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PRESENTACION

Ofrecemos a continuacion la novena entrega de Derecho Publico Iberoame-
ricano. Es nuestro quinto afio, y al revisar el camino recorrido, podemos
decir, con orgullo, que se ha cumplido la meta de integrar aportes cientifi-
cos de las més diversas naciones hispanoamericanas. Agradecemos a todos
los autores que nos han acompafado. Tanto en la versién escrita como
en su soporte electronico, la revista ha logrado ser incluida en Latindex
Catélogo, asi como en VLex y en Dialnet, con lo que cumplimos el primer
paso hacia la indexacion en bases internacionales de literatura cientifica.

En este numero distribuimos los estudios cientificos en tres areas: de-
recho administrativo, derechos fundamentales e institucionalidad medio-
ambiental y teoria politica.

En el area del derecho administrativo, damos a conocer un trabajo
inédito del profesor Ivan Arostica, ministro del Tribunal Constitucional
chileno. Lleva como titulo “Sanciones y restricciones administrativas en
un entorno de leyes compendiosas”. En él se problematiza la utilizacion
legal de conceptos vagos mas alla de los limites de los conceptos juridicos
indeterminados.

En el campo de los derechos fundamentales y la institucionalidad
medioambiental se publican dos articulos. Uno del profesor Rodrigo Poyan-
co, donde estudia la relacién entre libertad positiva, libertad factica y dere-
chos sociales. En segundo lugar, el profesor espafiol Rubén Miranda analiza
el régimen juridico de la Convencion del Patrimonio Cultural Subacuético
de 2001, con especial atencion a los distintos espacios marinos protegidos.

En el ambito de la teoria politica destacan tres estudios. El primero
aborda las espinosas relaciones entre pueblo y populismo, con una critica
de fondo ala modernidad politica como espectro interpretativo de ambas
categorias. El trabajo es de autoria del reconocido catedrético hispano Dr.
Miguel Ayuso.

El segundo articulo es del profesor espafiol Francisco de Borja Gallego.
Aborda el problema de las utopias politicas en cuanto proyecto moderno
de sustituir la religion cristiana por un plan de regeneracion colectiva de las
naciones. Finalmente, ofrecemos el estudio del también profesor espafiol
Dr. Rafael Martin Rivera acerca del papel histérico del Codigo napoles-
nico, como paradojico punto de encuentro entre revolucion y tradicion.
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En la seccion “Ensayos”, publicamos un trabajo del profesor chileno
Dr. Mario Correa en el que se problematiza la relacion entre ambiente
y bien comun.

En la seccion dedicada a “Comentarios de jurisprudencia” incluimos
un oportuno analisis del profesor Dr. Eduardo Soto Kloss, quien una vez
mas nos honra con su presencia. Trata de la pretension de inaplicabilidad
de Curtidos Bas y sus consecuencias para el derecho de propiedad. Asi-
mismo, destacamos el trabajo del profesor espafiol Alejandro Villanueva
sobre una interesante sentencia del Tribunal Constitucional de ese pais
(caso “Bonificaciones”).

Concluimos con las “Recensiones” donde se revisa el libro L'Etat
islamique, Anatomie du nouveau califat, de Olivier Hanne.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
Derecho Publico Iberoamericano
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SANCIONES Y RESTRICCIONES
ADMINISTRATIVAS EN UN ENTORNO
DE LEYES COMPENDIOSAS

ADMINISTRATIVE SANCTIONS
AND RESTRICTIONS IN THE CONTEXT
OF COMPENDIOUS LAWS

Tvan Aréstica Maldonado’

Me dan miedo esas grandes palabras
que nos hacen tan infelices.
James Joyce

Resumen

El presente articulo problematiza una de las falencias de la legislacion
chilena, cual es la existencia de leyes que establecen conceptos vagos
que son utilizados, en ocasiones, por algunos 6rganos administrativos en
desfavor de los derechos de los particulares. Efecttia lo anterior al aclarar
las diferencias entre términos ambiguos y conceptos vagos, al dar cuenta
del origen del asunto y su eventual solucién en la historia de Chile, y al
analizar la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Palabras clave: Derecho Administrativo, teoria del derecho, términos
ambiguos, conceptos vagos

Abstract

The present article discusses one of the weaknesses of the Chilean le-
gislation, the existence of laws that contains vague notions which are
often used, by some administrative agents, in an unfavorable way towards
the rights of the people. The article addresses the differences between
ambiguous terms and vague notions, discusses the origin of the problem
and its possible solution in Chilean history, and analyses the case law of
the Constitutional Court.

“Ministro del Tribunal Constitucional de Chile, Magister en Derecho Publico de la
Universidad de Chile, profesor de Derecho Administrativo de la Universidad del Desarrollo.
Articulo recibido el 22 de mayo de 2016 y aceptado para su publicacién el 30 de julio
de 2016. Correo electronico: iarostica@tcchile.cl
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Keywords: Administrative law, theory of law, ambiguous terms, vague
notions

Introduccion

Tratindose de actuaciones administrativas de sancion o gravamen, es
indiscutido que —en cuanto a sus motivos— jueces y contralores pueden
revisar la existencia material de los hechos en que se fundan, asi como la
calificacion juridica de los mismos. Esto es, si se justifica que esos hechos
vengan subsumidos dentro de la conducta que la ley describe como ilicita
o dentro de los supuestos legales susceptibles de desencadenar un desfavor.

Los hechos singulares del caso, una vez acreditados en el expedien-
te administrativo, ;pueden ser comprendidos dentro de esa conducta o
situacion abstracta descrita por la ley? He aqui aquello que se pregunta
el control sobre su calificacién juridica.

Pero la cuestion no pasaria de ser un silogismo mas o menos mecénico,
si no fuera por aquellas leyes que establecen de manera vaga e imprecisa
esa conducta ilicita o condicion de aplicacion, amoldandose a interpreta-
ciones extremadamente holgadas y extensivas. Si todas las leyes deben ser
nitidas al describir, a modo de antecedente, la situacion cuya ocurrencia
conlleva una determinada consecuencia juridica, como advertia San Isidoro
de Sevilla, al sefalar que la ley ha de ser clara y nunca oscura (manifesta
quoque) para que a nadie induzca a error (ne aliquid per obscuritatem in
captione contineat)', el caso es que aun mas chiare e precise —~decia Becca-
ria— deberia serlo cuando refiere conductas o sucesos que, de tener lugar,
acarrean sanciones u otra clase de consecuencias adversas, justamente para
evitar su aplicacién abusiva por parte del 6rgano de ejecucion.

Es que, a despecho de la certeza juridica exigida en el epigrafe del
articulo 19 de la Constitucion, cuando dice que “asegura” el catélogo de
derechos reconocidos por ella, hoy abundan esas inciertas leyes que —al
emplear conceptos indeterminados®~ abren paso a la arbitrariedad e in-
defensiéon cuando quienes las aplican son 6rganos de la Administracion’.

! Etymologiae v, xxi, 1 citado por Julio ALvEAR TELLEZ, en Actualidad Juridica, pp.
16-17.

2 Un clasico sobre la temética: Fernando, SAinz MoreNo, Conceptos juridicos,
interpretacion y discrecionalidad administrativa, p. 364.

3 Respecto a los rotulos de que enseguida hablaremos, o “valores indeterminados o
en blanco” (orden publico, interés general, etc.) en su aplicacion por los jueces, donde “a
falta de precision por la ley éstos deben poner literalmente todo”: Fernando, FUEYO LANER],
Interpretacion y juez, pp. 117-125.
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Palabras ambiguas, conceptos vagos

1. Para partir, convendria distinguir la ambigiiedad que puede afectar a
las palabras, de la vaguedad que puede afectar a los conceptos, expresados
con tales palabras®.

La ambigiiedad se presenta cuando un mismo término o palabra,
en cuanto enunciado lingiiistico, expresa varios significados distintos
e incompatibles entre si. Mientras que la vaguedad o indeterminacion
obedece a la inexistencia de aquellos elementos esenciales o notas inteli-
gibles que connotan un concepto, circunstancia que impide delimitar
con precision si un sujeto u objeto cae dentro o fuera de su denotacion
o ambito de aplicacion’.

De manera que al hacerse presentes en una ley, en tanto la ambigiie-
dad se agota a menudo en un problema de interpretacion, solucionable a
través de los métodos de hermenéutica legal, l1a vaguedad suele originar
un problema de integracion, que radica en completar cuéles son esas
propiedades necesarias y suficientes que permiten connotar el concepto.

Por supuesto, no hay problema cuando la ley ocupa los llamados
conceptos “juridicos” indeterminados, propiamente tales, en tanto reco-
nocibles dentro del acervo de una comunidad juridica dada. Acaso no le
dariamos muchas vueltas si se nos pide, en un caso, concretar cuanto ha
de durar un “plazo razonable”, o cuél es el monto a que asciende el “justo
precio” demandado.

Pero el asunto en cuestion asume relevancia cuando la ley emplea
conceptos indeterminados, ajenos a lo juridico, como condicién para que
la autoridad pueda ejercer una atribucion o potestad. Sea que la ley no los
delimite (conceptos totalmente indeterminados®), o sea que los deslinde de
manera extensa o muy holgada (conceptos parcialmente indeterminados’).

