée LATREILLE, “La Iglesia catdlica y el laicismo”, pp. 36-37.
59 HAuRrIOU, op. cit., p. 19.

SLOp. 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 religion
quedaron impregnados en las instituciones y en las leyes, por lo que el pasa-
do esta sedimentado en el presente. De alli que, poco a poco, el Estado ha
seguido secularizando esos valores, por principios como la racionalidad y el
bien comun, en la vida pablica®.

Esta unién que existi6 entre el Estado y la religion fue un conflicto si-
lencioso, aun en temas como iglesia-estado, ley-religion, educacion-sociali-
zacion confesional que entraron a la arena de discusién con ese mismo pa-
tréond.

Existe la necesidad de separar, al menos para propositos analiticos, dos
grandes fenomenos: en una mano, hay que considerar el aparato constitu-
cional que existe en cada pais y, en la otra, la continua cadena de eventos
politicos que toma lugar con esto. En la préctica, por supuesto, cada una es
reforzada por la otra, la Constitucion implementa los mecanismos en que
los asuntos politicos seran conducidos; las decisiones politicas confirman a
la Constitucién. La “vida real” como siempre, es inherentemente desorde-
nada y mas amplia cada vez, por lo que la Constitucion trata de ordenarla,
permitiendo —entre otras cosas— un grado de contradiccion entre las dos>.

El gobernante civil, ademas de no hacer uso politico 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 iglesias®.

La posicion catélica o antilaica consiste en considerar que existe onto-
légicamente, por ley divina, la moral y que, por tanto, el derecho tiene la ta-
rea de traducirla normas juridicas. En este sentido, es significativa la tesis de
que los valores catélicos “no son negociables”. La posicion laica, por el con-
trario, excluye que sea posible predicar la verdad o la falsedad de los valo-
res’’.

La moral catolica y, en general, cualquier moral fundada sobre una fuen-
te divina a través de las jerarquias eclesiasticas es por su propia naturaleza
una norma heterénoma. De hecho, si la moral no es mas que el reflejo de
la ontologia de los valores morales, si es una moral “con verdad” porque ha
sido dictada por Dios o se encuentra inscrita en la naturaleza, entonces esta
claro que equivale a un sistema de normas objetivo que excluye la autono-
mia de la conciencia®®.

33 TAYLOR, op. cit., p. 2.

3% MARTIN, op. cit., p. 42.

%5 BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., p. 72.
6 SALAZAR, op. cit., p. 19.

7 FERRAJOLL, op. cit., p. 138.

58 FERRAJOLI, op. cit., p. 139.
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La religion puede operar de manera vicaria en una amplia variedad de
formas:

1. Iglesiasy lideres religiosos actan un ritual o una conducta, si estos

servicios se niegan pueden causar ofensas;
2. Lideresreligiosos y los fieles al templo, creen o imponen sobre otros
y elaboran criticas, si ellos no lo hacen de manera apropiada;

3. Lideresreligiosos y los fieles al templo incorporan cédigos morales
o los imponen sobre otros, aun cuando hayan sido abandonados
por una gran parte de la poblacion y

4. Lasiglesias, por altimo, pueden ofrecer un espacio para el debate

vicario para los temas no resueltos de las sociedades modernas™.

La religiosidad esta muy ligada con:

1. niveles de modernizacion social, seguridad humana e inequidad
econdmica;
el predominante tipo de cultura religiosa;
cambios en los valores generacionales;
diferentes sectores sociales y
patrones de demografia, tasa de fertilidad y cambio poblacional®.

En resumen, atin a costa de repetir la idea, la moral catélica y, en gene-
ral, cualquier moral fundada sobre una fuente divina a través de las jerar-
quias eclesiasticas es por su propia naturaleza una norma heterénoma. De
hecho, si la moral es mas que el reflejo de una antologia de los valores morales,
si es una moral “con verdad” porque ha sido dictada por Dios o se encuentra
inscrita en la naturaleza, entonces esta claro que equivale a un sistema de
normas objetivo que excluye la autonomia de la conciencia®'.

Si la ética no tiene verdad y se funda en la autonomia individual, esta
claro que el derecho, en cuanto a sistemas de normas validas para todos, debe
secularizarse como una convencion, un pacto de convivencia, capaz de ofrecer
garantias para todos los valores morales que cualquiera profese, renunciando
ainvadir el terreno de la conciencia y limitandose a garantizar la convivencia
pacifica y los derechos de todos, comenzando por su libertad de concien-
cia. Por ello la pretension de la Iglesia y de la religion de presentarse como
depésito de la verdad y, por ende, como depositarias de un derecho “natural”
basado en la ética religiosa que, a su vez, se basa en la verdad, es incompa-
tible con un ordenamiento liberal®2.

Bk WwWN

% BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., p. 40.
% Norris and INGLEHART, op. cit., p. 6.

51 FERRAJOLI, 0p. cit., p. 139.

62 FERRAJOLI, op. cit., p. 140.
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La emancipacion del poder politico civil ante el poder religioso impli-
6, entre otras cosas, que el Estado moderno se constituyera como un Estado
legislador. Al declarar su autonomia frente a las iglesias, el gobierno civil tu-
vo que producir sus mismas normas, su propio derecho que habria de contar
con fuentes de legitimidad propias, auténomas. De esta manera la fuente de
legitimidad del derecho cambio radicalmente: ya no provenia desde lo alto,
como mandato divino interpretable por los jerarcas del clero, sino que ema-
naba de la voluntad del legislador humano®.

La separacion constitucional establecida ya en el siglo xvi entre la Igle-
sia y el Estado no tendria como finalidad la laicizaciéon del Estado, sino la
defensa del pluralismo y la libertad religiosa ante el peligro de una posible
Iglesia de Estado®.

Cuando se imponen las verdades trascendentes, sean filosoficas o religio-
sas, no queda espacio para la pluralidad, y sin esta, la democracia no es posible.
Basta recordar que, en el mundo contemporéneo, este sistema de gobierno se
edifica sobre los cimientos de las libertades fundamentales, que permiten la
expresion de las diferencias. Ademis, es la tinica forma de administracion 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 autocratica®.

Y junto con la critica y la autocritica, las religiones deben tomar concien-
cia de su caricter relativo, contingente, de que no pueden convertirse en
absoluto, pues no son ellas quienes conceden la salvacion, sino que son solo
mediacion para la salvacion. Situar a Dios o a los dioses como base del poder
politico y colocarlo como fundamento de la sociedad constituye una crasa ma-
nipulacién de Dios y una devaluacion de la politica y de la sociedad®®.

“El progresivo establecimiento de la libertad de conciencia coexistia con la
idea vigente de una ‘religién nacional’. La expresion conlleva un doble sen-
tido: primero, el hecho de que tendria que ver con un titulo oficial; la Asam-
blea rechazaria siempre dotar al catolicismo de éste, pretextando que un
estatus semejante ya existia de facto. Mas adelante, esto significaria una na-
cionalizacion de la religion (catolica). Efectivamente, la nacion, que en lo
sucesivo ser4 fuente de soberania politica —significara la desacralizacion
del poder real-, postuldandose, asimismo, como fuente de soberania reli-

giosa”"’.

93 SALAZAR, op. cit., pp. 21-22.

64 SARTEN, op. cit., p. 15.

5 SALAZAR, op. cit., p. 40.

% Juan José TamAYo, Fundamentalismos y dialogo entre religiones, p. 299.
57 Jean BAUBEROT, Historia de la laicidad francesa, p. 29.
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La dinamica interna de la misma Iglesia, relativa a la elaboracion de su
propio pensamiento sobre el ser de la persona y, coherente con €él, el relativo
a su deber ser, habra de considerarse como expresion de la libertad propia
de una sociedad libre y democratica®®.

Qué peligroso es identificar la razon de Estado, la organizacion general
dela sociedad ideada para la participacion, con un credo o requerimiento ex-
cluyente!®.

También podria 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 democratica. Pero por la
misma razon se debe rechazar la opinién 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 imposicion, propia de una politica confesional
o de un clericalismo intolerante y antidemocratico’.

Puede hablarse de religiones ptblicas, no en el sentido premoderno de
religiones que operan de forma central en el &mbito estatal (por ejemplo, las
iglesias oficiales), ni en el sentido de aquellas religiones que ubicandose en el
ambito societal de lo politico compiten como partidos politicos con otras re-
ligiones o partidos, sino la sociedad civil. Este tipo de religiones pablicas pa-
recen tener cada vez mayor presencia en las sociedades contemporaneas, por
ejemplo, cuando la religiéon entra a la esfera ptiblica para defender libertades
y derechos frente a regimenes autoritarios o cuando interviene en discusiones
publicas insistiendo en consideraciones éticas. Se trata, en suma, de una nue-
va presencia publica de la religion no reactiva ni fundamentalista ni mucho
menos oficialista, como parecen afiorar algunas iglesias que han perdido
su monopolio cosmovisional, sino, mas bien, de una presencia dialogal’".

Incluso, la Iglesia catolica, como el resto de las confesiones, puede desem-
pefar, una funcion antiautoritaria y antitotalitaria en la sociedad, a pesar de
ser una institucién cuya esencia es antidemocratica en su estructura interna,
asi como en sus principios doctrinales’.

Este modus vivendi fue puesto en cuestion por el advenimiento de los
gobiernos democraticos surgidos del movimiento filosofico y politico del si-
glo xvi’3,

8 SARTEN, op. cit, p. 50.

% Roberto BLANCARTE, Laicidad y valores en el Estado democratico, p. 20.

70 SARTEN, op. cit., p. 54.

71 José de Jests LEGORRETA, Religion y secularismo, en una sociedad postsecular, pp. 34-
35.

72 BLANCARTE, Religion..., op. cit., p. 15.

3 HAURIOU, op. cit., p. 19.
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Estado-Iglesia

En el Estado confesional, 1a Iglesia catolica y el Estado vivian estrechamente
unidos por lazos que parecian indisolubles’.

El régimen de separacion entre el Estado y las iglesias es un fenémeno
caracteristico de las sociedades modernas: ha prevalecido desde fines del
siglo Xvir en gran ntimero de Estados, en América y en Europa. Pero no se
identifica en si con la laicizacion de estas sociedades; por una parte, ha sido
erigido de modo natural en principio constitucional en paises donde no
existia la preocupacion por librar al Estado de lazos anteriores con la Iglesia
catolica, por ejemplo, Estados Unidos; por otra parte, puede suceder que,
en paises tipo concordatario, en los que el Estado est4 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 19057.

La separacion de los asuntos del Estado en manos de la Iglesia tuvo
diferentes motivos, como ya se vio el poder e influencia que ejercia en activi-
dades propias del Estado. Otros factores fueron el desencantamiento y la in-
conformidad por la forma en que la Iglesia manejaba e imponia su ideologia
con entera discrecion en asuntos pablicos. Otro elemento para esta desvin-
culacién de lo religioso en temas de gobierno fue el periodo conocido como
la Tlustracion en cuanto a que se buscaban respuestas, pero ya no basadas
en la fe, sino en la ciencia y sobre todo, basado en la racionalidad’®. Origi-
nandose una sustraccion de los temas y espacios religiosos hacia la esfera pa-
blica.

La experiencia ha atestiguado que el establecimiento de religiones para
mantener la eficacia y pureza de la religion ha tenido una operacion contra-
ria’’.

Al rechazar de manera expresa las ideas de la Ilustracion y, en particu-
lar, las de que “toda potestad viene del pueblo”, el Papa asentaba al mismo
tiempo que “los catdlicos” discrepaban de esa opinion “al derivar de Dios
como de su principio natural y necesario, el derecho de mandar”, insistiendo
en que “por lo que respecta a la autoridad publica, la Iglesia ensefia recta-
mente que ésta viene de Dios”’8.

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

7 Guy DEBEYRE, “Laicidad y ensefianza publica”, p. 204.

7> 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 catélica ante la democracia moderna”, p. 34.
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tivo, el Ejecutivo y el Judicial, como fuerzas distintas de la iglesia, o al me-
nos independientes y soberanas. Entonces, un proceso de laicizacién 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 ptblica y pri-
vada, el clero conserva un derecho de intromisién, de vigilancia, de control
o de veto"”.

El Estado moderno, al menos en el mundo occidental, fue concebido
en buena medida para dar solucién 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 secular®.

La division de Estado-Iglesia y el surgimiento de los Estados burocra-
ticos seculares-racionales y los gobiernos representativos, derogé las normas
de los lideres espirituales, instituciones eclesiasticas y de los herederos de
los beneficios de esas normas que reclamaban la autoridad de Dios®!.

La religion tuvo que renunciar a esta pretension de monopolio inter-
pretativo y de total estructuracion de la vida a medida que la secularizacion
del conocimiento, la neutralizacion del poder estatal y la generalizada liber-
tad religiosa fueron imponiéndose®?.

En el ambito politico, los Estados serdn cada vez mas duefios de si me-
diante el ejercicio de una soberania que no admitira limitacion de autoridad
alguna que pueda provenir de una fuente distinta de si misma®.

En el caso de las libertades modernas, el problema central para la Igle-
sia es que tiene que combatir las nuevas nociones de soberania que ponen
en cuestion la autoridad eclesidstica en materias sociales con implicaciones
morales y religiosas. De ahi que rechace que la ley se deje al arbitrio de la
mayoria, lo cual en palabras de Leon XIII, “es una pendiente que conduce a
la tirania”. La tirania de las mayorias conduciria entonces irremediablemen-
te a los conocidos errores modernos como la libertad de culto, de expre-
si6n y de conciencia, la separacion Iglesia-Estado y la supremacia del poder
civil sobre el eclesiastico®.

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
separacion entre el Estado y las Iglesias®.

79 BAUBEROT, Historia..., op. cit., p. 16.

80 BLANCARTE, Libertad..., op. cit., p. 10.

81 Norris and INGLEHART, op. cit., p. 8.

82 Jiirgen HABERMAS y Joseph RATZINGER, Dialéctica de la secularizacion. Sobre la razén
vy la religion, p. 44.

8 SARTEN, op. cit, p. 29.

8 BLANCARTE, “La doctrina...”, op. cit., pp. 35-36.

8 BLANCARTE, Laicidad..., op. cit., p. 121.
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Voluntad popular, soberania del pueblo, democracia son conceptos sur-
gidos del liberalismo y, por lo mismo, contrarios a la doctrina eclesial. Asi,
pues, para la jerarquia catélica, lo importante de cualquier proyecto social
no es su respaldo popular, sino su acercamiento a las ensefianzas doctrina-
les catolicas®.

La autoridad politica es ejercida por el sujeto soberano o por aquellos
a quienes este quiera, de modo libre, transmitir o reconocer. El mundo de lo
religioso habra de ser ajeno al ejercicio del poder politico. Se establece de es-
ta manera la doble esfera de competencias, la civil y la religiosa. Aunque solo
la civil ser4, en estricto rigor, la portadora de una autoridad politica®’.

Pio X respondia que la autoridad ptblica procede de Dios no del pue-
blo, por lo que no puede ser revocada por este. Sostenia también la carta
que la desigualdad no es sinénimo de injusticia y que, por el contrario, di-
chas ideas eran subversivas “de todo orden social”é.

La afirmada y legitima separacion que debe existir en el ejercicio de la
autoridad civil o politica y la autoridad de las jerarquias 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 razon 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 jerar-
quico o subordinadas entre si. Tampoco parece ser razonable la pretension
que cualquiera de ellas pueda tener de reivindicar para si, en funcién de sus
propios objetivos e intereses, el derecho a decir la tltima palabra en la es-
fera de la legitima competencia de la otra®.

La separacion entre el Estado y la Iglesia se convertia en la mejor ga-
rantia para el verdadero ejercicio de la libertad religiosa®.

Lareligion 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 eterno®’.