4Un ejemplo sencillo servird para ilustrarlo: mientras la palabra hombre, man, homme,
uomo, etc. puede variar segtn el lenguaje que se use, el concepto que expresa —“animal
racional mortal”~ es uno e invariable (al menos para los estoicos).

5> David MARTINEZ ZORRILLA, Metodologia juridica y argumentacion, pp. 57-62, 198
y 205-206.

6 En logica, concepto-juicio-razonamiento son las tres operaciones que forman el
pensamiento. Por concepto se entiende la aprehension —dentro de una férmula abstracta
y general— de aquellas caracteristicas esenciales o relevantes de un objeto, indispensables
para que éste sea lo que es. La ausencia total de dichas propiedades en la ley hace entonces
que no exista concepto sino hasta que la autoridad administrativa llene ese vacio legal.

7 Aunque ajena al campo de las competencias administrativas, pongamos por caso
la Ley N° 19.733 sobre libertades de opinion e informacién, cuando indica los hechos
comprensivos del “interés publico” que puede revestir una persona, a los efectos de ser
alcanzada por los medios de comunicacion social: los referentes al desempeno de funciones
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2. Desde luego, a raiz de los desdibujados linderos que presentan estos
conceptos o términos indeterminados (peligro inminente, interés ptblico,
dafios de consideracion, etc.), siempre habréa casos tipicos de inclusion,
frente a los cuales nadie con sentido comun vacilaria en aplicar la locu-
cién o el concepto de marras, y otros eventos claros de exclusion, ante los
cuales nadie dudaria en no aplicarla. A resultas de lo cual la cuestion se
presenta en el medio, en esa zona mas o menos extendida donde quedan
los casos dudosos, o sea, aquellos que hacen mayoria:

“entre el 4rea de los casos claros y la de los inequivocamente excluidos
se extiende una imprecisa zona de fronteras, no susceptible de deslinde,
como no sea por una decision arbitraria”®.

Lo que nos hace recordar que cada concepto tiene un aspecto cua-
litativo, que se llama comprension, y otro aspecto cuantitativo, que se
denomina extension. La comprension o connotacion es el conjunto de
caracteristicas o propiedades que lo definen. En tanto que la extensiéon o
denotacién son los entes u objetos que el concepto alcanza y engloba®.

Siendo, l6gicamente, ambos aspectos inversamente proporcionales (a
menor comprension, mayor extension y viceversa), es facil darse cuenta
que si se aumenta el namero de propiedades caracteristicas o notas de un
concepto (connotacidén o comprension), se encontrardn menos sujetos u
objetos a quienes aplicar el concepto (denotacion o extension).Y que, en
razon inversa, si un concepto se extiende a més es porque posee menos
notas caracteristicas'®.

3. He ahi, entonces, el campo meramente potestativo con que contaria
la autoridad administrativa, receptora de competencias indeterminadas
de esta clase y supuestamente circunscrita en su actuacion por ese legisla-
dor. Pues si el legislador no connota, es la autoridad administrativa quien
libremente denota. Significando ello que el flexible concepto de que se
trate, se expande o retrae segun el parecer del 6rgano administrativo de

publicas; los realizados en el ejercicio de una profesién u oficio y cuyo conocimiento
tenga interés publico real; los que se traduzcan en la comision de delitos o participacién
culpable en los mismos; los que consistieren en actividades a las cuales se haya tenido
libre acceso por el publico, y otros que la norma enumera (articulo 30).

8 Genaro R. CArrIO, Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 33.

9 Siguiendo con nuestro ejemplo, el concepto “hombre” tiene propiedades o
contenidos esenciales que lo connotan (como animal-racional-mortal) ademas de otras
accidentales (joven-viejo; alto-bajo, etc.). Dicho concepto denota o se extiende a todas las
personas (hombre americano, hombre europeo, hombre asiatico, etc.) en tanto calificables
como hombres.

10 Juan Carlos OsSANDON VALDES, Aprendiendo a pensar, pp. 15-19.
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aplicacion, con la correlativa contraccion o incremento del campo de ac-
cién legitima dejada a los privados, segin veremos a continuacion.

Situacion que se torna aun mas riesgosa cuando a veces se malcree que
—como en el sacramental derecho romano arcaico— el solo pronunciamien-
to de estas ductiles formulas, por su propia virtud intrinseca, ahorrarian la
necesidad de justificar mayormente las decisiones administrativas tomadas
a su amparo, haciéndolas inmune a toda revisiéon contralora o judicial.

Competencias genéricas y atribuciones difusas

1. De partida, convenir que han sido —y son— muchas las leyes que confieren
poderes genéricos e ilimitados a érganos de la Administracion, carentes
de pautas estrictas u objetivas y que les permiten hacer lo que estimen
conveniente en las circunstancias que ellos mismos consideren apropiadas.

(Son, por ello, todas esas leyes idénticamente cuestionables?

Creemos que un primer distingo aqui se impone, consustancial a
cualquier régimen que se base en el principio pro cives, en cuya virtud para
la utilidad de las personas es que existe el Derecho (Modestino)'!. Pues
si se quiere asegurar a los particulares las condiciones necesarias para su
mayor desarrollo, y no imponerles otras cortapisas que las estrictamente
necesarias para la accion legitima del Estado, acaso tales potestades amplias
podrian tener eficacia in bonus, es decir, cuando se otorgan con miras a
beneficiar directamente intereses generales o a favorecer el disfrute legiti-
mo de derechos fundamentales'?. Resultando —en cambio— cuestionables
in pejus, esto es cuando se prestan para abusos o amenazan perjudicar el
ejercicio véalido de esos derechos esenciales.

Dado que el Estado “esta al servicio de la persona humana”, promo-
viendo el bien comtin “con pleno respeto a los derechos y garantias que

1 Una aplicacién del mismo en STC Rol 2793, considerando 20°. Afin, asimismo,
al principio pro-persona: odia restringi et favores convenit ampliari.

12 Un ejemplo es la Ley 16.282 que, en caso de “sismos y catastrofes”, permite al
Estado atender a los “damnificados”, entendiéndose por tales a quienes hayan sufrido
“dafios de consideracion” en su persona o en sus bienes. Consecuentemente, la cuantia,
calidad y condiciones de la ayuda dependeran de los recursos extraordinarios disponibles
y de la prudencia de la autoridad.

Otro caso se encuentra en la Ley 20.500, que define las organizaciones de “interés
publico” como aquellas personas juridicas sin fines de lucro cuya finalidad es “la promocién
del interés social, en materia de derechos ciudadanos, asistencia social, educacion, salud,
medio ambiente, o cualquiera otra de bien comun” (art. 15), a los efectos de recibir sub-
venciones o subsidios del Estado.
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esta Constitucion establece” (art. 1° inc. 4°), por ende, igual que todo aquel
cuya funcion es procurar un provecho ajeno, habra de contar con poderes
muy claros y explicitos —superiores a los de administracion ordinaria— cada
vez que sus decisiones puedan revertir contra los beneficiarios, a quienes
precisamente debe servir'3.

2. El tema es que no son pocas las normas constitucionales y lega-
les que prodigan estas vastas potestades administrativas y que, muchas
veces, menos que servir de limite al poder o como garantia normativa a
los derechos involucrados, parecen cernirse sobre ellos cual permanente
amenaza: al emplear vocablos elasticos o conceptos indeterminados como
condicién de ejercicio (el “porqué” puede emplearse tal poder), asi como al
dispensar un ilimitado abanico de decisiones administrativas susceptibles
de adoptar en su contra (el “qué” determinacion puede discrecionalmente
el 6rgano tomar), dejan hacer a la autoridad practicamente lo que guste.

Ademas de que en esos casos de indeterminacion el legislador no
esté asignando competencias “expresas” a la autoridad, como manda la
Constitucion (art. 7°), resulta todavia mas cuestionable la situacion de
indefension que podria acarrearse para el afectado por su ejercicio, al
embarazar el control de juridicidad de los actos de esa autoridad, que
implica hacerse cargo en plenitud de su adecuacion a derecho. ;Con cargo
a qué criterio objetivo podrian resolver los jueces los reclamos contra la
aplicacion administrativa de estas leyes, en circunstancias que —se dice—su
tarea ha de ajustarse a dichas normas sin sustituirse en las estimaciones
que haga la autoridad?

Atendido el caricter subjetivo de la apreciacion a que darian lugar
tales enunciados abiertos o aplicaciones discrecionales, y —ensefia la ca-
tedra— comogquiera que cuanto menos precisa es la ley, tanto mas conve-
nientemente crece el margen de interpretacion “plausible” concedido a la
Administracién, entonces a los jueces no les quedaria mas remedio que
declarar —salvo casos muy groseros— que el acto administrativo reclamado
ante ellos se inscribe dentro de ese amplio campo de lo “legal”.

13 Por eso, segin el art. 19 N° 26 de la Constitucion las garantias que ésta establece
s6lo pueden ser objeto de preceptos legales que las limiten o restrinjan “en los casos
que ella lo autoriza”. Es decir, en los casos que la Carta indica y el legislador connota
(fjando “condiciones y requisitos” de aplicacion), ya que s6lo por excepcion —en esos
casos taxativamente autorizados— el ejercicio de la soberania puede afectar los derechos
esenciales (art. 5° inc. 2° CPR).

De donde deriva que los fundamentos de hecho y de derecho deberan siempre
expresarse en aquellos actos administrativos que afectaren el legitimo ejercicio de los
derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan o perturben (art. 11 inc. 2° de
la Ley 19.880 sobre procedimientos administrativos). V. nuestro “La motivacion de los
actos administrativos en el derecho chileno”, pp. 518-519.
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(Acaso ir mas alla no expondria al juez por intervenir en una mera
discrepancia de “percepciones”?

3. Aunque tampoco son escasas las ocasiones en que los tribunales
se han sentido capaces de sostener que una decision se adopt6 ultra vires,
desoyendo el alegato de la autoridad administrativa de haber actuado de
manera legalmente irrefutable.

Como un ejemplo de cétedra citase aquel caso en que un decreto
pretendia dejar sin efecto anticipadamente cierto convenio administrativo
invocando el “interés general”. La Corte de Santiago (1994), después de es-
timar que los hechos aducidos por la autoridad carecian de fuerza suficiente
para configurar esa causal de “interés general”, sent6 la correcta doctrina:

“Que las clausulas abiertas que incluye el legislador mediante férmulas
elasticas mas o menos vagas —interés general, utilidad ptblica, bienestar
general, salud publica— otorgan al administrador un flexible arbitrio in-
terpretativo, pero en todas las situaciones, las causales que determinan
la creacién del acto deben ser razonables y acreditadas si el asunto se
ventila en sede jurisdiccional” (considerando 7°)'.

4. Mas, la prosaica realidad también nos dice que muchas de estas
leyes potencialmente peligrosas se revelan funcionales a los dictados de
la autoridad, dado que Ia sola traslacién de uno de estos maleables con-
ceptos —desde la norma general al acto administrativo— en la practica
ahorra toda justificacion, pues casi cualquier hecho que se invoque podria
eventualmente caber dentro de su elastica formulacion.

En este sentido, nos fue dado censurar —otro ejemplo— la Ley
20.800 (art. 6°), que permite la intervencion administrativa de cualquier
universidad por circunstancias que impliquen un “riesgo serio de no ga-
rantizar la viabilidad administrativa o financiera de la institucion” o por
incumplimientos graves “de los compromisos académicos asumidos por
la institucion con sus estudiantes”.

Independientemente del uso equilibrado que pueda darle la autori-
dad, la invocacion de ciertas “irregularidades” cometidas por una universi-
dad, ;podrian ser desafiadas por ésta como insuficientes en sede judicial?

Por descontado que la respuesta a esta interrogante exige aceptar
que el derecho a reclamo no puede ser meramente nominal, y que los
justiciables han de contar con legitimas posibilidades de éxito si acuden
a la via jurisdiccional.

14 SCAA de Santiago (1994) Rol 3029-93, redaccién del abogado integrante Mario
VErRDUGO M. SCS (1994) Rol 22.607, en Gaceta Juridica, N° 166 p. 165-167.
15 STC Rol 2732-14, voto de minoria.
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Justicia administrativa
y recurso de inaplicabilidad

1. El caso es que la preocupacion por este problema tiene su historia
en Chile. Tiene que ver con los articulos 86 y 87 de la Carta de 1925, o
sea con el control de constitucionalidad de las leyes y con el control de
juridicidad de los actos administrativos.

1.1) El primero (articulo 86) introdujo el recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en manos de la Corte Suprema. Una explicacion
perceptiva nos dice que ello se produjo ante el temor que desperto el
posible abuso del legislador, ya que dicha Carta le permitié por primera
vez establecer limitaciones al dominio, por conceptos tan amplios como “el
mantenimiento y el progreso del orden social”, e imponerle obligaciones
por un motivo tan extenso como son “los intereses generales el Estado” (art.
10 N° 10)%. A un tiempo que el texto constitucional permitia expropiar
por razén de “utilidad pablica” calificada por la ley!.

Recordemos ademas que por aquellos afios ya asomaba el llamado
“Estado Moderno”, con su mayor injerencia en la economia, y que en esa
Carta de 1925 la libertad de industria también se reconocia a los parti-
culares, pero con una delimitacion analogamente ancha: “a menos que se
oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica,
o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi” (art. 10 N°14)'s.

1.2) El segundo precepto (articulo 87) anunciaba la creacion de
unos futuros Tribunales Administrativos donde impugnar los actos o
disposiciones “arbitrarias” de las autoridades politicas o administrativas.
No insistiremos en el originario error de entender recreado en Chile, por
eso, el modelo contencioso administrativo francés, en circunstancias que

16 Raal BERTELSEN R., El derecho de propiedad en la Constitucion de 1925, introducciéon
a la obra de Enrique BraHM “Propiedad sin libertad: Chile 1925-1973” pp. 56-57. Tesis
asumida (2014) por Elizabeth Lira-BriaN LovemAN en Poder Judicial y conflictos politicos
(Chile: 1925-1958) N° 16.

17 Aunque por esa época solo era impugnable ante tribunales el monto de la in-
demnizacién, hubo casos en que se objet6 —infructuosamente— la validez del acto expro-
piatorio y la constitucionalidad de la ley aplicada, por no cuadrar con aquella “utilidad
publica”, como pasé con la Ley 7.200 (art. 19) en inaplicabilidad Corte Suprema 10.6.1949
“Compaiiia de Cervecerias Unidas”, pp. 518-525.

La posibilidad de reclamar en sede judicial la nulidad del acto administrativo ex-
propiatorio, entre otras objeciones por “la no concurrencia de la causa legal invocada en el
acto expropiatorio” recién aparece en el Acta Constitucional N° 3 de 1976 (art. 1 N° 16),
y la regula asi el DL 2.186 de 1978 (art. 9 letra a).

18 Adolfo IBANEZ SM., Historia de Chile (1860-1973), pp. 225-264. También nuestro
Derecho Administrativo Econémico, pp. 13-30.
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no cabia sino reconocer que la nulidad de derecho publico de los actos
administrativos era una materia propia del Poder Judicial®.

Si es de vislumbrar el propésito insinuado por algunos redactores
de la Constitucion de 1925, en orden a que ni el Legislativo ni el Poder
Ejecutivo quedaran sin control jurisdiccional?®. Conscientes de que
“cada dia se estan aumentando las atribuciones del Estado”, percibieron
nitidamente que “los particulares pueden sufrir perjuicios por algunas
resoluciones arbitrarias de las autoridades administrativas o politicas”, de
suerte que asi se trat6 de protegerlos “contra los abusos de las autoridades
administrativas que deban ejecutarse de acuerdo con las leyes™!.

1.3) Advertimos pues una intima relaciéon entre ambos preceptos
debutantes en aquella Constitucion de 1925 (articulos 86 y 87), al venir
puestos en sugestiva sucesion: uno para hacer frente al “abuso” del legis-
lador y el otro para oponerse al “arbitrio” del administrador. De donde se
entrevé que estos dos dispositivos fueron concebidos —principalmente—
para impedir la extension inmoderada de aquellas expresiones globales
empleadas por la Constitucion para delimitar, restringir o imponer prohi-
biciones a los sefialados derechos esenciales: la Corte Suprema controlando
los actos del Legislador y los Tribunales Administrativos controlando las
concreciones de la Administracion??.

En el papel, por lo menos, ambas acciones compaginaban perfecta-
mente: si el reclamo contra un acto administrativo (en virtud del articulo
87) daba origen a un “juicio que se siguiere ante otro tribunal” (en los
términos exigidos por el articulo 86), la Corte Suprema podia declarar
inaplicable por inconstitucional la ley en que se basaba aquel acto de la
autoridad?®.

19 Eduardo Soto Kross, “Lo contencioso administrativo y los tribunales ordinarios
de justicia”, p. 233-250.

20 Criterio esbozado tempranamente por don Carlos FERNANDEZ PENA, en 1%, Sesién
de la Comision Consultiva, Actas Oficiales de las Sesiones celebradas por la Comision y
Subcomisiones encargadas del estudio del Proyecto de Nueva Constitucion Politica de la
Republica (1926).

21 Actas Oficiales citadas, pp. 368 y 518-520.

22 Respecto de las leyes que no se descuelgan de un precepto constitucional asi de
amplio, igualmente regia la exigencia del art. 4° CPR de 1925: s¢lo les es dable otorgar
competencias “expresas” a la Administracion. Requisito que mantiene la CPR de 1980
(ahora como art. 7°).

Sobre los indicadores que “expresan” la concesién de una competencia (quién-
cé6mo-cuindo-por qué-para qué-qué decide), E. Soro Kross, Derecho Administrativo.
Bases fundamentales, pp. 54-55.

2 Lo que daria pabulo para traer a Chile el artificio de la “inconstitucionalidad
indirecta”: se entendia que si un decreto o resolucién conceptuado como inconstitucional
se habia producido en ejecucién de una ley, el vicio era imputable al legislador, materia
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1.4) Todos sabemos que ambas salvaguardias fracasaron recién inau-
guradas, en el caso quizas mas emblematico: el DL 520 de 1932, dictado
durante el breve gobierno socialista de Carlos Dévila, que de un simple
mecanismo de control de precios (limitacion a la facultad de disposicion
inherente al dominio), derivo en un sistema global de regulacién econé-
mica (restrictivo a la libertad de industria).