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

8 BLANCARTE, Religion..., 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.

9 BLANCARTE, Libertad..., op. cit., p. 16.

1 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 comun que él ha de realizar™.

El Estado republicano establecié como norma la voluntad popular co-
mo criterio de la definicién ltima del poder soberano, la Iglesia se negé a
aceptar una soberania que no tuviera como fuente a lo sagrado y que no es-
tuviera avalado por el poder religioso®.

Un gobierno justo tratara de instaurar las reglas para asegurar y perpe-
tuar la libertad de las personas y desterrar la posibilidad de establecer una
tirania. Tal gobierno sera mejor apoyado al proteger a cada ciudadano al de-
fender su religion 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 ciudadanos®.

Todas las expresiones religiosas comparten de una u otra manera el espi-
ritu de la modernidad radicalizada: desconfianza sobre la racionalidad, pre-
tension de ruptura o desconfianza ante practicas o formas religiosas insti-
tucionales heredadas y una fuertisima carga emocional e individual —salvo
algunos fundamentalismos—°.

Una modernizacion descarrilada de la sociedad en su conjunto podria
quebrar con seguridad el lazo democratico y agotar el tipo de solidaridad en
el que se apoya la sociedad democritica, que no puede exigirse por via legal®.

El Estado puede intervenir en tres casos donde este se vea amenazado:

1) cuando la paz publica se vea amenazada;

2) cuando la moralidad publica 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 terceros”.

El Estado es la institucion temporal mas poderosa y es el tinico que dis-
pone, en las sociedades modernas, del poder de coaccién, no es, sin embargo,
la Gnica organizacion que segrega poder®.

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

92 SARTEN, op. cit., p. 55.

93 BLANCARTE, op. cit., p. 130.

9 Church Forrest, The separation of church and state, p. 66.
95 LEGORRETA, op. cit., p. 31.

9 HABERMAS y RATZINGER, Dialéctica..., op. cit., p. 35.

97 BLANCARTE, Libertad..., op. cit., p. 25.

9% Hauriou, op. cit., p. 14.

9 BLANCARTE, “La doctrina...”, op. cit., p. 36.
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Para los dirigentes catolicos, lo esencial en el impulso de un proceso de de-
mocratizacion no era la exaltacion de la idea de soberania popular, sino la po-
sibilidad de influir en el sistema politico mediante la participacion politica de
los catolicos y modificar asi la situacion legal y social de la Iglesia, para permi-
tir un mejor desempefio y el cumplimiento de sus objetivos terrenales'®.

El secularismo y el laicismo seran procesos de larga gestacion que ten-
dran su remate en la implantacion de la politica liberal, en la que la Iglesia
y lo religioso trataran de ser confinados, sin mucho éxito, a la esfera privada,
es del término de este proceso a fines del siglo x1x, que inicia este asunto'®'.

Secularismo

La secularizacion se refiere a la erosion de la fe en el nacleo de las creencias
tomadas por diferentes teologias mundiales'®. Este fenémeno esta también
formado por las creencias espirituales y teoldgicas, aun cuando existe el pre-
dominio de una religion'®. Sin duda, si alguien dice que una sociedad es se-
cular, es porque no estéd bajo la influencia de la Iglesia'®.

La tesis dura o fuerte de la secularizacion consistiria en concebirla como
un proceso lento e inexorable hacia la liquidacion de la religion; la segunda, o
sea, la tesis “suave” afirmara que se trata de un proceso mediante el cual la re-
ligion sufre severas alteraciones en la modernidad, pero persiste diseminada
en los intersticios de la cultura, disfrazada u oculta en la economia como “es-
piritu del capitalismo”, en la politica como “religion civil” o, bien, bajo formas
poco relevantes socioculturalmente!®.

Esta erosion es la esencia de la modernidad. Sin embargo, hoy se perci-
ben ya, no solo ciertos procesos de desecularizacion, atin mal conocidos, si-
no, también, otros de sacralizacion de lo profano, que contrastan con aquella
profanizacion de lo sagrado que fuera tan caracteristica de la fase del lai-
cismo militante de la historia cultural y politica actual'®.

En su semantica, la secularizacion ha de entenderse como traduccion'”’
y también, como una metafora. La palabra, en su origen, surge en el ambito
juridico en la época de la Reforma, pero luego experiment6 una notable ex-

100 BLANCARTE, “La doctrina...”, op. cit., p. 51.

101 Manuel CaNToO, “Cristianos y democracia”, p. 126.
102 Norris and INGLEHART, op. cit., p. 41.
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104 Robert CoLEs, The secular mind, p. 41.

105 LEGORRETA, op. cit., p. 17.
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tension de significado en el siglo x1x; pasd, primero, por el campo histérico-
politico y después, al campo ético y sociologico, donde ha llegado a cobrar el
significado de una categoria genealdgica en situacion de abarcar el sentido uni-
tario del desenvolvimiento histérico de la sociedad occidental moderna'®.

La reforma signific la democratizacion y secularizacion de la religion
misma. Fue un acto democratico, pues aboli¢ la autoridad del Papa y de la
jerarquia eclesidstica. Estableci6 lo que se llama la libertad del hombre cris-
tiano, y bas6 la administracion de la vida religiosa en la parroquia'®. De esta
manera, la Reforma repercuti6 gravemente en la vida politica de los diversos
Estados occidentales, al mismo tiempo que iniciaba un principio de laiciza-
cién de las relaciones internacionales y de la vida publica''?.

Hoy, este fendmeno ha de entenderse como un proceso de aprendizaje
reciproco entre el pensamiento laico heredero de la [lustracion y las tradi-
ciones religiosas. Estas pueden aportar un rico caudal de principios éticos
que, al ser traducidos al lenguaje de la razon, fortalezcan los lazos de solida-
ridad ciudadana sin los que el elemento secularizado no puede subsistir!!!.

El secularismo es una actitud que pretende invadir el campo que corres-
ponde ala fe, actitud que, bien mirada, nada tiene de profana, pues al alimen-
tarse de la creencia en el caracter omnidimensional de los criterios politicos
o culturales, eleva el mundo a la dignidad de lo absoluto o, en otras palabras,
lo sacraliza''?.

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

a) secularizacion como diferenciacion estructural y funcional (eman-
cipacion) de las esferas seculares respecto a las instituciones y nor-
mas religiosas, la cual identifica como una tendencia generalizada
en el mundo moderno;

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

c) secularizacion como marginacion de la religion a la esfera privada,
tesis que tampoco es una tendencia estructural de la modernidad,
sino, més bien, una opcion histdrica e ideologica presente en la es-
tructura del pensamiento moderno occidental'’3.

108 MAARRAMAO, op. cit., p. 23.
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10 Hauriou, op. cit., p. 18.
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En sintesis, este conjunto de cambios mediante los cuales la religion per-
dia su relevancia social, ideologica e institucional, se denomina de forma gené-
rica secularizacion''.

Complementando lo anterior, es necesario afirmar que la modernidad
no necesariamente genera secularizacion, sino pluralismo. A través de la
historia, la mayoria 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 migracion y de la urbanidad, por personas con
diferentes creencias y valores— por medio de la educacion, la literatura en
masa y los medios de comunicacién masiva. Esta modernizacion se ha difun-
dido de manera amplia por medio de la globalizacion. Esto también ha traido
efectos en la religion. El pluralismo transforma a la religion tanto de manera
institucional como en la conciencia de los individuos. Las instituciones, las
cuales habian estado acostumbradas a un estatus monopolico, ahora deben
lidiar con la competencia. En efecto, ahi emerge un mercado religioso en el
que losindividuos pueden y, es mas, deben tomar sus decisiones. En un nivel de
conciencia esto significa que la religién no esta mas garantizada, ahora se con-
virtio en objeto de reflexion y decision'?.

Estrictamente hablando, la “secularizacion” es un proceso que viaja des-
de lo subjetivo a una examinacion empirica acorde con las normas sociales.
Esta prueba deberia ser distinguida de la nocién de “secularismo”, cuyo sufijo
‘ismo’ denota una ideologia, por lo que ambas podrian llegar a confundirse.
Sin embargo, se comprende el proceso de secularizacion como el proceso
de secularismo del cual nace este movimiento!'®. La secularizacién se cons-
truye a si misma como una narrativa maestra''’.

La secularizacion esté ligada a la diferenciacion social, a la racionaliza-
cion y ala socializacion las que juntas lideran no solo el declinio de las creen-
cias y practicas religiosas, sino el declinio del significado de la religién en la es-
fera publica''s.

La secularizacion implica la formacién de procesos que llevaron a la so-
ciedad a la racionalizacion de los comportamientos y a la separacion de las
instituciones'!.

Por secularizacion de la norma, se entiende el proceso de constitucion
del proyecto moderno por escisiones sucesivas: el Estado-aparato por rup-
tura con el teologismo de la causa final'?°.

114 LEGORRETA, op. cit., p. 14.
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Bryan Wilson, por ejemplo, percibe este cambio en tres areas de la or-
ganizacion social: cambios en la autoridad local, cambios en el caracter del co-
nocimiento y una creciente demanda que los mismos se fortalezcan en los lu-
gares de trabajo de las sociedades modernas, los que deberian 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 secularizacion en
el oeste ha sido un fenémeno concomitante con su modernizacion'?!.,

La diferenciacion y emancipacion de las esferas seculares de las institu-
ciones y normas religiosas contintian en esta tendencia moderna que es estruc-
tural'?,

Precisamente la Modernidad es un proceso sociohistérico complejo y
multidimensional —originalmente centroeuropeo— caracterizado fundamen-
talmente por una cosmovision descentrada, desacralizada y pluralista del
mundo, por una flexibilidad que al incorporarse de manera sistematica y
permanente en la vida social desestabiliza la experiencia social, las institu-
ciones y los conocimientos y, por consiguiente, genera una realidad suma-
mente dindmica, contradictoria, ambigua y precaria'?.

En este sentido, el Estado no confesional no profesa, en nombre de la na-
cién, ninguna fe, no privilegia ninguna religion, no da ventaja a ninguna re-
ligion (tampoco confiesa la irreligion). Eso no significa que el Estado ignore
la existencia de las asociaciones religiosas, de los cultos, de las practicas'?*.

Concomitantemente hay que tener en cuenta una de las consecuencias
de la industrializacién la erosion de los valores sociales, creencias morales
y ensefianzas éticas de la Iglesia; la disminucion 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-
lucion del significado de la identidad religiosa'?.

Lamodernidad implica, de una u otra manera, una alteracion del papel
central que desempei6 la religion en sociedades tradicionales como elemen-
to legitimador, integrador, dador de sentido y articulador de diferentes esfe-
ras sociales, constituyéndose como un proceso de desvinculacion con lo re-
ligioso o “proceso de secularizacion”!?°.

Este cambio de perspectiva consistente en fijar en el mismo pueblo, y no
en la divinidad, la referencia que legitima el poder politico, pero, a su vez, eslo
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que puede hacer dificil, en ocasiones, la aceptacion por parte de los creyentes
del principio de laicidad, tal como hoy es entendido en el &mbito politico'?’.
Este cambio que provoco la modernidad en el proceso secular fue debido a
varios motivos: el paulatino desplazamiento de la religion institucional del
centro hacia los margenes de la incipiente sociedad moderna europea; la
pérdida del monopolio cosmovisonal de la religion y su relegamiento por la
mentalidad cientifica y liberal y el paulatino pero constante declive de la rele-
vancia social de los signos, simbolos e instituciones religiosas'?®.

Una cultura liberal politica puede, incluso, esperar de los ciudadanos se-
cularizados que participen en los esfuerzos para traducir aportaciones impor-
tantes del lenguaje religioso a uno mas asequible para el publico general'®.

Laicidad

Fue en el siglo x1v cuando la laicidad tuvo un significado moral y politico
bien determinado: el rechazo a la idea del dogma religioso —que, ademas, era
patrimonio exclusivo de los intérpretes autorizados—y la batalla por separar
el poder politico del religioso. La resistencia ante este intento por consolidar
un seforio clerical sobre la comunidad politica se convertiria en bandera
central del pensamiento laico'*. Asi y de acuerdo con Jean Bauberot, “El pro-
ceso de laicizacion tiene una finalidad muy especifica: instaurar los valores
de los derechos del hombre”3!.

Este historiador francés propone que la laicizacion debe ser vista como
un tridngulo:

“El primer lado de este triangulo es el criterio de laicizacion, relacionado
con la no denominacion de la religion (y cualquier otra conviccion) sobre
el Estado, las instituciones, la nacién, el individuo. Primer aspecto nece-
sario, pero no suficiente puesto que con la laicidad la laicizacién debe te-
ner un sentido... laico y no debe utilizarse para hacer nuevas caricaturas del
clero. El movimiento de laicizacion debe contener dos objetivos que cons-
tituyen los otros dos lados del triangulo de la ‘laicidad’: 1a libertad de con-
ciencia, de culto, de religion de convicciones no religiosas (la practica social
de estas libertades debe realizarse en el respeto de un orden pablico demo-
crético); laigualdad en el derecho de las diferentes religiones y de las dife-
rentes convicciones no religiosas”!32.
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Lalaicidad no esla mera negacion del laicismo antirreligioso o de la sacra-
lizacién del poder politico'**. Como definicion, es un régimen social de convi-
vencia, cuyas instituciones politicas estan legitimadas principalmente por la
soberania popular y ya no por elementos religiosos'>.

A suvez, consiste en el descentramiento de lo social con respecto de cual-
quier eje religioso, y en el reconocimiento de que es la inica garantia para que
haya un respeto a esa pluralidad'®*. Existe, ademas, el principio de laicidad
del Estado que tiene por objetivos proteger su independencia politica y las
libertades de los ciudadanos —entre ellas, la libertad fundamental de con-
ciencia— contra las presiones eclesiasticas'.

El pensamiento laico fue consolidandose como una columna modular
de la Ilustracion que esta detras de la modernidad. El uso de la libre razon,
el antidogmatismo, la reflexion critica, la investigacion cientifica y la duda
que la inspiran coronarian la batalla por la autonomia moral y por la libertad
de conciencia'?’.

Lalaicidad apunta, como la misma palabra indica, al lads, es decir, al pue-
blo, configurado como una sociedad organizada. Sin esa organizacién, la con-
vivencia social, nacida de la natural socialidad humana, seria 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 organizacion y
de cohesion o, lo que es lo mismo, alguna forma de autoridad. Desde el ser
humano, sin otra dependencia o afiadido fuera de si mismo, nace su condi-
cion social, y de esta la necesidad de vivir en un pueblo y de disponer en él de
una autoridad'3s.

La laicidad de las sociedades modernas se basa en:

1. el reconocimiento del no confesionalismo del Estado;

2. lalaicizacion (neutralidad) de los servicios publicos;

3. igualdad de cultos;

4. la separacion del Estado y de las iglesias'™.

Ella ha pretendido, desde su nacimiento, ser un instrumento de concor-
dia'“. Este principio permite al hombre discernir su destino por si mismo; le
dejala posibilidad de decidir por si mismo su opcion, le permite ser el artifice
de este destino comprendido con lucidez y libertad'*!.
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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 si misma en un trato reflexivo con los limites de la
[lustracion. 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 confesién, son capaces de reconocer a través de
la logica 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 politica liberal- de los no creyentes en su trato con los creyentes'*?.

Por su parte, un Estado aconfesional clama su independencia frente a
cualquier autoridad que no esté reconocida por el conjunto de la nacién,
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 nacion'®.

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 conciencia'#*.

De esta forma, la autoridad que se haya de ejercer en el pueblo habra
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 funcién del bien
de ese pueblo'®.

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 si misma” en
el ejercicio preciso de su autonomia moral,

b) lacapacidady el derecho para pensar por cuenta propia, sin limi-
taciones dogmaticas ni imposiciones heterénomas'*°.