A cargo del Comisariato de Subsistencias y Precios (después llamado
Direccion de Industria y Comercio), ese decreto ley le encomendaba fun-
ciones tan abultadas como asegurar a la poblacion “las mas convenientes
condiciones econdémicas de vida” (art. 2°), a cuyos efectos le otorgo poderes
para realizar “el control de la calidad y precio de los articulos de primera
necesidad y de uso y consumo habitual”, considerando, ademas de los
costos de produccion, los “gastos inevitables y utilidades legitimas” (art.
39).

La cuestion es que la Corte Suprema se neg6 a revisar la constitucio-
nalidad de los decretos leyes, a pesar de conformar una normativa irregular
no prevista por la Carta Fundamental, por entender que ello no cabia
dentro de sus competencias al conocer de un recurso de inaplicabilidad?.
La Contraloria General —a su turno— decia que no tenia facultades para
cuestionar la ponderacion de las circunstancias que podian enmarcarse
dentro de esas anchas causales legales, por corresponder ello al propio
Comisariato®.Y si algan reclamo de ilegalidad se intent6 contra sus actos
administrativos, el Poder Judicial se rest6 aduciendo que no podia que-
brantar el principio de separacion de poderes, por carecer de jurisdiccion
en materias contencioso administrativas?.

2. Aunque no solo en el campo econémico se hizo uso y abuso de
estas nociones confusas?’. Otros conceptos genéricos y expresiones inde-

que correspondia a la Corte Suprema a través del recurso de inaplicabilidad, y no a los
organos de control de validez de los actos de la Administracion. Nuestra critica a esta
postura, en “La Constitucién en riesgo”, pp. 57-72.

24 Alejandro Siva B., Tratado de derecho constitucional, pp. 440-441.

» A titulo meramente ejemplificativo en este sentido, v. Dictamen 70.768 de
1972.

%6V éase el emblemitico caso “Montero con Comisariato Departamental de La Serena”,
SCS 14.10.1947, en RDJ tomo 45 (1947) 2.1, p. 248-250.

27 Chaim PereLMAN, “El uso y abuso de las nociones confusas”, pp. 11-23. Recordemos
que, segtin algunos, la “nocién” (con que se opera en el campo del derecho) es una idea
vaga e imprecisa sobre algan aspecto de la realidad, que se diferencia del “concepto”
(usado en las ciencias exactas), en cuanto éste supone la existencia de ciertas definiciones
concretas e invariables, que describen claramente las caracteristicas del respectivo objeto:
Juan Abelardo HERNANDEZ FRANCO, La mente juridica. El razonamiento juridico y sus formas
de expresion argumentativa, pp. 58-70.
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terminadas, puestos como requisito para ejercer potestades administrativas,
tuvieron incidencia en la adopcion de sendas decisiones politicas, que
asimismo quedaron fuera de todo control juridico.

2.1) En efecto, la Carta de 1925 contemplaba la posibilidad de
adoptar una serie de medidas restrictivas de derechos durante los periodos
extraordinarios que por “la necesidad imperiosa de la defensa del Estado”
podia autorizar la ley (art. 44 N° 13), asi como durante los estados de sitio
que se podia disponer por decreto si el Congreso se encontraba en receso
para el evento de verificarse una “conmocion interior” (art. 72 N° 17).

Paralelamente, la Ley 7.200 de 1942 (art. 23) y después la Ley 12.927
de 1958, sobre Seguridad del Estado (art. 31) permitieron al Presidente de
la Republica decretar por si y ante si -sin anuencia alguna del Congreso-
zonas de emergencia, a través de las cuales se permitia asimismo coartar
derechos fundamentales, entre otras causales por haberse configurado
una “calamidad puablica”?.

2.2) Asi operaba la cadena Constitucion-ley-acto administrativo: la
Carta permitia establecer estos estados de excepcién por esas razones
genéricas e indeterminadas. Luego venia la ley que, sin siquiera connotar
o dar por establecidas dichas causales, a veces reproduciendo las mismas
palabras sacramentales de la Constitucion (“Por exigirlo la necesidad
imperiosa de la defensa del Estado...”), enseguida facultaba detener y
trasladar personas o suspender y restringir otros derechos fundamentales.
Finalmente, el decreto de ejecucion que concretaba tal o cual medida lesi-
va, respecto de una persona determinada, volvia a calcar idéntico motivo
a modo de justificacion?®.

2.3) /Inconstitucionalidad de esas leyes? A propésito de un recurso
de amparo que se encontraba pendiente, en una ocasion se dedujo re-
curso de inaplicabilidad contra la Ley 8.940, que conferia al Ejecutivo
facultades extraordinarias por “conmocion interior”. La Corte Suprema,
por sentencia de 1.4.1948 se margin6 de una vez y para siempre diciendo
asi:

“no procede entrar a considerar si esa ley ha tenido o no por objeto atender
a los fines que han debido inspirarla, y que son los tinicos en que puede
dictarse una ley restrictiva de la libertad personal, a lo que se agrega que

28 Causal introducida por la Ley 13.959 de 1960, a raiz del terremoto ocurrido
aquel afio (hechos de la naturaleza), pero que no obstante fue utilizada para justificar
decretos que aludian a conflictos laborales y gremiales o, incluso, a atentados terroristas
(hechos del hombre).

2 Carlos ANDRADE GEYWITZ, Elementos de derecho constitucional chileno, pp. 264-
288 (en p. 266 la cita hecha a la ley “5.613”, debe entenderse efectuada a la ley “5.163”).

23



IVAN AROSTICA MALDONADO DPI N° 9 — Estudios

la necesidad o conveniencia de dictar semejante ley para cumplir los pro-
positos de la Constitucion, es facultad privativa del Poder Legislativo™.

Y el mismo recurso de amparo estatuido en la Carta de 1925 (art. 16),
aun siendo el remedio procesal de mayor alcurnia que el derecho publico
chileno podia concebir para la proteccion jurisdiccional de la libertad
personal, en la practica se revel6 completamente intil para hacer frente
a las detenciones y traslados ordenados por el Presidente de la Republica
durante tales estados de excepcion: se rechazaron sistematicamente todos
los amparos con que se pretendia poner atajo a algunos actos represivos
del gobierno, por considerar nuestros tribunales que no podian calificar
las circunstancias que justificaban tales medidas®'.

2.4) No sélo los tribunales desecharon inaplicabilidades y amparos. Tam-
bién se excluy6 la Contraloria General de la Republica, al no objetar aquellos
decretos supremos que declaraban algtin estado de excepcion constitucional®?.

Se recuerda que, a raiz de una consulta formulada por la Asociacion
de Abogados de Santiago, en Dictamen 58.643 de 1973, Contraloria
entendi6é que la configuracion de un estado de “calamidad publica” (que
podia gatillar un estado de emergencia directamente por el Ejecutivo) o
de “conmocion interior” (que podia dar lugar a un estado de sitio por el
Congreso Nacional) importaban una cuestion sobre apreciacion de los
hechos, por parte del Presidente de la Republica, cuya calificacion corres-
pondia exclusivamente a ¢l, de donde extrajo que a ella no le competia
analizar ni ponderar el criterio que inspir6 la decision del Jefe de Estado®.

2.5) Todo lo cual se inscribe dentro de un contexto evanescente
mas amplio, en que, desde comienzos del siglo 20, la ley va perdiendo
paulatinamente el caracter de norma sistematica y logica, que reposa en

3 Sentencia de 1.4.1948 (cons. 8°) en Gaceta de los Tribunales (1948 Primer
Semestre) pp. 230-233.

31 Elena CAFFARENA, El recurso de amparo frente a los regimenes de emergencia, p. 221.

32 Gustavo FiamMMA OLIVARES, “;Apreciacion de los hechos o interpretacién del
derecho?”, pp. 191-202.

33 Para la consolidacion de este punto de vista, en esta y otras materias: Dictdmenes
30.692 de 1952;17.785 y 43.315 de 1971; 13.481 de 1973; 40.756 de 1976; 23.377 de
1985; 5.830 de 1992, 9.269 de 1994, 25.403 de 1995, etc.

Un matiz, en Dictamen 27.756 de 2005: los “cambios de consideracién” constituyen
un término juridico indeterminado que debe determinar la autoridad competente a efectos
de fijar la normativa ambiental aplicable a un caso. Pero ello no obsta a la Contraloria
pronunciarse acerca de la juridicidad de su aplicacion: si los criterios fijados por la autoridad
para determinar cuando ocurre esa circunstancia son concordantes, o no, con la normativa
imperante. Y si la aplicacion de los referidos criterios a cada situacion particular ha sido
razonada y debidamente fundada, o no.
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una larga meditacion parlamentaria y que es escrita de manera concisa
y accesible al pablico en general. La precisiéon, univocidad, coherencia y
completitud que se predicaban como perfiles de la ley, ceden frente a la
dindmica de los asuntos contingentes que ahora pretende abordar. Dando
origen a ese torrente incontenible de normas que Carl Schmitt bautizo
como “legislacién motorizada”, cuya incoherencia y precariedad van de
la mano con la babélica redaccion de tales leyes®.

Problematica que la doctrina germana denunciaria después con el
nombre de “leyes medida” (Massnahmegesetze), para identificar la proli-
feracion de normas en donde la generalidad y abstraccion de las clasicas
leyes formales (Rechtsgesetze) se ven suplantadas por la particularidad y la
concrecion. O la “contaminacion legislativa” de que hablan en el mundo
anglosajon (legal pollution), para describir el actual aluvién normativo y en
continua modificacién, pero en grado no menor de complejidad y equivo-
cidad del lenguaje en el que son expresadas las disposiciones legales. Cuya
secuela es que ya no son sélo los ciudadanos, sino que incluso los mismos
legisladores, a mas de jueces, abogados y funcionarios, los que se ven en-
frentados a graves dificultades a la hora de conocer y aplicar el Derecho®.

Y lo propio también se diagnosticé tempranamente en Chile, en cuanto
a que desde los afios 30 del siglo pasado, el orden administrativo comenzé
a atiborrarse de leyes dictadas sin orden ni concierto, con escasa técnica
legislativa, en la premura de atender apremiantes necesidades pablicas®.
Y, por consiguiente, abiertas a las mas elasticas interpretaciones adminis-
trativas, poniendo asi en entredicho la idea de una nacion regida por la ley
y no por la voluntad o discrecion de quienes detentan el poder de turno®’.

El que muchas de estas leyes no respondieran mas que al afan de
superar una coyuntura, cuando no de buscar soluciones a hechos especi-
ficos (ad hoc) o para abarcar s6lo a determinadas personas (ad hominem),
con vocacion de permanencia calculable en cero, desmienten que tal
indeterminacion de esos conceptos, usados en las normas, constituya una
exigencia al tratar de regular situaciones futuras e imprevisibles, que no
cabria sino describir en forma asi de moldeable.

2.6) Sabemos que parte de la doctrina comparada ensefia que estas
espaciosas condiciones de aplicacién o conceptos indeterminados poseen

3 Eduardo GARciA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas, p. 110.

35 Antonio E. PErez LuNo, El desbordamiento de las fuentes del Derecho, pp. 74-79.

3 Eduardo Novoa MONREAL, “La crisis del sistema legal chileno”, pp. 227-243. Jorge
TAPIA VALDES, La técnica legislativa, pp. 46-49. Bernardino Bravo Lira, “Seguridad juridica
y legalidad”, pp. 69-90.

37 Nicolas ENTEICHE ROSALES, “Normas ‘circunstanciales’”, pp. 217-235.
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una clara finalidad delimitadora para la acciéon del Estado’®. Aunque so-
mos igualmente conscientes de que en la realidad ellos son propensos a la
manipulacion y se suelen barajar como implementos cuya sola invocacion
—cual franquicia— sirve para justificar cualquier decision administrativa,
eludiendo mayores fundamentaciones y haciéndola inasequible a toda
revision externa, contralora o judicial.

O sea, que gran parte de las veces han servido para legitimar a priori
la hegemonia administrativa sobre el ejercicio de los derechos esenciales. Y
esto, porque en tales casos la ley no ha oficiado como garantia normativa,
al extender las posibilidades de afectacion arbitraria de esos derechos, a
un tiempo de reducirles la debida garantia jurisdiccional que asegure una
tutela judicial efectiva a quienes resulten afectados.

Jurisprudencia constitucional

1. Si es que hemos de mencionar aquellos casos en que la presencia de
estas clausulas equivocas no ha inhibido a los érganos de control, cabria
citar la célebre sentencia de 8 de noviembre 1973, donde la Corte Su-
prema declar6 inaplicable una ley expropiatoria por no ajustarse a la
Constitucion, que, a la sazon, autorizaba esta forma de privacion del do-
minio s6lo en casos de “utilidad publica o de interés social” (art. 10 N° 10
inc. 7° CPR 1925):

“Aunque la ley declare o manifieste la existencia de cualquiera de estos
motivos, si de su contexto aparece que no existe ni utilidad ptblica ni
interés social, vulnera o infringe el precepto a que se ha hecho referencia,
y cae bajo la fiscalizacion del recurso de inaplicabilidad”,

dijo en esa oportunidad la Suprema Corte.
Anadiendo que

“La Constitucion no ha exigido de la ley la mera afirmacién de la exis-

tencia de aquellos requisitos, sino el cumplimiento estricto de ellos y su
formal declaracién”,

y que

“no basta la aseveracién de que existe interés social o utilidad ptblica,
para que este requisito de la expropiacién adquiera vida y consistencia

38 E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, juecesy control de la Administracion, pp. 146-154.
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si la causa de ella no es otra que el beneficio exclusivo de una persona
determinada™.

2. El Tribunal Constitucional de Chile, por su parte, ejerciendo el
control preventivo de constitucionalidad sobre los proyectos de ley que
le confia la propia Carta Fundamental, en varias oportunidades se ha
pronunciado acerca de la invalidez que representan aquellas normas en
cuya vastedad se incuba el despotismo o la iniquidad.

Un anticipo se encuentra en sentencia Rol N° 43-1987, al revisar
la Ley Organica Constitucional de Partidos Politicos, que los sancionaba
cuando

“no propendan a la defensa de la soberania, independencia y unidad de
la nacién o no contribuyan a preservar la seguridad nacional, los valores
esenciales de la tradicion chilena y la paz social”.

Objeté alli dicho Tribunal que

“los conceptos sefialados precedentemente son esenciales, pero para

P P y P
sancionar las conductas que los infrinjan debe la ley describirlas expresa-
mente”,

segin manda el principio constitucional de tipicidad (considerando 60°).

3. Igual aconteci6 con su sentencia Rol N° 176-1993, recaida en una
modificacion que se pretendia introducir a la Ley General de Telecomu-
nicaciones, y que facultaba a la Subsecretaria del ramo para suspender el
funcionamiento de un servicio por “razones de conveniencia o utilidad
publica” (considerando 17°).

La que fue declarada contraria al articulo 19 N° 12 constitucional,
al amagar la libertad alli asegurada de emitir opinion y la de informar,
ya que el proyecto de ley examinado en dicha ocasiéon venia confiriendo
una facultad al subsecretario “para decretarla discrecionalmente” por unas
causales “que ¢l mismo determina” (considerando 20°).

39 Fallos del Mes N° 187 (1974) pp. 84-88. El art. 3° de la ley 17.151, declarado
inaplicable, autorizaba a la Corporacién de Mejoramiento Urbano para expropiar un
inmueble especifico “para lo cual se declara que existe utilidad ptblica” (inc. 1°). Enseguida,
le ordenaba traspasar dicho inmueble, por el valor de la expropiacién, a una persona
determinada (inc. 3°).

Tal fallo desmiente que, al ser “calificada por el legislador”, la valoracion de la causal
de “utilidad ptblica” corresponda exclusiva y soberanamente al Poder Legislativo, lo que
impediria su revision a través de un recurso de inaplicabilidad, como postulaba por esos afios
Enrique EvaNS DE LA CUADRA, Estatuto Constitucional del derecho de propiedad en Chile, p. 408.
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4. En sentencia Rol N° 286-1999 censuré un proyecto de ley don-
de se sancionaba la obstruccion a las investigaciones practicadas por la
Fiscalia Nacional Econémica, después de apremio con arresto, con penas
de presidio a aquel que “continuare entorpeciendo la investigacién o se
rehusare a proporcionar antecedentes que conozca o que obren en su
poder” (considerando 4°).

El que se estimé contario al articulo 19 N° 3 inciso final de la Cons-
titucion, porque

“la vaguedad e imprecision con que se encuentra redactado el precepto
no se compadece en forma alguna con el principio de certeza juridica
que inspir6 al constituyente al disponer la exigencia de tipificar las figuras
delictivas y, por el contrario, abre un peligroso espacio al subjetivismo
para el intérprete de la norma” (considerando 6°)*.

5. Mas clara, todavia, fue la sentencia Rol N° 389-2003, que objeto
un proyecto de ley que le concedia a la Unidad de Analisis Financiero la
competencia para requerir de cualquier persona “los antecedentes que
estime necesarios” a fin de poder investigar los ilicitos econémicos que
caen dentro de su orbita fiscalizadora (considerando 9°).

Y que fue declarada inconstitucional, porque

“dicha habilitacion se confiere sin trazar en la ley las pautas o parametros,
objetivos y controlables, que garanticen que el 6rgano administrativo
pertinente se ha circunscrito a ellos, asumiendo la responsabilidad con-
secuente cuando los ha transgredido” (considerando 25°).

Agrego el Tribunal Constitucional en este veredicto que

“la disposicion en examen merece ser calificada como discrecional, es
decir, abierta, por la indeterminacién que contiene, con respecto a las
decisiones que el Director del érgano pertinente juzgue necesario llevar
a la practica” (considerando 26°),

circunstancia que reviste gravedad singular si se advierte que los derechos
de las personas a la vida privada y a la reserva de sus comunicaciones
quedan en potencial “situacion de ser afectados”, sin que la iniciativa
contemplara “los resguardos heterénomos indispensables, sobre todo de

40 Si bien la imposicion de la sancion se entregaba al competente juez del crimen,
el proceso solo podia abrirse a requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, previa
autorizacion de la Comision Resolutiva creada por el DL 211 de 1973.
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naturaleza judicial, que eviten o rectifiquen tal eventualidad” (conside-
rando 27°).