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

que etimoldgicamente, el laico es el hombre del pueblo, el hombre como lo mundano. Emile
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ha de hacerse desde la imposicion ni desde la negacion 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-
tacion y garantia de esa afirmada dignidad'*’, pero en cuya esencia se niega
conceder a la Iglesia catdlica o a cualquier otra, lo que no concede de ninguna
manera al Estado, es decir, ser la referencia moral, absoluta y altima'*®.

El bien comun 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 adhesion o pertenencia social a alguna confesion religiosa'®.

El Estado laico no es neutro ni puede ser neutral. Esta ligado a los valo-
res de la reptablica, de la democracia, de la tolerancia, de la libertad y de la
pluralidad, que la soberania popular le ha encargado respetar y hacer res-
petar!>°,

En el Estado laico las diferentes religiones se encuentran entre si en si-
tuacion de igualdad, ante el gobierno y la ley. El laicismo rechaza los regime-
nes teocraticos en los que la Iglesia controla el poder politico, pero también
rechaza los regimenes politicos que se sirven de una religion oficial para le-
gitimarse ideologicamente!®!.

La opcidn religiosa de cada ciudadano y de la confesion religiosa a la
que se adhiera es un asunto particular. La tutela del ejercicio del derecho a
la libertad religiosa es un bien publico. La defensa de la libertad religiosa, con
todo lo que ha de implicar en sus dimensiones individuales y sociales, ha de
ser reconocida y realizada'>?.

La incidencia de pluralismo y democracia est4 relacionada con la de
varias religiones que son, asimismo, inherentes a ellos'>. Lo que les permite
crear una doctrina que pueda participar en el plano politico.

Ante esta diversidad, la laicidad afirma la dignidad humana y, en funcion
de ella, también los derechos y libertades que la sustentan'**. Su proyecto
institucional debe de combinar el nticleo duro del Estado laico con la vo-
cacion incluyente del Estado tolerante!*.

En las sociedades complejas actuales, caracterizadas por el pluralismo
cultural, religioso, politico e ideolégico, la aconfesionalidad del derecho y de
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las instituciones es la iinica barrera posible, la tinica alternativa racional a
tantos fundamentalismos y fanatismos y a las consecuentes guerras de reli-
gién y choques de civilizaciones'®.

Su esencia reside en la neutralidad moral, ideologica y cultural del de-
recho y del Estado liberal, asi como la auténtica ética laica reside en la exclu-
si6n de toda imposicion juridica o heterénoma'®’. Ademas, es la garantia de
que se pueden expresar las diferencias para alcanzar acuerdos provisionales
que permitan convivir, sin que nadie imponga su verdad a los demas'®. Asi-
mismo, esta es una defensa de la pluralidad ante los proyectos que preten-
den imponer corporaciones tnicas y totales'.

A continuacion, resumiremos brevemente lo que esta corriente de pen-
samiento significa: en primer término, es la expresion del principio histérico
de separacion del Estado y las iglesias, asi como de un conjunto de normas
que, por un lado, impiden al Estado establecer preferencias o privilegios a fa-
vor o en contra de religion alguna y, por otro, de la garantia de libertad de creen-
cias, de la cual se derivan derechos especificos por todo individuo, a saber: tener
o adoptar la creencia religiosa de su preferencia o, bien, no profesar creen-
ciareligiosa alguna y no ser objeto de discriminacion, coaccion u hostilidad por
causa de tales creencias religiosas, ni ser obligados o declarar sobre ellas'®.

En segundo término, se trata de no imponer una vision 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 moral'®!,

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 armonia 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 si mismo como un sujeto creyente, que en el desempenio de sus funciones
mantiene absoluta armonia respecto de las iglesias, en sintesis, es aquel que
garantiza a sus gobernados un trato igual, sin distincion de credo. En el Es-
tado laico los poderes ptiblicos no tienen otra razén de ser que la de servir a
todos sus miembros'?.

Una forma de actuacion del poder politico que excluya la libertad de
conciencia individual y la libertad de organizarse en sociedad, imponiendo
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una tnica forma de homogénea de concebir la mejor realizacion del ser hu-
mano, atenta gravemente contra la genuina y auténtica laicidad'®.

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 discriminacion o privilegio y, por ello, la convi-
vencia pacifica'®.

La tesis de la separacion entre el derecho y la moral es un corolario del
positivismo juridico, esto es, la afirmacion del principio de legalidad como
una norma de reconocimiento del derecho vigente, lo que se entiende como
la autonomia del derecho ante la moral'®.

En sentido inverso, la moral no se basa en el derecho; esto es, en normas
heterénomas porque, por el contrario, si se vive de manera auténtica, se
fundamenta en las conciencias individuales y en su valor en cuanto fin en
si misma'%°.

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, actuacién, credos, ideologias,
preferencias politicas o culturales'®’.

El Estado laico se propone enfrentar los dogmas mediante el uso de la
razon critica e intenta expulsar a las religiones de la esfera publica, tratando
de mantener su actividad en la esfera privada'®s.

Sin embargo, aparte de la exclusion formal de la afirmacion de una de-
pendencia religiosa en el origen y en el ejercicio de los poderes politicos
respecto a Dios y una inspiracion religiosa de las ideas y los comportamien-
tos politicos, no formula cual haya de ser su contenido positivo, de caracter
politico, mas alld 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 politico-sociales que se han dado entre la religion y
la politica, y, en concreto, entre la Iglesia y el Estado. Por el contrario, es pre-
ciso que por el vacio objetivo de su contenido, esas y otras palabras proximas
a ella han servido de cauce 1til para la afirmacién y la transmisién de con-
tenidos distintos y contradictorios, puesto al servicio de los diferentes inte-
reses politicos encontrados y de manipulaciones conceptuales adecuadas
a esos intereses!'®.

163 SARTEN, op. cit., p. 38.
164 Op. cit., p. 133.

165 Op. cit., p. 135.

166 Thid.

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 histérico-
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 precision, si no de manera exclusiva si de modo muy importante, en re-
ferencia al hecho religioso, pero que hunde sus raices en el problema del sen-
tido de la existencia humana y, en consecuencia, del sentido de la necesaria
convivencia politico-social'”°.

Por lo anterior, el reconocimiento de la pluralidad de las morales y de
las culturas impone la necesidad de contar con una convencion legal asegu-
rada por el principio de legalidad: la garantia de la igualdad y de la libertad
de los ciudadanos contra el arbitrio. Al mismo tiempo, y en razén de la diver-
sidad de los diferentes puntos de vista morales, religiosos, ideologicos y cultu-
rales excluye la pretension de quienes buscan modelar el derecho a su propia
imagen e impone, como contrato civil de convivencia'’!.

La verdadera laicidad que pretende ser caracteristica propia de un Es-
tado democratico moderno ha de ser respetuosa con la libertad del ciu-
dadano, al que es preciso que se le reconozca en razén de la firmada laici-
dad, el derecho a realizar una opcién propia y personal sobre el sentido de
su vida, sea religiosa o no religiosa, y la libertad para poder vivir en la socie-
dad en funcion de ella'”.

Tusnaturalismo
racional-Pufendorf

Pero ;por qué existen estas diferencias?; ;cuales 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 relacion Iglesia-Estado; cuestiones de pluralismo; di-
ferentes maneras de entender el periodo de la Ilustracion; diferentes tipos
de intelectuales; variaciones en su cultura y cémo 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)!”>.

Fue necesario desarrollar una nocién de derecho previa al dogma, una
base juridica minima que no se apoyase en la fe sino en la naturaleza, en la

170 SARTEN, op. cit., p. 32.

171 FERRAJOLL, op. cit., p. 137.

172 SARTEN, op. cit., p. 89.

173 BERGER, DAVIE & FOKAS, op. cit., p. 3.
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razon humana. Hugo Grocio, Samuel von Pufendorf y otros elaboraron la
idea del derecho natural como derecho de la razon, que valora la razon como
el 6rgano de la construccion de un derecho comin por encima de las fron-
teras de la fe!”.

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 sera especificado por sobre el derecho estatal, eso si 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 0 modernidad juridica.
El proposito de exponer las bases filosoficas de la doctrina iusnaturalista es
evidente para limpiar las ciencias de vicios aristotélico y escolasticos y libe-
rar de supuestos finalistas al derecho natural'”.

Para el pensamiento juridico, €l consigui6 la fijacion teorica precisa de
la naturaleza humana como fundamento del derecho natural. La naturaleza
humana queda recién completa a través de sus componentes morales de la
razon, del libre albedrio y la atadura a una ley. En efecto, este es el motivo
de la estructuracion de las obligaciones a partir de las relaciones juridicas y
de las pretensiones del derecho!’°.

La ley fundamental del derecho natural, la obligacion a la sociabilidad
reciproca y la consiguiente obligacion 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 leido bajo el supuesto que, para Samuel Pufendorf, solo es recién
valida cuando existen relaciones contractuales especiales y formas comuni-
tarias humanas en plenitud!”’.

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.
Alli, se sefiala 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 filosofo aleman en dicha obra se divide en tres
partes: la primera trata la relacion del hombre con Dios; la segunda, la rela-
cién con él mismo para las demas personas y, por tltimo, cémo deberia ser
la relacién de la persona con el resto de los ciudadanos. En el caso particular
de este trabajo, se presentaran las tesis mas importantes sobre la conducta

174 HABERMAS y RATZINGER, Dialéctica..., op. cit., p. 60.

175 Marco A. HUESBE, “La teoria politica 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 iusnatu-
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 obligacién.
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del hombre basado en su sano juicio, que proviene de su razonado pensa-
miento'”® y de la sabiduria devenida del creador!”.

Ahora bien, el problema para imponer una sola razon guiada provenien-
te de Dios, era las luchas religiosas que se habian suscitado en Europa. Por lo
que Samuel von Pufendorf, entendi6 que debia haber un espacio donde se
equipararan todas las creencias, sin importar su credo o preferencia politica.
Por lo que su objetivo fue construir un pensamiento moral comtin europeo,
que fuera independiente y reconciliara sus diferencias. Por lo que establecio
un conjunto de principios universales de derecho desde dos premisas funda-
mentales: ninguna persona podia razonablemente dudar de una construccion
cientificamente construida comin a todas las personas, el “estado de natura-
leza” y de la importancia de cada persona respecto de su propia conserva-
cion.

Acorde con la ley fundamental de la naturaleza que subsume a todos,
es que cada persona deberia cultivar y preservar a la sociedad'®. Esto en-
vuelve los deberes con Dios, con un mismo y con los otros. Ademas, la su-
mision a las leyes de la naturaleza, ensefian al hombre como 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 1til de la sociedad”,
con el compromiso de realizar los siguientes tres deberes'®!. Primero, son
negativos los servicios de lesionar a otros. Segundo, eliminar la ocasion de
reaccion 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 asi 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 reciproca, 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 si mismo est4 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 facilmente 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 conservacion
y el bienestar que comparte!®2,

Un hecho importante del trabajo de Samuel von Pufendorf, es que por
primera vez separd lo divino de lo humano:

“Esta ley natural es congruente con la naturaleza racional y social del hom-
bre, pues sin esta no habria bien y una sociedad pacifica para la raza humana.
Esto puede ser expuesto y conocido a la original luz de la razon del hombre
y por la reflexion en la naturaleza humana en general”'$3.

El autor sefial6 como méxima premisa, entre los deberes del hombre
el de no lastimar a otros; pues, aunque lo considera el deber mas dificil de
alcanzar, este se debia extender sobre los otros hombres, en el que quedaran
fuera las pasiones y todo estuviera ordenado y restringido por la razon'$4,

El derecho natural ha seguido siendo —sobre todo en la Iglesia catolica—
el argumento con el cual se apela a la razén comin con el didlogo con la so-
ciedad laica y con las demas comunidades religiosas y se buscan las bases
para un entendimiento sobre los principios éticos del derecho en una so-
ciedad laica y pluralista'®®.

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 derecho!®.

En el estudio del derecho natural encontré el fundamento que se cons-
tituiria en el principio bésico para ordenar el conocimiento del mundo so-
cial'¥”. Con su percepcion del derecho natural propone distinguir para el
analisis de la realidad segtin su objeto, sus principios, naturaleza y efecto. De
este modo llega a formular el mas importante edificio conceptual del derecho
natural con conceptos tales como: persona, titulo, poder, derecho, honor, pre-
cio, obligacion, ley, cantidad, calidad, afrenta!®s,

En el siguiente apartado, se analizara separadamente el caso estadou-
nidense y el francés en esta materia.

182 VON PUFENDORF, 0p. 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 religion parte del problema o de la solucion? Los europeos estan
inclinados por la primera parte de la pregunta y los estadounidenses, por la
segunda parte de la pregunta'®.

Estados Unidos descansa particularmente en una gran fusion de catoli-
cismo e identidad nacional, mientras que Francia es considerada como la
quinta esencia del estado secular'®.

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 religion y la division constitucional entre Estado
e Iglesia!”!.

Jean Baubérot precisa al respecto:

“La laicidad es un fenémeno sociopolitico que se genera desde los inicios de
la era moderna, con el surgimiento del individuo y la libertad de conciencia.
Dicho proceso llevé 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-
teameérica, los patriotas establecieron tempranamente el principio de liber-
tad de conciencia, que habria de concretarse en el desestablecimiento de las
iglesias oficiales, es decir, 1a separacién entre el Estado u las agrupaciones re-
ligiosas. Pero fue quizas la revolucién francesa la que contribuy6 en mayor
medida a la difusiéon de un modelo de convivencia fundamentado en la so-
berania popular y ya no en elementos sagrados o instituciones religiosas”'*.

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 discriminacion'®. El Estado
laico es la primera organizacion politica que garantiz6 las libertades religio-
sas!o4,

La laicidad del Estado no puede exigir que la inspiracion de los valores
éticos y culturales de la sociedad haya de ser necesariamente inmanente y, por
ello, no religiosa. El derecho ala opcion por la inspiracion religiosa, al igual que
por la opcion 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 BAuBEROT, Historia..., op. cit., p. 13.

193 BLANCARTE, Libertad..., op. cit., p. 68.

194 HERNANDEZ, op. cit., p. 18.
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comun, respetuoso del derecho fundamental a la libertad de pensamiento
y de expresion de los individuos y de los grupos existentes en la sociedad'®.

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 todavia 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 creyente!°.

En sintesis, 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 desee!”’.

Un elemento importante de este modelo es como se concibe la sepa-
racion entre la Iglesia y el Estado:

“Durante el siglo xix, muchos consideraron la separacién 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 xvin, la proximidad y la diferencia se conjugan. En am-
bos casos, la libertad de religion se proclamé en el marco de la liberta de ex-
presion, la cual, en ese entonces, era el centro del tema”!®,

Se puede decir, por tanto, que hay tantas variables secularizaciones co-
mo modernidades existen'”. Hay paises como Estados Unidos que son lai-
cos hace mas de dos siglos, atin si no existe en su vocabulario la palabra ‘lai-
cidad’?®,

Veamos el caso con algo mas de detencion.

Modelo estadounidense
(libertad religiosa y de discurso)

El estudio del caso estadounidense es paradigmatico, 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 afirmacién de que modernidad y religion son incompatibles®’!.

195 SARTEN, op. cit., p. 68.

196 Op. cit., p. 123.

197 HERNANDEZ, op. cit., p. 19.
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199 LEGORRETA, op. cit., p. 20.

200 BLANCARTE, Laicidad..., op. cit., p. 118.
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Estados Unidos es una nacion fundada por personas que tuvieron un ro-
ce con alguna autoridad eclesiéstica. De ella, se puede decir que es la primera
nacion moderna fundada bajo un explicito secularismo, esto es, en respuesta
a sociedades donde este principio era una de las muchas maneras del pen-
samiento. Alli, la figura de Dios represent6 un papel muy importante en los
primeros documentos politicos, pero siempre razonando en su papel legal
en el plan del pais.