6. En sentencia Rol N° 433-2005 repiti6 esta doctrina, a proposito
de una norma que permitia al Ministerio Ptblico requerir a los bancos e
instituciones financieras la entrega de cualquier antecedente sobre per-
sonas “que sean objeto de investigacion” (considerando 12°). Objetando,
nuevamente, que “dicha habilitacion se concede sin trazar en la ley las
pautas objetivas y sujetas a control que aseguren que dicho 6rgano estatal
se ha sometido a ellas” (considerando 30°) y

“no contemplandose en el precepto los controles heterénomos indispen-
sables de caracter jurisdiccional para que, ante una norma de caricter
tan genérico como la que se analiza, los derechos del afectado sean
debidamente respetados por el 6rgano investigador” (considerando 31°).

Constata el fallo que se trata de una facultad de

“caracter discrecional por la indeterminacion que conlleva en relacion
con las diligencias que el Ministerio Ptblico juzgue necesarias llevar a
la practica”,

lo que deja los derechos a la vida personal y a la reserva de las comuni-
caciones privadas “en situacion de ser afectados en su esencia”, tornando
inconstitucional la norma que conferia dicha potestad (considerando 34°).

7. Hay otros dos casos, dignos de mencién. En la sentencia Rol N°
2299-2012, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre una ley que
impedia construir en un terreno, que quedo enclavado dentro de una
zona tipica declarada como tal después de su adquisicion, si las obras
proyectadas no se avienen con el “estilo arquitecténico general” a juicio
del Consejo de Monumentos Nacionales (art. 30 de la Ley 17.288).

La otra es la sentencia Rol N° 2684-2014, respecto a la improcedencia
de que una industria legalmente instalada fuera erradicada por el alcalde
local, por haber quedado a posteriori dentro de una zona residencial y por
causar inespecificas “molestias” al vecindario, segin permite la dilatada
Ley de Urbanismo y Construcciones (art. 62 inc. 2°)*!.

41 Sobre limitaciones o restricciones a derechos y la improcedencia de que la ley
acuda a disposiciones abiertas o enunciados globales, sin precisar los parametros objetivos
y controlables que hacen procedente su imposicion: STC Rol 198-1994, considerando
10°, STC Rol 226-1995 considerando 47°, STC Rol 280-1998, considerando 29°, STC
Rol 370-2003, considerando 31°, STC Rol 389-2003 considerando 25°, y STC Rol 433-
2005, considerandos 30°, 31° y 34°.
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Potestades administrativas expresas
y salvaguarda jurisdiccional efectiva

El buen sentido juridico y el derecho constitucional dicen que los 6rganos
del Estado s6lo pueden hacer lo que les permite “expresamente” la ley.
Acorde con el 1éxico, entonces, las competencias o poderes del Estado
deben venir legalmente dados de un modo claro, patente o especificado.

1. La premisa normativa que valida una actuacion estatal ha de ser
pues una ley “expresa”, regla general y abstracta que —por de pronto— debe
asumir la forma de un enunciado condicional compuesto por dos pro-
posiciones: un antecedente, donde se describe el supuesto genérico o las
circunstancias facticas que permiten su aplicacion (ser “exonerado politico”
o haber hecho “uso de informacién privilegiada”), seguido de un conse-
cuente, donde se establece el efecto juridico atribuido en caso de darse en
la practica lo anterior (la concesion de una “pension” o la imposicion de un
castigo o “sancion”, oscilantes dentro de los respectivos margenes legales).

El antecedente es el “porqué” puede ejercitarse la potestad. El con-
secuente es “qué” decision puede adoptar la autoridad (si p, entonces g*?).

2.Y la precision en ese “porqué” puede ejercerse una potestad, en la
ley y en el acto administrativo dictado en su virtud, resulta determinante
cuando se tocan derechos o intereses legitimos, al punto de poder obstruir
el control juridico cuando esa condicion se hace consistir en motivos ge-
néricos o conceptos indeterminados, hasta llegar a consumar una situacion
de indefension para el afectado.

La Constitucion (art. 19 N° 11) dice que la libertad de ensefianza
que poseen las universidades no puede contrariar “la moral, las buenas
costumbres, el orden publico y la seguridad nacional”. La Ley General de
Educacion repite a la letra —sin precisar nada mas— que el Estado puede
revocar el reconocimiento oficial de una universidad si realizare activi-
dades contrarias a “la moral, al orden publico, a las buenas costumbres y
a la seguridad nacional” (art. 64 letra b)*®.

Y vuelta a la pregunta inicial: un acto administrativo de revocacion,
que por un hecho cualquiera apelara a uno de estos conceptos, sin duda
seria potencialmente justiciable (en teoria); pero ;podria ser efectivamente
justiciado (en la practica)?

42 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica, pp. 171, 183, 301 ss.

4 Sobre la necesidad de que el legislador aborde la concrecién de este tipo de
prohibiciones constitucionales genéricas, la forma en que pueden ser aplicadas y los
mecanismos de intervencion jurisdiccional que eviten la ilegalidad o el abuso, v. Enrique Evans
DE LA CUADRA, Los derechos constitucionales, tomo 1 p. 300 y tomo 11 pp. 351,372-375 y 377.
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3. Se suele acusar del problema a las limitaciones que a la hora de
describir pautas generales presenta el lenguaje comun, en que deben ser
escritas las normas:

“Por el solo hecho de que al formular las normas juridicas se debe recurrir
al lenguaje natural como el castellano, las normas juridicas adquieren
toda la imprecisién del lenguaje ordinario. Por mas que el legislador, por
ejemplo, se esfuerce en definir las palabras que usa en sus normas, sélo
puede atenuar la vaguedad de las mismas, pero no eliminarla del todo,
pues en su definicién debe usar palabras que invariablemente tienen
cierto grado de vaguedad”.

Senalandose que

“por otra parte, las normas juridicas mas importantes son generales. Cuan-
do se formula una norma general, se tienen en cuenta ciertas propiedades
relevantes de las situaciones consideradas como objeto de la regulacién.
Pero como los legisladores no son omniscientes, obviamente no prevén
todas las combinaciones posibles de propiedades que pueden presentar en
el futuro distintos casos. De este modo, quedan casos sin regular y casos
en los que se da una solucion diferente de la que se le hubiera asignado
de haberlos tenido presentes™*“.

4. En esta linea se inscribe la sentencia Rol N° 2541-2013, cuando
el Tribunal Constitucional examin6 preventivamente la Ley N° 20.750,
sobre introduccion de la television digital en Chile. Al revisar uno de sus
preceptos —nuevo articulo 12 letra m) de la Ley que cre6 el Consejo Na-
cional de Television— se produjo discrepancia en torno a la facultad que
se otorgaba a la autoridad para disponer obligatoriamente la transmision
televisiva de campanias “de utilidad o interés publico”.

De una, la ley decia que se entendera por campana de “interés pa-
blico” aquellas transmisiones disefiadas por el gobierno y que se debe
transmitir “con el objeto de proteger a la poblacién y difundir el respeto
y promocion de los derechos de las personas”. De otra, no acotaba de
manera alguna qué elementos componian una eventual campana de
“utilidad puablica”.

El Tribunal, esta vez, fue menos estricto que en ocasiones anteriores,
tratandose de leyes que imponen coacciones o cargas a las personas, y
admiti6 la introduccion de estas laxas nociones, por tratarse —dijo— de

4 Carlos Santiago NINo, Introduccién al andlisis del Derecho, p. 45.
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“conceptos juridicos indeterminados, que buscan atrapar bajo ciertos
estandares o formulas verbales, realidades variables” (considerando 50°)*.

Eso si, con cuatro votos disidentes, por la extrema elasticidad con
que estas y otras normas aluden a este tipo de conceptos, o por ni siquiera
intentar connotar otras nociones de igual vaguedad, dando pabulo para
que en la practica pueda abusarse de la nueva atribucion gubernamental,
en desmedro de la libertad de expresion*®.

Recuento final

1. La interrogante acerca de la suficiencia y transparencia de la ley sigue
vigente, al observar textos donde los motivos que componen ese “porqué”
puede la autoridad afectar derechos fundamentales se hacen consistir en
conceptos vagos o juridicamente irreconocibles, asi como en expresiones
cuyos limites se presentan extremadamente borrosos y difusos*’.

Nos hemos detenido aqui en esas leyes —potencialmente abusivas—
donde se utiliza una terminologia sin sustancia y coloidal, en que apenas
se insinta algo real o en las que ni siquiera se intenta darles alguna especi-
ficidad. Vale decir, cuando una norma constitucional o legal se vale de los
llamados “conceptos indeterminados” con vistas a justificar una sancién o
restriccion de derechos por parte de la Administracion.

2.Y llamamos la atencién de que esta situacién de intrinseco vacio,
al envolver un consentimiento para que la Administraciéon complete o
integre la norma legal*®, puede dar pie a un abuso al momento de rema-
tar la obra inconclusa del Legislador, con el consiguiente detrimento del
derecho a una tutela judicial efectiva.