James Madison fue el autor de la Primera Enmienda, en la que sefiala
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 religion oficial en exclusién de las otras religiones, o que pudiera es-
tablecer alguna secta de los cristianos en desmedro de todas las otras sectas
cristianas”?%2,

La religion representa un papel politico en Estados Unidos, lo que seria
inconcebible en Europa?®.

El derecho religioso y el movimiento secular crean una confusion con-
temporanea, que debe distinguir entre:

1) losvalores 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 creencia®*.

El Estado estadounidense no tiene relaciones oficiales con ninguna reli-
gion, pero sus jefes invocan a Dios en el ejercicio de sus funciones®®.

En Estados Unidos se practico, en materia religiosa, una especie de lai-
ssez-faire, pues, aunque habia un predominio de los protestantes, se permi-
ti6 ciertos espacios para los catélicos que modificaron en lo sustantivo el
balance. Si bien, la construcciéon de varios grupos religiosos en nada afecto
el proceso de revolucion estadounidense de 1776, que apoyaba el pluralis-
mo religioso?®.

La ilustracion estadounidense fue muy diferente al concepto europeo.
En ella, se profes6 mas por “politicas de libertad” contrarias al pensamiento
francés, “ideologia de la razon”. Los autores y politicos de dicha ilustracion
no eran anticlericales —en ningtin caso, no habia una orden clerical relevante
en contra-y ellos no eran tampoco, anticristianos. Lo peor, es que ellos eran

202 McCWHIRTER, op. cit., p. 23.

203 BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., p. 124.
204 FORREST, op. cit., p. iX.

205 LEONARD, op. cit., p. 111.

206 MARTIN, op. cit., p. 18.
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vagamente deistas, lo que no pudo servir como una legitimacion de la secu-
laridad en algan Estado o sociedad?”.

No hay que olvidar, a este proposito, que Estados Unidos fue, desde sus
comienzos, una naciéon comercial y de ahi, entonces, que tenga una socie-
dad pragmatica®®.

El proceso descubierto en Estados Unidos es diferente por el hecho de
ser una reaccion 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 volvid, asi, clave en la historia de la religion. El punto
crucial es claro: la libertad religiosa es una de las piedras angulares en la
historia de la fundacién de Estados Unidos y de sus valores, es un sentimien-
to bastante enraizado y una nocién inspiradora para la mayoria de los esta-
dounidenses. Por lo que fue incorporada la independencia como una nueva
nacion y la separacion de la Iglesia-Estado, en la Primera Enmienda cons-
titucional®®.

Hay que considerar para este proposito que la Primera Enmienda de la
Constitucion de Estados Unidos es la piedra angular de la reptablica ameri-
cana®!’.

La clausula de “establecimiento de una religion” emana de la Primera
Enmienda. Esta significa, al menos, que ningan estado o el gobierno federal
puede establecer una iglesia. Tampoco pueden crear una ley para apoyar a
una religion, ayudar a todas las religiones o preferir a una religion 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
religion. Ninguna persona puede ser castigada por pertenecer o profesar al-
guna creencia o la falta de esta, o por ir 0 no ir a la iglesia?!'.

Los padres fundadores de Estados Unidos —en su mayoria protestan-
tes— estaban comprometidos con la libertad religiosa y politica. Lo que es
distinto del caso francés, en que estas dos ideas estan vistas como compati-
bles entre si?'.

Lo que se intent6 conseguir con el establecimiento de la Primera En-
mienda era que las instituciones no favorecieran a alguna religion en parti-
cular, lo que podria influir en la independencia de las mismas, ya que repre-
sentarian 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.

21 MCWHIRTER, op. cit., p. 46.

212 BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., p. 52.
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otro motivo fue que el gobierno seleccionaria o desaprobaria una religion.
Lo que favoreceria a un grupo y excluiria a otros?'3.

Para Thomas Jefferson, la separacion Iglesia-Estado protege a la Iglesia
del Estado, no al Estado de la Iglesia®'“.

El disefio de la Constitucion es que la preservacion y la trasmision de
las creencias religiosas y la oracion es una responsabilidad y una decision que
debe permanecer en la esfera privada®'>.

En Estados Unidos el pluralismo de las denominaciones protestantes
permiti6 invocar un dios del que ninguna Iglesia era guardiana, cuya inter-
pretacion era exclusiva de los derechos?'%; como también la religion es la ma-
triz y la construccion dominante de una utopia politica y esta provee los
espejos en el que cada grupo emergente se coloca como un nuevo grupo so-
cial?".

Esté claro que dicha nacion es excepcionalmente religiosa para su ni-
vel de desarrollo, lo que contintia siendo inexplicable como sucedio?'s.

También encarna de modo ejemplar la versién de laicidad representada
por el Estado tolerante, esto significa que no promueve ni obstaculiza a nivel
oficial a ningtin credo, garantizando asi la libertad de conciencia y su conse-
cuencia, la libertad de los individuos para asumir o no determinadas creen-
cias y practicas religiosas?!’.

Thomas Jefferson lo llamaria: muro de separacion entre la Iglesia y el
Estado, lo que terminaba con la idea de que la religion no podia preverse sin
el apoyo del gobierno y que el orden social y, por lo tanto, el gobierno no
podia substituir sin el apoyo de una religion establecida. Por el contrario, los
derechos y las libertades religiosas tenian mas posibilidades de ser garanti-
zados globalmente en la medida en que el Estado se desligaba de los asun-
tos de la fe, respetando su autonomia y estableciendo con claridad sus li-
mites sociales??,

La vision liberal de Thomas Jefferson tenia por objetivo establecer un
apoyo para una religion organizada, lo que era el deber de la influencia de la
moral positiva de la Iglesia sobre la sociedad??!. Asimismo, las generaciones
subsecuentes conservaron la creencia de los padres de la patria (framers)
acerca de la importancia de los principios biblicos para mantener una so-
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ciedad civilizada??2.Y, aunque, la religion es demasiado personal, demasiado
sagrada y tan santa como para permitir que las autoridades civiles la per-
viertan??, de todas formas, la total separacion de la Iglesia y el Estado no es
absoluta. Alguna relacién entre el gobierno y las organizaciones religiosas es
inevitable??.

La teoria del mercado de ideas de la libertad de discurso ha tenido una
gran influencia en Estados Unidos. Esta es la razon de porqué las cortes des-
confian de la intervencion del gobierno, aun cuando se intenta ampliar esta
libertad. Esto provee una explicacion por su estricto escrutinio del punto
de vista o el contenido basado en la regulacién del discurso, porque argu-
mentalmente tal regulacion distorsiona el trabajo del libre mercado para
el intercambio de ideas?®.

La libertad de expresion implica una organizada estructura de enten-
dimiento de la libertad, que reconoce ciertos limites de lo que deberia ser
incluido o excluido. Es la teoria de que la regulacion del discurso protege la
seguridad nacional o el orden publico; por lo que dicha libertad deberia es-
tar igualmente disponible cuando el Estado esta intentando preservar todo
el debate ptblico. Es mas, la Primera Enmienda deberia adoptar una regu-
lacién que busque los valores mas democraticos que descansan sobre la mis-
ma Primera Enmienda??.

En el caso Whitney v. California, el juez Louis Brandeis de la Suprema
Corte estadounidense considerd que la discusion ptblica es no solo libertad,
sino un deber politico?’.

Avanzando en este tema, segiin Roberto Blancarte, cuatro parecen ser
las fuentes principales que fortalecieron el sentimiento de separacion entre
Estado e Iglesia en el caso de Estados Unidos de América:

1. ladoctrinay 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 preferian la eli-
minacion de las religiones establecidas a la preeminencia de cual-
quiera de ellas;
el desarrollo del deismo, la religion natural y el racionalismo y
4. el aniticlerismo y la hostilidad hacia la religion??*.

w

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 conviccion sino las circunstancias con-
cretas de pluralidad religiosa y de equilibrio eclesial en las colonias inglesas
de Estados Unidos las que favorecieron en su mayoria el desarrollo de la no-
cion de libertad religiosa, asi como su practica real??.

Lo que la democracia exalta no es la simple opcién, sino la opcion ptbli-
ca hecha con informacién completa y bajo ajustadas condiciones de refle-
xion. Desde la perspectiva democritica, no debiese haber queja sino aplauso
en el hecho de que se permita la expresién en un completo y abierto deba-
tez30'

La creencia en Dios en la doctrina estadounidense es una practica coman
del buen ciudadano, que forma parte necesariamente del horizonte politico.
Esto tiene una utilidad social para elevar el ideal que deberian seguir los esta-
dounidenses. Por lo que la religion se convierte en un instrumento terapéu-
tico social: es, al mismo tiempo, una fuente de reconciliacién en el dominio
politico, en el sentido de que prohibe a la politica 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 mas civilizada la
politica estadounidense®®!.

Los dogmas sobre la separacion de los asuntos de la Iglesia y del Estado
no significan que las autoridades religiosas no tengan el derecho de mani-
festar su pensamiento y de ofrecer sus opiniones y respuestas a los proble-
mas que viva la nacion, que contengan un sentido moral, lo opuesto seria ir
en contra de su libertad de expresion??.

Del mismo modo, es importante, en esta discusiéon un punto paralelo:
es que ningtn sentimiento previene el fuerte vinculo que existe entre la re-
ligion y Estados Unidos; es mas, hay ocasiones en que se utiliza el valor de la
religion. El punto es claro, se tiene libertad de religion 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, aqui existe una inter-
conexion (paradojica) en que la separacion Iglesia-Estado tiene vinculos de
religion en general y una posible identidad nacional?®.

229 BLANCARTE, Libertad..., op. cit., p. 20.

230 Fiss, op. cit., p. 23.

21 John P. RocrE, “Religion y politica en USA”, p. 336.
232 FERRAJOLI, op. cit., p. 134.

233 BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., p. 29.
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Lalibertad de discurso es vista de manera analoga a la libertad religiosa,
que también est4 protegida por la Primera Enmienda. Aun asi, esta teoria es
incapaz de explicar el porqué de los intereses de los emisores de un men-
saje sobre los intereses de esos individuos que estan discutiendo ese discurso,
o que deben escuchar ese discurso, cuando se enfrentan dos ideas contra-
rias sobre el mismo tema?*.

La judicatura estadounidense y en particular la Suprema Corte —como
maximo intérprete constitucional-, decide el balance de que descansan en
cada ponderacion, haciendo esto caso por caso. Este balance esta en constan-
te estado de flujo y depende del continuo debate de los jueces de la Corte.
Esta es la principal razon por la cual las postulaciones a juez de la Suprema
Corte no son solo controversiales, sino muy politizadas?®.

La judicatura amerita mas detalle de atencion, porque esta es una ins-
titucion con una considerable influencia sobre muchos aspectos de la religion
en Estados Unidos. Tanto asi que en el contexto estadounidense, pudiera
casi ser dicho que la judicatura ocupa una “posicion de paraguas”a lo largo de
la Constitucién, y que esta actia en un espacio en el que los dominios re-
lacionados con la religion, son negociados?°.

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 sefiala cuatro pasos para determinar si existe esa vio-
lacion:

1. Siesa ley tiene un propésito secular;

2. Sicrea una ventaja a alguna religion;

3. Siprovoca una intromision por parte del gobierno con la religion

4.  Siinhibe alguna religion®’

El tema de la libertad de d1scurso 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 niumero de categorias sobre
el discurso sujeto a regulacion?®.

La Corte ha evitado lineas que separen el reconocimiento del gobierno
y el conocimiento del papel de la religién en la vida de los ciudadanos, pues

234 Fiss, op. cit., p. 3.

235 BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., p. 73.
26 Op. cit., p. 78.

237 MCWHIRTER, op. cit., p. 40.

238 Fiss, op. cit., p. 5.
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si lo hiciera no mostraria neutralidad sino hostilidad hacia la religion. Por lo
que el gobierno celebra o reconoce que los eventos con significado religioso
deben estar sujetos al cuidadoso escrutinio judicial®®.

La Corte Suprema estadounidense ha intentado distinguir entre la
ubicacion de la religion en una mano, lo que es aceptable, y el apoyo a la reli-
gion en la otra, lo que es inaceptable?.

El derecho a ejercer libremente una religion 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 lastimarian a otros, lo que violaria la
ley**!. Ademas, los jueces de la Suprema Corte piensan que dicho derecho —el
de ejercer una religion— protege una “creencia”, pero no una “conducta”?#?,

El liberalismo del siglo x1x estuvo definido por las solicitudes de liber-
tad individual y resulté en una inequivoca demanda de limitacion por parte
del gobierno; el liberalismo de hoy protege el valor de la equidad tanto como
el valor de la libertad. Ademas, reconoce el papel que el Estado pudiera re-
presentar en asegurar la equidad y, a veces, aun la libertad*®.

Estados Unidos tiene una gran diversidad religiosa que ningan otro
pais y ha sido capaz de evitar conflictos religiosos. El gobierno no ha sido
debilitado por su no identificaciéon con alguna(s) religion(es)?*4. De ello, se
concluye que el libre y abierto discurso es una precondicién para realizar
una verdadera y substantiva igualdad. Pero ciertamente lo contrario pudiera
ser verdad: que una verdadera politica democratica no sera realizada hasta
que las condiciones de igualdad hayan sido del todo satisfechas?**.

Los liberales han sido divididos, casi en una guerra con ellos mismos,
algunos favoreciendo la libertad y otros, alguna equidad®*.

El Estado esta tratando de proteger los intereses de la audiencia—alo largo
de la ciudadania— en escuchar un completo y abierto debate sobre temas de
importancia publica?”.

Laincidencia del Estado y de la Iglesia en campos de actuacion, que no
pueden menos de ser comunes a ambos, a pesar de una real separacion de

239 MCWHIRTER, op. cit., pp. 72-73.

240 Op. cit., p. 75. Los temas que dominan hoy la agenda de la libertad del discurso
son tres: discurso de odio, pornografia y el financiamiento politico. Fiss, op. cit., pp. 8-9. Lo
que la Corte intenta balancear es la importancia del derecho de libertad de expresion, cuan-
do esta ha sido violada por el gobierno. MCWHIRTER, op. cit., p. 6.

241 MCWHIRTER, op. cit., p. 113.

%2 Op. cit., p. 114.

23 Fiss, op. cit., p. 9.

244 MCWHIRTER, op. cit., p. 141.
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poderes e instituciones, que no podra traducirse en una real separacion ma-
terial de ambitos de competencia. Habra de entenderse, mas bien, como una
legitima distincion de funciones que, atribuyendo a ambos su propia y legiti-
ma razon de ser, posibilite, no obstante, las legitimas e inevitables tensiones,
la arménica convivencia e, incluso, colaboracion entre la Iglesia y el Estado,
sin confusiones ni exclusiones nacidas de abusivas intromisiones e injustas
marginaciones en los &mbitos de las respectivas actuaciones funcionales?*$.

En conclusion, en el ambito histérico la separacion de la Iglesia y el Es-
tado en Estados Unidos nunca fue instaurada para convertirse en una herra-
mienta para secularizar a la plaza pablica; al contrario, los padres fundadores
intentaron que los principios biblicos fueran parte de los bienes publicos de
la sociedad y creian que la doctrina de la “separacion” preservaria esos prin-
cipios en la arena pablica, mas que prohibirlos. Y en parametros estadisticos,
la inclusion de principios y valores biblicos en la sociedad produce resultados
positivos. De ahi, entonces, los ciudadanos no deberian estar intimidados
de utilizar estos principios y valores, no solo porque ellos estaban protegidos
por la Constitucion y que las cortes poco a poco empezarian a confirmarlos,
pero especialmente, porque ellos sirven?*.

Modelo francés
(laicidad)

Historicamente, la presencia de la Iglesia-Estado ha sido casi palpable en las
sociedades europeas®.

Francia se ha identificado por razones de su propia historia con la lai-
cidad, con la repablica y con la separacion Iglesia-Estado?®!. Aunque antes
se hubiese caracterizado por que en el &mbito social, la Iglesia catdlica era
el fundamento religioso de su accionar y tenia el monopolio religioso?>2.

En este pais, el rey fundamentaba su legitimidad en el origen sagrado
de su poder. Por ello, durante la época de la monarquia absoluta el Estado
siguio siendo confesional y el rey fue el protector de la religion (catolica, en
su caso). Por la misma razon, en el momento de la caida de la monarquia y
de lainstauracion de la repablica continu6 concibiéndose a la religion como
un elemento de integracion nacional y de legitimacion politica, al menos

248 SARTEN, op. cit., p. 70.

249 BARTON, op. cit., p. 20.

230 BERGER, DAVIE & Fokas, op. cit., pp. 24 y 56.
251 HERNANDEZ, op. cit., p. 13.

252 MARTIN, op. cit., p. 17.
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en principio. Asi, se paso de la concepcion de la religion como elemento
constitutivo del orden social en 1789 al culto al ser supremo en 1791, al cul-
to a la diosa razén en 1793, volviendo al reconocimiento del ser supremo
en 1793, y de nuevo al reconocimiento del ser supremo y la inmortalidad
en 1794, alaley de libertad de culto en 1795, al régimen concordatorio en
1801, al catolicismo como religion de Estado en 1814, al catolicismo como
religion profesada por la mayoria en 1830, hasta que el Segundo Imperio
se comenzo a gestar la idea del caracter nocivo de la intervencion de la re-
ligion en la vida ptblica y se fortaleci6 la soberania popular?®3.

Algunos afirman que la Asamblea Nacional procedente de las eleccio-
nes de 1789, no estaba animada por sentimientos antirreligiosos. Sin em-
bargo, comprendio rapidamente que debia intervenir para establecer sobre
bases nuevas la situacion de la Iglesia y la del clero. E14 de agosto de 1789 el
clero perdi6 su estado privilegiado y debi6 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 disposicion de la nacion, mientras que los ecle-
siasticos recibian, como contrapartida, una asignacion del Estado. E1 19 de
febrero de 1790 son suprimidas, en principio, las 6rdenes 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 Constitucion civil del clero que
debia tener consecuencias muy graves para las relaciones de la Iglesia cato-
lica y del Estado francés como para la vida politica de aquella nacion. Este de-
creto solo tocaba a la organizacion y disciplina de la Iglesia catélica en Fran-
cia?®*.

“Si entendemos el fenémeno de laicizacion de las instituciones sociopoli-
ticas como un proceso de larga duracién no lineal y ascendente, sino com-
plejo, con avances y retrocesos, ademas de inacabado e infinito por princi-

pio, es necesario recuperar y darle un lugar especial a la experiencia france-
”255
sa"?%s,

La Revolucion francesa fue preparada primero, en el curso del siglo xvi,
por un movimiento filos6fico de una extraordinaria amplitud, el cual, entre
otras novedades, poco agradables para la Iglesia, afirmaba que los Estados
deben gobernarse segtin los principios sacados de la observacion de las so-
ciedades y no segtin los principios de una religion revelada. Esta es hoy la
posicion fundamental de la ciencia politica, pero hay que reconocer que va
en contra de la tradicion catolica®™®.

253 BLANCARTE, Libertad..., op. cit., p. 30.
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La participacion del clero francés en la Revolucion 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 prefiri6 ligar su destino
al del Antiguo Régimen, identificado en un primer momento con las mo-
narquias decadentes, con la restauraciéon y con el rechazo de las nuevas
ideas que ponian en cuestion la autoridad papal y de la jerarquia eclesiés-
tica sobre los asuntos temporales y sobre el desarrollo de la sociedad?’.

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 x1x asi como una ensefianza laica, a pesar de que la se-
paracion Estado y las iglesias no tuvo lugar sino hasta 1905. En suma, si bien
se trata de fendmenos comunes y que suelen ir aparejados, la laicidad y la
separacion Estado-Iglesia no siempre van de la mano®.

Como se mencion, los paises suelen tener contradicciones en su inte-
rior que el Estado tolera u ordena. En el caso del pais aqui estudiado existen
tensiones de bajo nivel, pero estas pueden convertirse en grandes problemas
nacionales, como lo que ocurrié en Francia en 1905 cuando las presiones
religiosas y politicas combinaron sus fuerzas para cambiar en las provisiones
constitucionales?”.

Segtn Jean Baubérot, estudiando este fenomeno, el primer umbral de
laicizacion tiene tres caracteristicas esenciales:

“1. La fragmentacion institucional: la religién no es mas una institucion en-
globante y el Estado y la sociedad tienen una consistencia mas all4 de
toda referencia religiosa.

2. Elreconocimiento 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?®,

La confiscacion de los bienes eclesidsticos en noviembre de 1789 y la
supresion de las 6rdenes monasticas en febrero de 1790 fueron los antece-
dentes inmediatos a la famosa Constitucion civil del clero que, siguiendo la
tradicion galicana, pretendia dar a su Iglesia una vida autonoma de Roma
y sometida al poder civil?®'.

257 BLANCARTE, Religion..., op. cit., p. 20.
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Los tres principios que emanan de esta ley son: libertad de conciencia,
libertad de ejercicio de cultos, separacion de las Iglesias y del Estado?®2.

En Francia, para romper con la sociedad de conjunto del Antiguo Régi-
men, se intentaria construir un modelo abstracto e individualista de nacion:
el Estado debia ser la expresion y garantia de una sociedad de ciudadanos,
supuestamente autonomos respecto de todo “conjunto intermediario”?%.
Lo que buscaba el movimiento laico, era mostrar que la verdadera religion
es aquella que ennoblece al hombre dandole la sublime idea de la dignidad
como su principio fundamental y de los grandes destinos a los que él est4 lla-
mado a ser como el diseiador de la condicion humana?®*.

El nexo de la ilustracion francesa reconstruye un catolicismo invertido
y la secularizacién de la religion producida alli, es algunas veces un catoli-
cismo sin cristiandad?®,

“ -, , . . . . ,

La moral se fundaria sobre los tinicos principios de la razén de manera que
permaneciera invariable, frente a cualquier cambio que tuviesen las opi-
niones religiosas”?%°,

Por lo que el culto a la razén eterna es el tnico digno de una nacion, libre e
iluminada. “La igualdad y la libertad son nuestros tnicos dioses™?’.

El primer antecedente de la separacion Iglesia-Estado se dio durante
el periodo de la Ilustracion, que tuvo una tendencia anticlerical, y en parte,
con un declarado anticristianismo?®®. Esto fue sefialado por Voltaire en su
cita: “destruyan la infamia”, misma que empezaba en la Iglesia catolica. La
Revolucion francesa hizo un gran esfuerzo para conseguir esta separacion.
Pero esto no sucedi6 de manera instanténea, sino que hubo una lucha por mas
de un siglo entre dos visiones de pais —una conservadora y catolica, y otra
progresiva y anticlerical-. La posterior decisiva victoria fue la separacion
Iglesia-Estado. Separacion aqui significé algo muy distinto de su significado
en la Constitucion estadounidense —la reptblica es laica (laique), limpia de
toda forma de simbolismo religioso—. Este ideal de laicidad (laicite), influen-
cia el pensamiento democratico y de la practica de Europa y América Lati-
na. La repuablica ahora solicitaba el monopolio ideoldgico antes poseido por
la Iglesia®®.
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“La laicidad de la versién francesa de la filosofia de las luces, acentta la par-
te critica contra los dogmas, asi como su oposicion al fanatismo que puede
contener siempre lo religioso”?7°.

La elaboracién de la laicidad tuvo lugar en Francia en 1905, con base en
la transformacién de la escena religiosa en el pasado siglo veinte, y la clara
normativa del gobierno y del publico galo a esos cambios. Es mas, son estos
temas que contindan en debate: primero, qué puede o no puede contarse
como religion y quién lo decide y, segundo, gran parte de ellos cree que la re-
ligion pudiera ser una amenaza a la libertad?’".

El segundo umbral de laicizacion fue entre 1880y 1905, en esta se pre-
tendia:

“1. Una disociacién institucional, esto es, que la religion pueda funcionar in-
ternamente como una institucién pablica, pero, en la medida que se consi-
dera como una opcion facultativa, tiende a convertirse en una forma analoga
de asociacion 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 instituciones tienden
a reemplazarla como instancia de socializacion y 3.1a libertad de conciencia
y de culto serian parte de las libertades publicas, sin distincién entre las
agrupaciones religiosas”?’2.

La [lustracion francesa (basada en la razéon) ha sido sobreestimada cuan-
do se le compara con el modelo inglés o estadounidense, caracterizado por la
libertad politica, por lo que se debe restaurar a su correcta posicion, no solo
por las cuestiones histéricas, sino, también, con referencia en el moderno po-
litico pensamiento.

La nocion francesa de les lumiéres, reta tanto a la institucion religiosa,
como al mundo asociada con ella. El radicalismo de la Tlustracion considera
esto desde dos centros de ataque. Aqui, ademas, es la raiz de una continua
ambigiiedad en el caso francés: el reconocimiento de la libertad religiosa don-
de hay continua desconfianza per se de la religion, este dilema nunca ha sido
resuelto de manera completa, porque se han seguido viendo actitudes de los
franceses hacia formas menos convencionales de religion y la prohibicion
de simbolos religiosos en la esfera publica?”.

Las reglas de vida ensefiadas 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 mas relacional o al invocar la nocién de solidaridad?74.
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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 16gico que una sociedad democratica que multiplica los derechos
se muestre bastante exigente en materia de deberes?”.

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 docentes?’°.

“La Reptblica tenia necesidad de un ser humano moral y libre, es decir,
capaz de autovigilar su conducta, interiorizar las reglas para poder vivirlas
sin raices de sus costumbres tradicionales y de la mirada del otro: prepon-
derantemente se transité de una sociedad de vigilancia a una de control.
Los problemas mayores de la moral laica superaron, por tanto, la cuestién
de sus relaciones con la religion. De hecho, esta religion no era mas que un
caso particular de un proceso mas general en que la 16gica de la sociedad
moderna ofrecia una relacién de cada uno de nosotros con la religion, que
en si facultativa, si se la ve desde el punto de vista social”?”’.

Adoptada por la Asamblea y el Senado, la ley de separacion se promul-
g6 el 11 de diciembre de 1905:

“la Reptblica garantiza la libertad de conciencia. Asegura el libre ejercicio de
cultos (articulo 1). Esta no reconoce, ni da un salario ni subvencién a ningtin
culto, a excepcion de los gastos relativos a los ejercicios de sus capellanes
(articulo 2). Era el fin del sistema de cultos reconocidos; las iglesias ya no
eran del derecho ptiblico, podrian tener una existencia de derechos privado,
como cuerpos constituidos (articulo 20). Aquélla debia subvencionar sus
propias necesidades, aunque el vasto parque inmobiliario cultural que per-
tenecia al Estado, a los departamentos, a las comunas se puso gratuitamente
a su disposicion. Esta especia de subvencion indirecta inicial prosiguié con
la posibilidad de efectuar, con fondos publicos, las reparaciones de mante-
nimiento de los edificios (articulo 12 y 13, contemplados por el 5 de laley
del 13 de abril de 1908). Estos locales no servirian para sostener reunio-
nes politicas (articulo 28). De la misma manera, la difamacién y provoca-
cion directa de resistir a la ejecucion de las leyes con prohibidas (articulos
34y 36). Empero, en cuanto al respeto de los procedimientos democrati-
cos, éstos se alejaban considerablemente de las disposiciones evocadas en
el proyecto de ley de Emile Combes. Finalmente, estaba prohibido en el
futuro... levantar o establecer signo o emblema religioso sobre los monu-
mentos religiosos”?’8.

275 BAUBEROT, Historia..., op. cit., p. 76.
276 Op. cit., p. 77.
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Segun Peter Berger, un mercado de religiones estd mejorado, si bastan-
tes comunidades religiosas coexisten en el mismo espacio social y su libertad
de operar esta asegurada por el Estado, como es el caso galo?””.

Este pais tiene una rigida separacion de la Iglesia y del Estado desde 1905.
Al principio de esta abri6 a la Iglesia catolica las vicisitudes de la competen-
cia pluralista, que nunca habia vivido ninguna religion en dicha nacién lo
que ha servido como un marcador o como indicador del nivel de seculariza-
cion, en el siglo pasado. Hay un aspecto curioso de esto: tan solo la teoria de
la laicidad ha sido una extrapolacion de la situacion europea, donde se ha
adoptado el concepto de teoria racional aplicada a la religion?®.

Dicho Estado secular mantiene un firme control que pone gran aten-
cion a la proteccion de los intereses publicos, donde ha sido muy dificil per-
suadir a las autoridades de cooperar en cualquier proyecto que ponga aten-
cion hacia la religion?s!.

Al declararse simplemente laico —lo que no significa més que la au-
sencia de religion de la esfera publica- el estado francés tiene que decidir
como aplicar este principio, es decir,.tiene que decidir si el Estado deberia
solo permanecer ajeno al debate religioso, o si, en su papel de Estado debe
crear ciudadanos laicos, en un sentido més o menos activo??.

En Francia, el nacionalismo de la derecha ha sido particular y esto ha
hecho que se vuelva este asunto mas nacionalista que catélico, creando una
clase de religion civil para los grupos de derecha, de los que la Iglesia desea
excluirse?®,

El tercer umbral de laicizacion ha emergido en fechas recientes, que se
caracteriza por:

“1. Un proceso de desinstitucionalizacion: instituciones que limitaron y
luego desestabilizaron la institucion religiosa porque eran portadoras de
grandes esperanzas simbolicas seculares son a su vez golpeadas por el de-
clive de la dicotomia instituyente-instituido.

2. Una crisis de la moral: en este nivel, se trata de una ‘pérdida de refe-
rencias’.

3. Una nueva situacion pluralista frente a los problemas de mundiali-
zacién/globalizacion. Todo lo que tiene que ver con lo simbélico se deste-
rritorializa y la manera por la cual la modernidad ha construido fronteras
separando lo religioso y lo no religioso se des estructura”.
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La ensefianza ptblica es laica en la medida en que respeta estos dos im-
perativos que estén en la esencia misma de la laicidad: no propagar ningtin
credo y asegurar la libertad de conciencia y de cultos?.

Esta repablica democractica y secular se compone de dos camaras 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 simbolos religiosos
estan prescritos por ley. Hay una fuerte correspondiente tension en la igual-
dad de todos los ciudadanos, sin importar su origen étnico o identidad re-
ligiosa. Como resultado, sigue una intensa politica de asimilacion con los in-
migrantes, con la expresa intencion de erradicar diferencias, pero los sujetos
que arriban a Francia son bienvenidos a mantener sus diferentes creencias y
practicas religiosas, proveyendo que estas permanezcan en el ambito de su
esfera privada, intentando que no desarrollen cualquier clase de identidad
como grupo. Este punto también puede entenderse asi: 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 nacion in-
corporada dentro del Estado francés?®¢.

Diferencias

Entre ambos paises existe una gran divergencia: la separacion de comun
acuerdo y amigable apareci6 en Estados Unidos como condicion de lalibertad
religiosa. A lainversa, la Constituyente francesa se atribuy¢ el poder de refor
mar el catolicismo, implicitamente considerado como la religion de la na-
cion?¥,

Las diferencias entre ambos Estados son los origenes que tiene la re-
ligion en cada pais, donde uno tiene una historia de siglos y otro de décadas,
en el que Francia tiene una historia con la Iglesia de alrededor de ochocientos
anos, que cre6 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 informal?®s.