Hemos hablado pues de aquellas leyes resolutas que pueden propiciar,
y de hecho propician, la injusticia y la arbitrariedad.

4 STC 1295-2009 ya habia sefialado que no le cabe revisar la “precisién y com-
pletitud” de una ley que impone cargas publicas, por constituir una cuestién de “mérito”
legislativo, ajena a las competencias del Tribunal Constitucional.

4 Retomo vigencia el tema —si cabia o no dentro del variable concepto de “utilidad
publica”- cuando se impuso la cadena obligatoria de television para un espacio publicitario
elaborado por el gobierno, incentivando el “proceso constituyente”: El Mercurio (Santiago)
martes 12.4.2016 cuerpo C p. 2.

47 Lo mismo que cuando el contenido de la decision a adoptar por la autoridad —“qué”
objeto puede tener— no aparece acotado por la ley de un modo preciso y determinado.

* Lo que algunos estimaran de suyo irregular, ya que en nuestro derecho patrio no
cabe la delegacion de potestades legislativas en la Administracion, en materias relativas a
las garantias constitucionales, por prohibicién del art. 64 inc. 2° CPR.
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3. Ciertamente, no existen areas o zonas vedadas al control de ju-
ridicidad, desde que los tribunales pueden revisar la plena conformidad
a derecho de cualquier acto de la autoridad®. Acorde con el principio
bonum ex integra causa™, en el sentido de que todo acto estatal ha de ser
conforme a derecho en su completa integridad, en todas sus circunstancias,
requisitos y exigencias, la Ley 18.575, organica constitucional sobre bases
generales de la Administracion del Estado, luego de reiterar la sujecion
que sus 6rganos deben al ordenamiento juridico, salvaguarda que “Todo
abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las acciones
y recursos correspondientes” (art. 2, énfasis agregado).

El problema no est4, pues, en la imposibilidad nominal de controlar
la calificacion juridica de los hechos que justifican una decisién adminis-
trativa desfavorable a los derechos de las personas, sino en la dificultad real
que significa realizar el mismo®'. Tarea improba ~hemos visto— cuando se
trata de subsumir los hechos del caso individual en el supuesto genérico
descrito por la premisa legal, debido a la indeterminacién o vaguedad
lingiiistica en que suele incurrir el legislador, al emplear estos conceptos
dificilmente aprehensibles.

(Seran capaces los jueces de atender un reclamo de ilegalidad que
cuestione una calificacion juridica efectuada por la autoridad, en estas
condiciones de plasticidad legal? El afectado, en sede judicial, ;tiene una
chance efectiva de éxito, si alega que los hechos del caso no configuran
la “utilidad publica”, las “convenientes condiciones econémicas de vida”,
las “razones de conveniencia”, el “estilo arquitecténico general” o las “mo-
lestias al vecindario”, que la ley permite invocar para afectar su derecho
fundamental?

4. El legislador no debe omitir redondear los conceptos de que se
trata, con sus propiedades objetivas, comoquiera que la certeza juridica
se resiente gravemente si no se indica en qué casos contrastables pueden

49 Eduardo Soro Kross, Derecho Administrativo. Temas fundamentales, pp. 607-608.

50 SanTO ToMAS DE AQUINO, Suma Teologica, 1-2, 19, 6 ad. 1.

1 Eduardo GARrcia DE ENTERRIA, ya desde 1974 en La lucha contra las inmunidades
del poder rescataba uno de los mayores aportes de la ciencia juridica alemana, al diferenciar
la discrecionalidad (que admite varias soluciones posibles) de los conceptos juridicos
indeterminados (cuya calificacion en una circunstancia concreta no puede ser mas que
una: o se da o0 no se da el concepto en ese evento dado), pp. 32-42.

Sobre la “discrecionalidad interpretativa” a que darian lugar los conceptos
indeterminados, que por generar propuestas interpretativas légicamente excluyentes sélo
admiten una solucién (no necesariamente correcta): Juan IGARTUA SALAVERRIA, “Principio
de legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad administrativa”, pp. 535-554
[El que alguien diga que va a “Santiago”: ;se refiere a Santiago de Compostela, Santiago
de Chile o a Santiago de Cuba?].
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ser afectados los derechos de las personas, al dejarselas abandonadas a la
eventual arbitrariedad administrativa y en situacion de virtual desamparo
judicial.

Justamente para asegurar la consecucion del bien comtn general con
pleno respeto a los derechos y garantias que establece la Constitucion (art.
1°inc. 4°), es que la ley debe fungir como garantia normativa, connotan-
do precisamente los supuestos claros y conocidos que hacen procedente
afectarlos. De modo que si en la practica no se dan esas condiciones,
pueda el perjudicado impugnar la ilegalidad del acto administrativo de
restriccion o sancion, en ejercicio de la garantia jurisdiccional que, a una
tutela efectiva, debe serle reconocida.

Lo contrario es una ley apta para el abuso, pues al no acotar esas
circunstancias justificantes y ceder su determinacién al 6érgano adminis-
trativo de ejecucion, en tanto susceptibles de ser ampliadas sin medida
ni contencion, ello estrecha las reales posibilidades de control que tienen
los tribunales requeridos al efecto por las personas aquejadas. ;Cémo
sentenciar que un hecho o antecedente factico, invocado por la autori-
dad, no encaja dentro de aquel concepto cuyo alcance es definido por la
misma autoridad?

Punto menos que imposible, si ese control se reduce a la mera lega-
lidad y no se encamina a indagar la arbitrariedad.

5. Ya Aristoteles decia —empero— que

“Es sumamente importante que las leyes que estén bien establecidas
determinen, hasta donde sea posible, por si mismas todo, y que dejen
cuanto menos mejor al arbitrio de los que juzgan”.

Si, “hasta donde sea posible”: si la consagraciéon de estos conceptos
indeterminados no obedece a la falta de prolijidad ni llevan por designio
amagar innecesariamente derechos fundamentales, sino que son menester
para comprender un conjunto de complejas situaciones imposibles de
acotar a priori, acaso las leyes que los recogen no serian de suyo incons-
titucionales®?.

52 ARISTOTELES, Retorica 1354° 32 [164].

> Mutatis mutanda, como pasa con los Estados de Excepcién que proceden en
casos de “conmocion interior”, “calamidad publica” o “grave dafio para la seguridad de la
Nacién”, durante cuya vigencia cabe incluso suspender o restringir determinados derechos
asegurados por la Constitucion (arts. 39-45): si bien la ley orgénica que los regula (N°
18.415) no entra a precisar estos conceptos, la propia Carta contempla y refuerza —como
contrapeso— la correspondiente garantia judicial.

El texto original de la Carta de 1980, a proposito de los recursos de amparo y
proteccién durante tales estados de excepcién decia que “los tribunales de justicia no
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Si y solo si tales leyes compendiosas establecen a la par una robusta
garantia jurisdiccional. Que considere especialmente la posibilidad de
reclamar la no concurrencia de la causa legal invocada en el acto de res-
triccion o sancion administrativa, con mas la obligacion procesal del 6rgano
requerido de explicitar, conforme al principio de transparencia recogido en
el articulo 8° de la Carta Fundamental, cuéles fueron las razones generales
y objetivas, previamente determinadas en antecedentes comprobables, que
llevaron a deslindar el concepto indeterminado de que se trate, de forma
tal que los hechos materia del juicio puedan caber en é1>.

Y todo esto, naturalmente, bajo apercibimiento de operar una presun-
cién judicial en su contra, si la autoridad no logra descartar toda sombra de
abuso; de que no ha intentado una racionalizacién post hoc ni ha efectuado
una postrera apreciacion acomodaticia de aquel concepto indeterminado,
con el designio de menoscabar arbitrariamente a los particulares.
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LOS DERECHOS SOCIALES Y LA LIBERTAD:
UN ANALISIS PROBLEMATICO

SOCIAL AND ECONOMIC RIGHTS
AND LIBERTY:
A PROBLEMATIC ANALYSIS

Rodrigo Andrés Poyanco Bugueiio”

“Hemos decidido derribar, en un grado cada vez mayor,
las barreras que impiden que las personas desarrollen

sus facultades y alcancen lo que justamente merecen.
Estamos firmemente decididos a construir un estado social
que debe sery serd modelo de perfeccion

en todas las esferas de la vida...”. Adolf Hitler'.

Resumen

En este articulo abordaremos las criticas que se formulan a la libertad
politica o clasica del derecho constitucional liberal y las contrastaremos
con el concepto de “libertad factica o real”, funcional a los derechos so-
ciales, que asegura un minimo de condiciones materiales de subsistencia.
Estudiaremos hasta qué punto el juez constitucional puede intervenir
de manera directa en estas cuestiones y cuéles son las consecuencias de
minusvalorar los postulados del constitucionalismo clasico.

Palabras claves: derechos sociales; libertad positiva; derecho constitucio-
nal.

* Trabajo realizado en el marco de los estudios conducentes al grado de doctor en
derecho por la Universidad de Santiago de Compostela, bajo la direccién del profesor
Antonio Carlos Pereira Menaut.