La gran diferencia entre el desarrollo de la nocion 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
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cuya doctrina lallevo a oponerse radical y rotundamente a cualquier idea de
separacion Iglesia-Estado o de la libertad al resto de los cultos. El desarrollo
de lanocion de libertad se dio, por tanto, en estos paises, a pesar y por encima
de la Iglesia catolica.

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 floreciente?°,

En otras palabras, la religion en Estados Unidos necesita proteccion del
Estado. En Francia, el caso es lo contrario. El Estado necesita protegerse de
la religion®.

Mientras en Europa la religion decae en el ambito social e individual en
Estados Unidos crece el pluralismo religioso que ha caracterizado a esa na-
cion?%,

Lo que le sucedio a la religion en Europa no debe generalizarse, pues
las circunstancias que desencadenaron el conflicto entre el mundo moderno
(ciencia, Estado, secular, capitalismo, etc.) y religion no se dieron de la mis-
ma forma en el resto del mundo. En ese sentido, la secularizacion seria un
proceso del cual no se pueden desprender principios generales para el res-

to de los paises®.

Conclusiones

e Lanormatividad, en Occidente, no esjamas orden estitico-orga-
nico, presupone y exige conflicto e inestabilidad?**.

e Lareligion no esun servicio ptblico, no es asunto de Estado, sino de
conciencia, y que, por su misma naturaleza, debe estar separada de
la politica®®>.

¢  Enlamedida que cambio 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 pragmatico, 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-
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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 tltimo anélisis hace
que los procesos democraticos aparezcan como una amenaza para
todo sistema de valores predeterminado?®®.

®  Lademocracia tiene que edificarse sobre las bases de la laicidad®”.

e Elnegocio de un gobierno civil es proteger los derechos de los ciuda-
danos, defender a la comunidad de poderes hostiles y promocionar
el bien comun de la comunidad. El gobierno civil no tiene ningtin
interés en entrometerse en las opiniones privadas de las personas?®.

e Unos hombres creen en Dios. Otros no. La libertad supone caréc-
ter facultativo de la religion o del ateismo. La igualdad supone la
neutralidad confesional del Estado y de las instituciones ptblicas
para que todos, creyentes Yy no creyentes, puedan ser tratados sin
privilegio ni estigmatizacion. Asi se alcanza la mayor justicia en
el tratamiento de las diversas opciones espirituales. La separacion
del Estado y de toda Iglesia no significa la lucha contra la religion,
sino, meramente, vocacion a la universidad y a lo que es comtn a
todos los hombres mas alla de sus diferencias®”.

®  Porel contrario, hace de él objeto de un derecho sobre el que la per-
sona puede decidir desde si misma, en orden a su plena realizacion
a partir de la totalidad de sus posibilidades®.

e Ladeclaracion universal sobre la laicidad en el siglo xx1 hace refe-
rencia a tres elementos importantes:

1. el respeto a la libertad de la conciencia.

2. laautonomia del Estado con respecto a las doctrinas y nor-
mas religiosas, y filosoficas particulares y

3. laigualdad real de todos los seres humanos y la no discrimi-
nacion directa o indirecta’.

e Lareligion es una cuestion entre Dios y los individuos, las opi-
niones religiosas de los hombres no son objeto del gobierno civil
ni deben estar bajo ningtin tipo de control3%.

e  Lareligion catdlica ha encontrado nuevos refugios para difundir su
ideologia, principalmente en las minorias de los paises tercermun-

2% Victor M. Ramos, “Los obispos mexicanos y el reto de la democracia”, p. 107.
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distas. Donde propagan su mensaje de aspiraciones de paz y soli-
daridad para una mejor vida3®.

®  Lareligion y sus manifestaciones publicas son una parte de la so-
ciedad que al Estado toca proteger. Los limites de la actuacion del
Estado laical han de ser, ante todo, los impuestos desde si mismo,
justo para no ir en contra de su propia laicidad®*.

e  Enelnombre delalibertad, autonomia individual, tolerancia, plu-
ralismo cultural y de las religiones de las personas (cristianos, judios
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 secular’®.

e  Lateoriade la secularizacion fue acufiada en 1950, aunque su idea
principal tiene viejos antecedentes. Esta idea puede ser simple-
mente entendida como: el decline de la religion, y que hay toda ra-
z6n para creer que este decline continuar4®®.

e  ElEstado ha querido utilizar de forma instrumental a la Iglesia, pero
esta debilita la autonomia de las personas®”’.

*  Quépuede ser dicho de Europa. Se asume, por ejemplo, que toda
Europa se adhiere al principio francés de laicidad. AGn en Francia hay
versiones duras y suaves sobre este tema. Por lo que Francia se con-
vierte en la excepcioén y no en la regla, en Europa, teniendo en con-
sideracion el caso de Turquia, que ha seguido el ejemplo francés®®,

e Algunas republicas de América Latina demuestran que los Estados
pueden estar de hecho, bastante clericalizados 0 dominados por
la Iglesia, mientras que, de derecho, estan separados o, al menos
no ligados a ella3®.

e  Lalglesia fue vinculada con partidos de la derecha que represen-
taban politicas econémicas conservadoras y valores morales tra-
dicionales, al inicio, en los temas de matrimonio y familia, y después
incluyeron equidad de género, liberalizacion de la sexualidad y de-
rechos homosexuales®'’.

e  Eldesarrollo de nuevos fundamentalismos religiosos y, la ofensiva
delalIglesia catolica, asi como el multiculturalismo y la creciente in-
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terdependencia global que hacen de la tolerancia reciproca la con-
dicion de la convivencia pacifica, constrifie a repensar y reafirmar
los valores de la laicidad, que estén en lo intimo, vinculados con los
valores de la libertad, de la igualdad, de la democracia y de la paz;
representan, por asi decirlo, sus fundamentos y presupuestos®'!.

e  Solamente la autonomia simultanea y la separacion entre derecho
(y Estado) y moral (o culturas) —que son sistemas de prescripcio-
nes que no son verdaderas ni falsas— est4 en condiciones de garan-
tizar, con la laicidad del derecho y del Estado, el pluralismo cultu-
ral, la libertad de conciencia y de religion, la convivencia pacifica
y el respeto de las diferentes identidades —naturales, religiosas, po-
liticas y culturales—en sociedades complejas y diferentes como siem-
pre han sido las sociedades y como son, hoy mas que nunca las so-
ciedades actuales. Esa separacion, de hecho, se realiza mediante la
convencion juridica de la igual dignidad de todos y de la libertad
de cada uno para practicar, sin causar dafio a nadie, sus propias con-
vicciones y opciones morales o religiosas, cualesquiera que estas
sean: mayoritarias o minoritarias, dogmaticas o agnosticas e, inclu-
so (consideradas por otros), inmorales o irreligiosas®'2.

e  Unasociedad libre es donde la persona ha de hacer su opcion en
libertad, con exclusion de cualquier imposicion 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 espiritu 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
ambitos de decision ajenos a la competencia jurisdiccional o sobe-
rania propia del Estado, a fin de que esta no interfiera en campos
extraios a su propia funcion?'3.

e  Enlamedidaen que el pluralismo religioso crece, curiosamente, la
importancia de la religion para la construccion social decae, pues
cuando el catolicismo era monopolio (primero de derecho —los tres
o cuatro siglos a partir de la conquista y colonizacién europeas—y
luego de hecho —un siglo cuando mas-) la religion era un asunto
importante para la toma de decisiones de impacto social, fueran
estos asuntos econémicos, politicos, sociales o culturales. Sin em-
bargo, en la medida en que el pluralismo crece, se vuelve imprac-
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ticable revisar la postura de cada Iglesia en relacion con cualquier
asunto de interés general y el Estado toma decisiones desde la ra-
cionalidad funcional y acttia en el ambito social y politico bajo el
discurso moderno de los derechos humanos®'“.

e  Ladefensa de la opcion religiosa como objeto del reconocimiento
de un derecho concreto ala libertad del ciudadano y de los grupos
sociales ha de tener también su expresién en la exclusion de cual-
quier forma de discriminacién por razones religiosas que afecte
al ejercicio de los derechos reconocidos a todos los ciudadanos®?®.

e  Elsistema queda descubierto cuando la malla de la red confesional
es presionada por la multiplicacion de grupos y movimientos so-
licitando un estatus religioso y demandando los beneficios de una
libertad tomada de una sociedad democratica garantizada. En re-
accion ala anarquica proliferacion de autonombradas y extradeno-
minados grupos religiosos, la laicidad es una enraizada sospecha
que la alienacion religiosa posee una constante amenaza a la liber-
tad, que esta tendiendo a resurgir®'°.

e Loslideres religiosos contintian 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
educacion, 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 estan regu-
lados y autorizados por cuerpos oficiales®!’.

e  Lajerarquiaconservadorahalanzado una cruzada mundial para con-
vertir su agenda moral en politica pablica®'s.

e  Elproceso de desecularizacion no suplanta el proceso contrario, si-
no, mas bien, coexiste en simultaneo con él, es decir, se mantiene la
emancipacion de diversas instituciones de la tutela religiosa, pero,
al mismo tiempo, se mantienen algunas creencias y practicas here-
dadas coexistiendo e interpenetrandose con nuevas creencias y mo-
vimientos religiosos (desecularizacion) la cual da lugar a una nueva
situacion inédita, pues ni es un simple retorno religioso del pasado
ni tampoco una disolucion de la secularizacion®'”.
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e ElEstado a partir de tomar la concepcion de laico, debe garantizar
la tolerancia reciproca entre las iglesias. De esta premisa tomo cuer-
po laidea de que debia ser neutral ante los diferentes credos y sus
manifestaciones’?.

e Elservicio 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 politica, también en el &mbito
de la vida religiosa, en contra de cualquier homogeneizacion in-
compatible con el hecho de la pluralidad, que es el resultado es-
pontaneo del ejercicio de las libertades politico-sociales®?!.

e  Elpluralismo ylarelativa libertad de pensamiento que se extienden
por el campo catélico desde mediados de la década de los sesen-
ta provocaron, entre otras muchas cosas, tanto la heterogeneiza-
cion ideoldgica de los movimientos como profundas crisis estruc-
turales en el interior de muchos de ellos®?2.

e  Enlassociedades latinoamericanas, la Iglesia ha seguido aliada con
movimientos liberales y activamente han defendido derechos hu-
manos en oposicion a los Estados represivos y regimenes autori-
tarios®®.

®  Que el fuerte decline de la participacion religiosa ocurrir en las
naciones afluentes y seguras, donde la importancia de la religion
casi ha sido olvidada. Al contrario, donde los valores religiosos
contintian siendo una parte vital en la vida diaria de las personas,
como en las sociedades agrarias, se considera que las personas esta-
rdn mas activas en la oracion®%.

e  Elcreciente espacio entre las sociedades sacras y seculares alrede-
dor del mundo tendra importantes consecuencias para el mundo
politico, haciendo importante el papel saliente de la religion en la
agenda global®*.

e Asi, se espera que las sociedades ricas se vuelvan mas seculares en
sus valores, pero también ellas estdn reduciendo el tamafio de su
poblacion. Al contrario, en las naciones pobres mantendra una pro-
funda fe en sus valores religiosos, y esto disparara la tasa de ferti-
lidad y una creciente poblacion3?°.
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e Cuando se trata de la salud, de la vida y de la dignidad de las perso-
nas, ninguna persona, institucion y mucho menos religion, pueden
imponer sus preceptos, por encima de las leyes basadas en el respeto
a la pluralidad®?’.

®  En el contexto propio del ejercicio de las libertades publicas ga-
rantizadas en una sociedad democratica, nada podra impedir que
los ciudadanos, grupos religiosos —y entre ellos la Iglesia— puedan
manifestar en ptblico 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 humana®?*.

®  Porello no debe verse en los juicios criticos emitidos por grupos re-
ligiosos o de otra naturaleza una indebida intromision en la vida po-
litica, considerada propia y exclusiva del Estado. No es competen-
cia propia de la soberania del Estado la de definir e imponer a nivel
magisterial para el ambito 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 politico
por el hecho de emitir juicios éticos sobre temas de repercusiones
politicas podria dar a entender la existencia de formas de gobernar
de signo totalitario, laicista y, si se quiere, anticlerical, por parte del
Estado®®.

e  Lalaicidad llevo al pluralismo de organizaciones religiosas y no
religiosas. El pluralismo va cambiando ahora porque la mundia-
lizacién hace que la gama de grupos religiosos se incremente en
muchos paises. Ademis, el pluralismo se va individualizando, por-
que las personas pueden mezclar los dogmas y ritos de varias reli-
giones y hacer la propia®®.

e  Entérminos de Owen Fiss, actualmente se vive en un periodo de
ironia de la libertad de expresion, 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 patrones®!.
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e  Esincuestionable que la democracia dejaria de serlo si el Estado y
las leyes que gobiernan se propusieran amparar una sola forma de
pensar, hablar o actuar. Esta debe acompanar y proteger la diver-
sidad, la multiplicidad de los pensares y quehaceres, de propuestas
individuales y sociales, pues se nutre y enriquece de alternativas®®?.

®  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 politico. Para mejor entender la naturaleza de tales conflictos,
es necesario caer en la cuenta de que en su origen entran en juego
con frecuencia legitimos intereses, derechos y objetivos por am-
bas partes. Por la del Estado, al que no puede renunciar. Por la de
la Iglesia, en razon de la accion 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 religiosa3*.

e  Lareligion de todo hombre debe ser dejada a la conviccién 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 hombres®*.

e  /Eslareligion fuerza de curacion y de salvacion, o no serd, mas bien,
un poder arcaico y peligroso que construye falsos universalismos
induciendo a la intolerancia y al error? ;No deberia ponerse la re-
ligion bajo la tutela de la razén y de unos limites adecuados? Na-
turalmente, hay que preguntarse quién lo puede hacer y como. Pero
queda la pregunta: ;es verdad que la gradual eliminacion de la re-
ligion, su superacion, 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?33°.

e  Loreligioso lejos de estarse diluyendo o desapareciendo simple-
mente se esté rearticulando y reformulando de maltiples vias®*.

e  Lalaicidad mexicana esté ligada al fortalecimiento de los derechos
ciudadanos y religiosos, de la tolerancia y de la democracia misma®¥’.

332 HERNANDEZ, 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 HERNANDEZ, op. cit., p. 50.

337 BLANCARTE, Laicidad..., op. cit., p. 15.
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e El Estado mexicano, hasta la fecha, conserva el temor de encon-
trarse desarmado frente a ciertos grupos de presién catolicos. Se
mantiene asi la continuidad histérica de las doctrinas galicanas
de los legistas del Antiguo Régimen, actualizadas por los liberales
del siglo x1x 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 catolica) sobre los ciudadanos
y también sobre los propios gobernantes®.

e Lasiglesias pueden hablar, pueden expresarse y dar su opinion, y
eso no afecta en absoluto la lucha democritica, ya que lo central es
que los representantes populares de todos los partidos y los fun-
cionarios de gobierno, recuerden que su autoridad politica provie-
ne de los ciudadanos y que las iglesias pueden asi opinar o hacer lo
que consideren adecuado, pero no contienen en su seno la clave
de la legitimidad y el origen de la autoridad politica de la demo-
cracia moderna®.
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(EXTRADICION 'Y PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO INTERNACIONAL:
UN CASO DEL SIGLO XIX

Rodrigo Cespedes”

Introduccion

Existe una enorme frondosidad normativa en el derecho internacional con-
temporaneo que hace muchas veces insufrible su estudio. Las fuentes actua-
les son cuantiosas: variados tratados bilaterales y multilaterales, declaraciones
internacionales de todo tipo, practicas de los Estados, costumbres internacio-
nales o regionales ya codificadas y atin no codificadas, doctrina de los autores
en todos los idiomas, sentencias de tribunales internacionales y regionales,
laudos de los mas 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 dificil, eran tiempos mas simples. La doc-
trina de los autores era la fuente principal, existian fallos arbitrales, pero nor-
malmente eran en equidad. Se tenian incipientes declaraciones de congresos
internacionales suscritas por determinados paises, algunos tratados, costum-
bres y practicas 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 x1x
es una tarea tediosa: con frecuencia, estan mal catalogadas y no existen las
modernas bases de datos que se tienen en la actualidad. Por eso, el caso de
la extradicion de los hermanos Alberto y Guillermo Sachs es relevante!. Ed-
ward Gibbon describe la investigacion historica como:

“rodeada de fragmentos imperfectos, siempre concisos, a menudo oscuros
y a veces contradictorios, [el historiador] se reduce a recopilar, comparar y
conjeturar”?,

" Doctor en Derecho. Profesor de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Fa-
cultad de Derecho, Universidad Federal de Pard, Brasil. Correo electronico: rodcespedes@
yahoo.com ORCID: 0000-0001-9607-3498.

! Ministro de la Corte Suprema como primera instancia en proceso de extradicion “Al
berto y Guillermo Sachs”, pp. 612-613.

2 Edward GisBoN, 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 paginas 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 mas que una simple anéc-
dota. Se presenta aqui un pedazo de historia judicial chilena que no solo es
util 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 extradicion, la que se concede solo
por aplicaciéon de principios generales del derecho, pues no habia tratado
de extradicion entre Chile y el pais solicitante. Chile ha tenido fallos nota-
bles sobre extradicion pasiva como el de Walter Rauff® o el de Alberto Fu-
jimori* y la saga Pinochet, que involucré a Chile, Gran Bretafia y Espafia
(con toda probabilidad, la sentencia doméstica mas importante en materia
de derecho internacional publico)®. Se expondra con brevedad los hechos
(bastante sabrosos), la decisién y un comentario con los aspectos mas rele-
vantes de la decision.

3 Cortt SUPREMA (1963), p. 112 ss. Revocando la sentencia de primera instancia, negd
la extradicion del criminal nazi porque en la legislacion chilena de la época no consideraba la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra.

* Corte SUPREMA (2007), rol n.° 2242-06. Revocando la sentencia de primera instancia,
concedio la extradicion del expresidente peruano Alberto Fujimori por corrupcion y cri-
menes de lesa humanidad.

3 No hay recuerdo de algiin analisis objetivo del caso en Chile. Quiz el polvo atn no
decanta para hacer un examen puramente juridico dejando los asuntos politicos a un lado.
Resumidamente, Baltasar Garzén emitié una orden de detencién y extradicion basada en el
homicidio de ciudadanos espafioles en Chile durante el régimen militar. Imputaba a Augusto
Pinochet delitos de genocidio, tortura y terrorismo. La fiscalia inglesa, en nombre de Espaiia,
solicité la extradicion de Augusto Pinochet. El tribunal de primera instancia confirmé la
inmunidad del general, fallo que fue apelado. La Camara de los Lores en la sentencia Pino-
chet No. 1 denegé la inmunidad porque esta solo se limitaba a los actos legitimos realizados
en el ejercicio de sus funciones oficiales, y estos no incluian la tortura. Luego, esta decisién
fue anulada por la misma Camara en la sentencia Pinochet No. 2 por la falta de imparcia-
lidad del juez Lennie Hoffmann, que no revel6 que habia sido director de Amnesty Inter-
national, coadyuvante en el caso. La Camara emitié un nuevo pronunciamiento, la sentencia
Pinochet No. 3, rechazando la inmunidad del general con respecto a cargos de tortura. El
ministro del Interior Britanico inicialmente autorizé la extradiciéon. Devuelta la causa al
tribunal de primera instancia, este remiti6 el caso al ministro del Interior para considerar
liberar a Augusto Pinochet por razones de salud. El examen médico ordenado determiné
que el general no estaba en condiciones enfrentar juicio. El ministro del Interior ordené su
liberacién bloqueando la peticién espafiola 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 atn dificiles de medir, ya que se abria la puerta para
procesar a muchos jefes de Estado y politicos de paises democraticos 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 aleman
de Otto von Bismarck) y cometieron una serie de fraudes, engafiando a va-
rios de sus clientes, que involucraban importantes sumas de dinero. Esca-
paron a Chile, cambiaron sus nombres y falsificaron documentos de iden-
tificacion. El consul aleman solicité su extradicion para enfrentar juicio en
Alemania. Pese a negar todo, las descripciones entregadas por la justicia ale-
mana coincidian, testigos que los conocieron en Frankfurt los reconocieron,
y multiples documentos delataban su verdadera identidad. Los hermanos
Sachs argumentaron que no existia un tratado de extradicion entre el Impe-
rio aleman y Chile, y que el fraude no era el tipo de delito por el que en ge-
neral se autorizaba una extradicion, que se circunscribia solo a delitos muy
serios.

II. Decision

La extradicion fue concedida; segtn el tribunal, la ausencia de un acuerdo
de extradicion no era un obstaculo para conceder la extradicion porque el
Imperio alemén ofrecia expresa y oficialmente reciprocidad para crimenes
similares, en caso de que Chile solicitara extradicion de delincuentes al Im-
perio, en el futuro. Era, segtin el juez, en interés de todos los Estados coope-
rar y ayudarse de modo reciproco para obtener justicia, castigar los crimenes
graves, constituyéndose asi en una obligacion no solo legal, sino, también,
moral. Los tratados de extradicion, en opinion del tribunal, solo aclaran y
establecen las obligaciones y derechos reciprocos que ya existen en virtud
de las relaciones amistosas de los Estados y sus propias necesidades de hacer
justicia (parece una especie de obligacion de derecho natural en la forma
como lo frasea el juez)®. 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 razén, Chile ya habia reconocido la quiebra fraudu-
lenta como un delito extraditable al incluirla en sus convenciones de extra-
dicion, de las cuales se inferia un principio general del derecho.

5 Hugo Grocio afirmaba que el ius gentium provenia del derecho natural. El derecho
internacional tenia bases morales y de razén natural, pero independiente de la religion, y era
inmutable y universal, aplicable a paises cristianos no cristianos. Francisco de Vitoria tenia una
nocién similar.
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III. Comentario

Para los nacidos en este siglo es dificil imaginar un mundo sin internet, la in-
mediatez de las comunicaciones, los pagos en linea, las criptomonedas y los
algoritmos capaces de identificar rasgos faciales a cada ser humano. En el si-
glo x1x no existia una aldea global y los negocios operaban con monedas, bille-
tes, oro, plata, letras de cambio, pagarés y cheques: un mundo mas lento, en-
gorroso, aunque mas simple. Cruzar las fronteras era lento, algo peligroso y
el control de identidad, facil de burlar. Aun asi, los Estados comenzaban a
cooperar y sentirse parte de una comunidad de paises con intereses comu-
nes. La extradicion existe, en parte, porque una sentencia extranjera no tiene
fuerza fuera de la jurisdiccion en la que se dicté: la administracion de justicia
es parte de la soberania. Esta se ejerce a nivel territorial, con pocas excep-
ciones. Los tratados de extradicion son una forma de ayudar a la ejecucion
de sentencias extranjeras en materias penales, la forma mas grave de transgre-
sion del ordenamiento juridico. Estos son una forma de asistencia judicial reci-
proca en asuntos criminales entre Estados que, en esa época, eran atin acuerdos
bilaterales. La extradicion 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 jurisdiccion (el Impe-
rio aleman, el requirente) a las autoridades policiales del pais que la solicito.
Los primeros acuerdos de extradicion comenzaron a firmarse durante el si-
glo x1x’.

El tribunal chileno concedi6 esta expulsion de los hermanos Sachs, ba-
sando su decisién en principios generales del derecho internacional, ya que
no existia un acuerdo de este tipo entre las dos naciones. Estos principios
se derivaron de los tratados de extradicion ya ratificados entre Chile y otros
Estados. Uno de estos es la doble incriminacién: ambos sistemas juridicos
calificaban la quiebra fraudulenta como delito. El tribunal hizo hincapié en
el principio de exclusion de delitos con minima penalidad; la entrega solo se
concede en presencia de un ilicito grave. La estafa, segtn el tribunal, lo era,
pues afectaba a la confianza publica 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 extradicion®.

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 serian 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
extradicion. Los patrones regulares que la doctrina y la jurisprudencia de-
cantan a partir de la obra del legislador reciben el nombre mas preciso de
“principios generales de la legislacion” (una denominacion algo positivista).
Es facil constatar que el legislador tiende a repetir ciertos modelos o pautas
al crear normas particulares. Estas reglas especificas siguen la misma logica
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 razon en las diferentes disposiciones aisladas: separan y
eliminan lo accidental y se quedan con lo esencial. Una generalizacion apli-
cable a todo el derecho la constituye, por ejemplo, la doctrina de los actos
propios (Estoppel), que se aplica al derecho publico y privado como en el de-
recho nacional e internacional. En palabras simples, significa que nadie pue-
de ejecutar una conducta o emitir una declaracién en contradiccién a una
conducta o declaracion 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 mas 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 produccién o que un homicida no puede heredar a su victima. Pero tam-
bién, simples contradicciones en el actuar inhabilitan para ejercer derechos
a posteriori,como en la reclamacion de filiacién. En derecho administrativo,
el precedente crea una imagen frente al ciudadano y este, de buena fe, ac-
tuara en consecuencia (llamada “teoria de las legitimas expectativas”) lo que
la obliga a atenerse a la jurisprudencia precedente. Aplicacion de lo anterior
eslainderogabilidad singular del reglamento, laimposibilidad de alterar (inva-
lidacion, revocacion, etc.) actos administrativos en perjuicio de particulares
o lainmodificabilidad 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 generalizacion propia del derecho civil es la prohibi-
cion de las transferencias (traspaso entre vivos) a titulo universal, lo que se
extrae de varias disposiciones del Cédigo de Bello. En materia de derecho
publico, del principio de subsidiariedad también puede inducirse de varias
normas constitucionales y legales, si bien la Constitucién 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 codificacion
internacional (tratados multilaterales como el Cédigo Bustamante) coinci-
den en ideas como la lex locus regit actum, la lex fori, 1a 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 extradicion como lo demues-
tra este fallo.

La cortesia internacional es una nocién 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 cortesia, la buena voluntad, la conveniencia o la simple utilidad de la
cooperacion en el castigo de los crimenes parecen respaldar la sentencia co-
mentada més que una obligacion internacional perfecta y determinada (es
posible pensar que el tribunal 1a considera como una especie de obligacion
natural). La Corte Suprema confirmé la sentencia y destacé que la extradi-
cién podia 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 estan entre si interesadas en punir los delitos graves
que afectan el orden publico y el interés general. En materia internacional,
los principios generales del derecho y la nocion de naciones civilizadas estan
en esencia,conectados. En efecto, el art. 38 letra (c) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia sefiala, como fuente del derecho internacional
publico: “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”. No todos los Estados tienen sistemas juridicos que se basen en
principios “validos” para el derecho internacional ptblico; 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 nocion de “civilizacion” sirvio durante mucho
tiempo para distinguir a los Estados cristianos de los pueblos “incivilizados”,
cuyos sistemas juridicos no podian proporcionar principios que sirvieran de
base para formar el derecho de gentes. Hoy se consideran “pueblos civilizados”
los que adhieren a principios legales bésicos, respetan derechos fundamen-
tales esenciales y tienen instituciones para asegurarlos. En efecto, solo ciertas
naciones, que cumplan con determinados requisitos, cuenten con sistemas
juridicos maduros y desarrollen estos principios, basando todo su ordena-
miento en estos. Los requisitos minimos serian: participacion ciudadana en
la toma de decisiones colectivas; poder pablico limitado; controles recipro-
cosy division de funciones estatales; respeto a los acuerdos internacionales
suscritos por el Estado; reconocimiento de ciertos derechos fundamentales
y cierta autonomia al individuo; la heterocomposicion como forma de resol-
ver los conflictos; poder judicial independiente; etc. Reunidas esas condicio-
nes el sistema juridico evolucionara sin duda hacia esos principios comunes
intrinsecamente justos. Se podria agregar que una nacion civilizada también
coopera con las otras en temas como la represion de los delitos serios o la
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proteccion del ambiente. Todos los sistemas juridicos de paises que son re-
conocidos como civilizados recogen la nocién de reciprocidad.

Dicho concepto, que también parte del derecho natural, es tan anti-
guo como la civilizacion misma. Un ejemplo es la ley del talion: el ahora
inhumano e incivilizado “ojo por 0jo™. El derecho internacional tiene un
lugar especial para el principio de reciprocidad, una de las bases de la sen-
tencia comentada'’. El Imperio alemén solicité de manera formal la entrega
de los hermanos Sachs, pero debido a que no habia acuerdo de extradicion,
manifestd absoluta reciprocidad si ocurria algtin caso similar en el futuro
y Chile fuera el requirente. La reciprocidad parece ser una nocién crucial;
en este caso, un quid pro quo. Esto significaba que, tras la oferta de recipro-
cidad del Imperio alemén, la deferencia mostrada por Chile seria recom-
pensada en el futuro con la misma cortesia, generando una dinamica para
ambos,ventajosa. Un ofrecimiento de reciprocidad y posterior concesion de
la extradicion generaba una obligacion internacional: el Estado requirente
debia al pais requerido la misma cortesia. La entrega de un presunto delin-
cuente, por lo general ocurre después de que el Estado solicitante haya dado
formal y expresamente garantias de reciprocidad. Después de concederlo,
la buena fe es esencial: si se quiebra, la reciprocidad cesa y la sociedad in-
ternacional sufrira por no castigar delitos serios solo por desconfianza. En
efecto, la reciprocidad es un criterio que el ordenamiento juridico interno
recoge a proposito de las sentencias extranjeras. El CPC emplea la expre-
si6n en su Mensaje sefialando:

“la ejecucion 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 altimo 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
aplicacion general, incluso es la base de instituciones de derecho privado co-
mo la excepcioén de contrato no cumplido y la condicion resolutoria ticita

® Mas que un castigo penal, la ley del talién es una represalia “privada”: una persona
que dafa 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
dafio y compensacion deben corresponder estrictamente). El “ojo por 0jo” aparece en el
Libro del Exodo 21:23-27 y en el Cédigo de Hammurabi. Esta institucion se abandon6 con
la prohibicién de la heterotutela y la humanizacion de las penas. Si bien fue un avance de
la civilizacién en su tiempo, hoy se ve como un concepto barbaro, pues todos quedarian un
mundo que vive por esa regla.

10V/¢ase Francesco Parist & Nita Grel, “The Role of Reciprocity in International Law”,
p- 93 ss.
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que se aplican en eventos de falta de correspondencia entre partes. La doc-
trina habla de la necesidad de concesiones mutuas a propésito de la transac-
cion. Las potestades exorbitantes en materia de contratacién administrativa
o en el ambito laboral (ius variandi) coexisten con el deber de compensar
por el desequilibrio economico causado, de manera que existe justo balance
en relaciones reciprocas. Las relaciones internacionales se basan, en gran me-
dida, en la reciprocidad, lo que se manifiesta en asuntos como el exequatur;
exhortos; gravimenes al comercio exterior; tributacion de extranjeros resi-
dentes; algunos beneficios diplométicos; transporte internacional y la extra-
dicion. En Chile, el méaximo tribunal ha denegado peticiones de extradicion
por falta de reciprocidad''. En resumen, el caso comentado es un precedente
importante para el desarrollo de la extradicion como institucion propia del
derecho internacional y un magnifico ejemplo de la aplicacion de la coope-
racion y la cortesia internacional.
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MIGUEL AYuso TORRES Y CAMILO NOGUERA PARDO (EDS.),
MAESTROS DEL DERECHO NATURAL HISPANICO
EN LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO xX, BocoTA 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 Hispanicos Felipe II- y Camilo Noguera —Bo-
gota, director del Instituto de Ciencias Morales y Artes Liberales de la Uni-
versidad Sergio Arboleda— han editado esta obra colectiva en la coleccién
“Estudios Hispéanicos”, que ya cobijara una anterior dedicada al conserva-
durismo en el mundo hispanico.

Este nuevo libro trata de destacados hispanistas estudiosos del derecho
natural clasico en sus variadas expresiones, esto es: el derecho natural como
base y clave de la filosofia préactica en sus manifestaciones juridico-politicas.
Como afirman los editores en la presentacion, se trata de cultores del dere-
cho natural clasico, por oposicion al moderno; catélico, por oposicion al pro-
testante e hispanico, es decir, no el racionalista europeo. Establecida la pers-
pectiva o enfoque general de la obra, esta se despliega en siete capitulos.

El capitulo 1, redactado por Miguel Ayuso, considera el derecho natural
hispanico en Francisco Elias de Tejada (1917-1978), renombrado poligrafo
peninsular, a quien el autor dedicara su tesis doctoral hace varias décadas.
Expone como en el maestro Francisco Elias de Tejada la filosofia del derecho
se sustenta en el iusnaturalismo clasico para extenderse a la historia del
pensamiento politico hispanico —esfuerzo verdaderamente colosal y signi-
ficativamente silenciado por la escuela acomodada—; de aqui, a la filosofia
politica en general, sirviéndole de guia en el disefio y la recuperacion de

" Doctor en Derecho y doctor en Historia. Investigador del CONICET, Argentina. Co-
rreo electrénico: segojuan@gmail.com
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unas instituciones tradicionales de la politica; para concluir, finalmente, en
el carlismo.

En el capitulo 2 se estudia la doctrina juridico-politica del maestro bra-
silefio José Pedro Galvao de Sousa (1912-1992), tarea a cargo de su destaca-
do discipulo Ricardo M. Dip. Refiere este las ricas fuentes en las que se formo
el espiritu tradicionalista de José Galvao, el que se hace explicito en su doc-
trina juridico-politica: una ontologia y una gnoseologia trascendental; una
concepcién clasica de la comunidad politica; una inclinacion hacia la orde-
nacion corporativa; una legitimidad finalista de la autoridad; la consideracion
de la historicidad del derecho y la critica y reelaboracion del sentido de la
representacion politica.

Seguidamente Juan Antonio Widow Antoncich y Felipe Widow Lira
ofrecen en el capitulo 3 un meticuloso examen del catolicismo del P. Osval-
do Lira (1904-1996), de los Sagrados Corazones, en el orden juridico-poli-
tico. El estupendo poligrafo chileno esta reflejado en estas paginas en toda
la hondura de su profunda espiritualidad y de su saber bebido de la “sabi-
duria”y del Aquinate, que se da de narices con el mundo que lo excomulgo
al P. Osvaldo Lira. Los autores se detienen en la roca teolédgica de su iusna-
turalismo, fondo de una esperanza no mundana, para penetrar, luego, en los
fundamentos metafisicos del orden juridico-politico: su concepcién de la so-
ciedad a través de sus causas; la vision del orden natural, sostenido en la gra-
cia, que deriva hacia un orden juridico-politico catolico, formalmente ju-
ridico-politico y existencialmente catélico.

En el capitulo 4 Rodrigo Fernandez Diez expone las contribuciones al
derecho natural de Rigoberto Lopez Valdivia (1920-1984), mexicano de Ja-
lisco, autor de El fundamento filosofico del derecho natural, varias veces editado
desde su publicacién en 1945. En esta obra Rigoberto Lopez critica la filo-
sofia 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 critico del liberalismo y del constitucionalismo, sin renunciar a un orden
constitucional no racionalista.

Miguel de Lezica, en el capitulo 5, presenta la renovacion hispanica de
la filosofia practica por Guido Soaje Ramos (1918-2005). Recuerda que el
maestro argentino ancla el derecho en el hombre y su peculiar naturaleza:
creatura, persona, con vocacion social y politica, con vocacion de sabiduria.
Estudia el concepto de derecho a partir de su etimologia y de los diversos sig-
nificados de lo juridico, reduciéndolo a lo justo. Examina el pormenorizado
anélisis que hiciera Guido Soaje de la conducta juridica, del poder juridico,
de lanorma juridica. Se detiene en la analogia del derecho y en una tesis cla-
ve del filosofo argentino: la politicidad del derecho.
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En el capitulo 6 Fernan Altuve-Febres Lores se refiere a la figura de su
maestro, el peruano Vicente Ugarte del Pino (1923-2015), al que ya habia
dedicado un importante libro. Destaca en €l su catolicismo como base de
su pensamiento juridico; catélico, pero no clerical, enfrentado con sectores
heterodoxos que adulteraban la doctrina tradicional; de ahi el predominio
de los elementos morales en su obra de jurista por sobre los metafisicos. Vi-
cente Ugarte abrazo 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, Fernan Altuve destaca el iusnaturalismo del autor, ligado a Elias de Te-
jada y al P. Osvaldo Lira, entre otros.

Cierra el libro un capitulo 7 que Estanislao Cantero ocupa sintetizando
el magisterio de Juan Vallet de Goytisolo (1917-2011), el gran jurista ca-
talan de enorme influencia en los iusnaturalistas hispanos que abrevaron y
abrevan en su voluminosa obra. Quiza lo mas singular de este jurista—que el
autor del estudio bien conoce por ser discipulo suyo y haberle dedicado una
notable tesis doctoral- haya sido la renovacion del derecho como “arte de
lo justo”, que inicialmente tomo del jurista romano Celso y mas adelante
confirmé en los estudios de Michel Villey. Si bien catélico, Juan Vallet des-
tacd el caracter natural —por tanto, racional- del derecho natural, que quiere
decir no confesional. Estanislao Cantero se detiene en otro gran aporte de Juan
Vallet: la metodologia del derecho natural, esto es, el camino del hallaz-
go y la determinacion de lo justo. Finalmente el autor invita a reflexionar so-
bre la constitucion orgénica de la nacion, capitulo fundamental de su pensa-
miento politico derivado del iusnaturalismo del catalan.

Todos los estudios contienen una semblanza a modo de breve biografia
intelectual de los maestros estudiados y una selecta bibliografia de estos y
acerca de ellos. Ademas, los autores de los capitulos son de la misma naciona-
lidad de los maestros examinados. En todos los casos, el cometido comtn es-
té logrado: hacer saber que en el siglo xx hubo grandes maestros del derecho
natural hispanico, esto es: catolico, no protestante; hispanico, no europeo;
clasico, no racionalista 0 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 reflexion. El derecho natural clasico no esta muerto ni desapa-
recido. Hubo y hay iusnaturalistas clasicos que han enriquecido este vasto
campo de la praxis humana.

Segunda reflexion. Hay un derecho natural hispanico que entre los si-
glos xv a xvii salvé a la escuela clasica de la demolicion 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 reflexion. La historia del derecho muestra como, desde el siglo
xvI, el derecho natural clasico fue desplazado por el derecho natural racio-
nalista, al tiempo que la apostasia protestante avanzaba en suelo catélico y
que Europa acorralaba a Espafia entre el mar y las montanas. Esa historia es,
en buena medida, la nuestra: lo que hoy vivimos y sufrimos es un desorden,
una organizacion de la anarquia sostenida y protegida por los Estados; des-
orden politico, juridico y, cada vez mas, desorden moral.

Cuarta y altima reflexion. El desorden actual tiene remedio, es el dere-
cho natural clasico, del que el hispanico es tradicion viva. Este libro es una
muestra de ello, al tiempo que un convite a enderezar lo torcido, calentar lo
frio, humedecer lo 4rido; el torcido, frio y 4rido mundo parido por el pro-
testante derecho natural protestante y racionalista.

Siglas y abreviaturas

CONICET Consejo Nacional de Investigaciones
Cientificas y Técnicas
D.C. distrito capital
eds. editores
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NORMAS EDITORIALES
E
INSTRUCCION PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de Jus-
ticia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del Des-
arrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho ptblico contemporineo desde una pers
pectiva problemaitica, levantando dudas donde hay consensos artificiosos,
aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con la con-
viccion de que los principios primarios de toda investigacion en este ambito
son los derechos fundamentales de la persona humana y la promocion del
bien comun. En tal tarea buscamos vincular a la comunidad cientifica na-
cional y extranjera promoviendo con especial empefio el anilisis de las difi-
cultades que afronta el derecho iberoamericano, sin merma de la pluralidad
y del interés universal que corresponde a toda publicacién cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Publico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica, so-
ciologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”, “en-
sayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

[. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacion po-
litica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulacion econdmica. Otras discipli-
nas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Econémico, Derecho Am-
biental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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II. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filo-
sofia juridica y politica. 8. Otras opticas concurrentes.

III. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de juris-
prudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o resefias
bibliograficas.

IV. Normas para la redaccion
de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en espafiol,
salvo que la filiacién académica del autor sea diversa, en cuyo caso el ma-
nuscrito se publicard en el idioma correspondiente. No se consideran ori-
ginales las traducciones al espafiol de articulos ya publicados en otro idio-
ma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafol e inglés,
un resumen en espaiiol e inglés de no mas de ciento cincuenta palabras,
y de palabras claves en ambos idiomas. Este recurso es obligatorio tratan-
dose de estudios y ensayos.

3. Elnombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina se menciona-
ran los grados académicos y la universidad o institucion a la que pertenece.
En casos de tener varios grados académicos, se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New Roman,
tamafio 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10 para las notas con
interlineado de 1,15, en hoja tamafo 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-
titucion a la que este pertenece, el revisor o editor del trabajo, y un tercero
con el cual se mantiene una relacion que influye o puede influir impropia-
mente en las afirmaciones, argumentaciones o conclusiones contenidas en
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su trabajo, sea por causa de doble compromiso, conflicto de intereses pro-
piamente tal o deber de lealtad en colisién con otros similares.

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Dere-
cho Publico Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por
consiguiente, asume que el escrito enviado no debe suponer ningtn con-
flicto de intereses real o potencial que se derive de su autoria y publicacion,
de acuerdo alo indicado en este acapite V de las normas editoriales e instruc-
cion para los autores.

VI. Normas éticas

Los autores deben ajustarse a las normas éticas reconocidas internacional-
mente para la publicacion de los trabajos cientificos. 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 4rbitros a quienes se
encarga la revisién ciega de los trabajos cientificos, tendran 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 sera excluido y devuelto inmediatamente al autor,
quien no podra publicar en Derecho Publico Iberoamericano por un plazo
de dos afios calendarios, contados desde la notificacion de su exclusion por
los motivos sefialados.

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Derecho
Publico Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por
consiguiente, asume que el escrito enviado debe cumplir las normas éticas
internacionales sobre autoria y publicacion de los trabajos cientificos, en par-
ticular las referentes al autoplagio, al plagio completo, al plagio parcial y al
plagio verbatim, tal como se sefiala en este acépite vi de las normas edito-
riales e instruccion para los autores”.

VII. Referencias bibliograficas

1. Las referencias bibliograficas a PIE DE PAGINA seran abreviadas, con la fina-
lidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo tres elementos:
autor —-nombre y apellidos (en versales)—, titulo de la obra (cursiva si es
LIBRO, y “entre comillas” si es ARTICULO) y pégina citada.

Ejemplo: Jests GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en
el Derecho Administrativo, p. 46.
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Las referencias JURISPRUDENCIALES se indicaran del modo que sigue:
tribunal / (afio de dictacion): rol /, considerando o parrafocitado.

Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion de la
sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de la identifica-
cion del tribunal y antes del afio de dictacion.

Tratandose de tribunales nacionales, extranjeros o internacionales,
la referencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdol uso oficial o
comun de cada tribunal, reconocido en la comunidad cientifica, como
es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos o del Tribunal Constitucional espafiol.

2. Lareferencia completa de las obras citadas se hara al final del trabajo ba-
jo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES), sea ins-
titucion o persona (apellidos (EN VERSALES), nombre en letra redonda,
Titulo de la publicacion (en cursiva) / (edicion, si no es la primera, lugar
de publicacion, editorial, afio de publicacion, vol. o vols. —sin indicar
el nimero de paginas:

Ejemplo: GoNzALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la buena
fe en el derecho administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. .
Si es una traduccion puede indicarse asi:

Ejemplo: LE TOURNEAU, Philippe, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier TAMAYO JARAMILLO, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de ARTICULO DENTRO DE UN LIBRO: autor (es) del articulo
(apellidos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del articu
lo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, indicacion de nom-
bre y apellidos (en vErsaLES) del editor (ed.), coordinador (coord.)
o director (dir.)/ titulo de libro (en cursiva) / ntmero de edicion, si
no es la primera, lugar de publicacion, editorial, afio de publicacion.

Ejemplo: VICENTE DOMINGO, Elena, “El dafio”, en L. Fernando RE-

GLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3* ed., Ma-
drid, Editorial Aranzadi, 2006.
Si se trata de un ARTICULO DE REVISTA: autor (es) del articulo (apelli-
dos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del articulo” (en
redondas y entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, nombre de la
revista (en cursivas), afio, vol. y n.° (cuando corresponda) / ciudad /
afno.

Ejemplo: BERNASCONI RAMIREZ, Andrés, “El caracter cientifico de la
dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx,n.° 1, Valdi-
via, 2007, pp. 57-81.

En cuanto a las REFERENCIAS YA CITADAS: por regla general se identifica
por apellido del autor (en VERSALES), las dos primeras palabras de la
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obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o entre comillas si es
“articulo”), op. cit. y pagina o, simplemente, apellido (en VERSALES), op.
cit., y pagina cuando corresponda.

— Ejemplos: GonzALEz, El principio..., op. cit., p. 15.

— BEernascon, “El caracter...”, op. cit., p. 35.

— LE TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. si es idéntica u op. cit. y pa-
gina, segn corresponda.

® Si se trata de un DOCUMENTO EN FORMATO ELECTRONICO: autor (es)
(nombre en letra redonda, apellidos (en VERSALES)/ titulo (en cursiva
si es libro y entre “comillas” si es articulo), afio de publicacion) / dis-
ponible en: direccion electronica completa. Fecha de consulta.

® Si se trata de JURISPRUDENCIA: tribunal / (afio de dictacion): rol /fecha
de la sentencia, sede de edicion o publicacion, si es del caso, y respon-
sable de la misma, o la fuente electrénica donde se ubica.

Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion de la
sentencia, podra ser agregada a continuacion de la identificacion del
tribunal.

Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la cita com-
pleta podra hacerse de acuerdo con el uso oficial o comtin de cada tri-
bunal, de la manera en que ha sido reconocida por la comunidad cien-
tifica.

VIII. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a través del sitio web de Derecho Publico
Iberoamericano, a nombre del director de la revista, Dr. Julio Alvear Téllez,
o del coordinador de redaccion, Sr. Gaspar Jenkins Pefia y Lillo.

IX. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho Publico Ibero-
americano decidira su publicaciéon previo informe favorable de dos arbitros
especialistas en el tema, si se trata de un articulo cientifico. La evaluacion
sera anonima. El autor recibira oportunamente el resultado de los informes
de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad de la materia tra-
tada, redaccion, originalidad, solidez argumentativa y conclusiva, y uso de
fuentes bibliogréficas, entre otros.
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