“ Profesor de la Universidad de Los Andes, Chile. Abogado y Licenciado en Derecho
por la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Magister en Derecho Constitucional
por la Pontificia Universidad Catoélica de Chile. Articulo recibido el 22 de junio de
2016 y aceptado para su publicacion el 30 de agosto de 2016. Correo electrénico:
rodrigopoyanco@gmail.com.

! Discurso a los trabajadores de la fabrica Rheinmetall-Borsig. Berlin, 10 de diciembre
de 1940.
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Abstract

In this article, we will address legal doctrine’s criticism against the re-
lationship between classical liberal constitutionalism, social justice, and
positive liberty. We will try to determine to what extent a constitutional
judge can intervene directly in these issues and what are the consequences
of underestimating the assumptions of classic constitutionalism.

Keywords: positive rights; positive liberty; constitutional law.

1. Introduccion

Una de las mas poderosas y citadas justificaciones de la necesidad de
justiciar los derechos sociales de forma directa por el juez constitucional
reside en la idea de que las libertades negativas y la igualdad ante el de-
recho y el poder politico —garantias tipicas del constitucionalismo clasico
o liberal, representado en la figura del estado de derecho?-, no resultan
funcionales en la practica si no existen, al mismo tiempo, un minimo de
precondiciones materiales que permitan a los ciudadanos una libertad
“factica” o “real”, que les otorgue la posibilidad de ejercer aquellos dere-
chos de forma adecuada.

El segundo supuesto de esta perspectiva, consecuencia del anterior,
es que ese conjunto de precondiciones materiales debe ser satisfecho
primariamente por el Estado o, cada vez més a menudo, a medida que se
extiende la idea de efecto horizontal de los derechos sociales, por otros
particulares en mejor situacién material para otorgar esa ayuda®. En este
trabajo nos limitaremos al primer supuesto.

Nuestro objetivo es, en primer término, cuestionar hasta qué punto
puede utilizarse el derecho constitucional, a través de su aplicacion directa
por el juez constitucional, como herramienta para intervenir en cuestiones
de justicia social, como lo es, a nuestro juicio, la arriba expuesta, eliminando la

2En el mundo del Common Law una expresion semejante — aunque no equivalente—
es la de Rule of Law o “imperio del derecho”. Se trata de una diferencia significativa: las
expresiones de “estado de derecho” o “estado social” imponen la idea de que los derechos
dependen de la autolimitacién del Estado, mientras que la idea de Rule of Law enfatiza la
autonomia del derecho y de “los derechos” frente al poder politico. Ver al respecto Antonio
Carlos PErelRA MENAUT, Rule of Law o Estado de derecho, pp. 38-39.

3 Supuesto acogido, por ejemplo, en las sentencias roles N 976, 1218,1273,1287 y
1770, del Tribunal Constitucional de Chile. Ver analisis en detalle en José Ignacio MARTINEZ
Estay, “Los derechos sociales de prestacién en la jurisprudencia chilena”, pp. 149-150.
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consideracion previa de una serie de factores cuyo contenido y significado
parecen dificiles de precisar con herramientas propiamente juridicas.

En segundo lugar, nos referiremos también, al final de este trabajo,
al peligro que implica subestimar la finalidad auténoma de los derechos
civiles y politicos y su importancia para el constitucionalismo.

Antes de continuar, aclaremos desde ya que, con “justiciabilidad
directa de los derechos sociales” aludiremos a la posibilidad de que sea el
juez, y no el legislador, quien tome las decisiones de fondo en cuanto al
reconocimiento y adjudicacion directa de esos derechos*. En otras palabras,
nos referiremos a un juez que no se limita a adjudicar derechos sociales, ya
desarrollados a nivel legal o reglamentario, sino que, directamente, legisla
al respecto, creando y regulando uno o mas beneficios sociales e ignorando
la normativa de los poderes politico-representativos’.

2. La critica a la libertad formal, politica, clasica o liberal
en la doctrina

Como es sabido, el que hoy conocemos como constitucionalismo liberal
tuvo como objetivo principal limitar el poder politico, consagrando un
conjunto de derechos consustanciales a la naturaleza humana, destinados
a proclamar la libertad e igualdad esencial de todos los hombres frente
a aquél. Tanto estos derechos, como aquellos que aparecen durante el
siglo x1x con la expansion de la democracia y las libertades, supusieron
un importante avance en la dignificacion de la persona®.

Sin embargo, dadas las condiciones sociales y economicas que se im-
ponen en el mismo siglo XX —nos referimos fundamentalmente al triunfo
de la burguesia, como clase social dominante, y el auge del capitalismo
liberal-, los derechos y garantias que otorgaba el constitucionalismo
clasico terminaron teniendo un importante efecto colateral, cual es la
limitacion del poder estatal, ya no solo en favor de la generalidad de las

* Nos referimos a los derechos sociales prestacionales, es decir, los que implican
transferencia de dinero o bienes desde el Estado a las personas, con el objeto de mejorar
su calidad material de vida. Ver al respecto José Ignacio MARTINEZ EsTaY, “Los derechos
sociales de prestacion en la jurisprudencia chilena”, pp. 126-134 y Luis PRIETO SANCHIS,
“Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, p. 15.

> Esto porque, desde luego, la aplicacion judicial de derechos sociales emanados de
legislacién o reglamentacién administrativa es cuestiéon inobjetable. Frank B. Cross, “The
Error of Positive Rights”, p. 861.

6 José Ignacio MARTINEZ Estay, Jurisprudencia Constitucional Espaiiola sobre Derechos
Sociales, pp. 24 y ss.
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personas, sino de la mantencion de condiciones sociales y econémicas
abusivas respecto de las capas menos favorecidas de la poblacion. Estas,
privadas de medios econémicos, no pudieron tampoco utilizar las garantias
constitucionales clasicas como herramientas para cambiar su desfavorable
situacion politica y social’.

A partir de esto, es usual que en la doctrina se critique lo que se
considera como un abuso del constitucionalismo liberal, que result6 en el
empobrecimiento de las masas y, sobre todo, en la pérdida de sentido de
las mencionadas igualdades y libertades para quien sufre hambre, frio y
enfermedades. Ese abuso es sefialado como la causa de origen del cambio
del constitucionalismo liberal al constitucionalismo social.

Loewenstein presenta este enfoque cuando afirma que las liberta-
des humanas, pensadas contra las intervenciones del Estado, terminaron
sirviendo en la época del constitucionalismo liberal a los intereses de la
clase media burguesa, convirtiéndose en “abstracciones sin valor para las
masas [...]"” El autor puntualiza que “[e]n realidad, las clases plutocraticas
dominaban el proceso del poder”s.

Bockenforde, por su parte, se refiere al Estado de Derecho formal
que domin6 en Alemania hasta el final de la Reptblica de Weimar, ca-
racterizado por la creacion de garantias formales y procedimentales para
asegurar la libertad legal y la propiedad. Se trata de un estado “burgués”,
que confirma la distribucion de bienes en vez de transformarla, que abre
camino a los fines de lucro. Ello, al mismo tiempo que, a través de sus for-
mas y procedimientos, impide la intervencion directa sobre la propiedad
con fines de redistribucion social®. El movimiento histérico que se puso en
marcha con ello condujo, necesariamente, no sélo a la desigualdad social
basada en la posesion, sino que, con su estabilizacion y agudizacion, llevo
también al antagonismo clasista de la sociedad y con ello “a una nueva
falta de libertad, ahora social, sobre la base de la igualdad juridica”'°.

Para Grossi, en tanto, uno de los objetivos del proceso politico que
termina con la Revolucion Francesa es la conquista del Estado, como
herramienta para controlar el terreno econémico. El modelo teérico del
liberalismo iusnaturalista —la igualdad teorica y abstracta entre todos los
hombres- se reduce, para este autor, a

7 Ibid., p. 26.

8 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, pp. 398-399.

° Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
pp. 31-35.

10 Tbid.
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“[...] un catilogo que es convincente por su hablar sonoro de libertad,
de igualdad, de derechos y —;por qué no?— de felicidad (término ingenuo
que recurre a menudo en las ‘cartas’ del siglo xvii), pero que no puede
consolar al indigente del cuarto estado, que ni siquiera es rozado, en la
miseria de su vida cotidiana, por un despilfarro de decoraciones irrele-

vantes —cuando no grotescas— para el que se enfrenta al hambre [...]"!".

Incluso en América Latina existian fuertes voces contra la situacion
provocada por el capitalismo del siglo X1x, como se aprecia del siguiente
comentario del jurista chileno Valentin Letelier:

“/Qué es lo que necesitan los grandes para explotar a los chicos, los
fuertes a los débiles, los empresarios a los obreros, los hacendados a los
inquilinos, los ricos a los pobres? Sélo una cosa: libertad, o sea la garantia
de que el Estado no intervendra en la lucha por la existencia para alterar
el resultado final en favor de los desvalidos. Eso es lo que el sistema de
libre mercado da a los mas poderosos”!2.

Ya en épocas mas recientes, la comprension de la libertad factica como
requisito de la libertad juridica frente al poder politico aparece también en
las ideas detras de la conocida politica del Presidente Roosevelt, conocida
como New Deal. Manifestaba dicho mandatario en 1944 que

“Esta Repuiblica tuvo sus inicios y creci6 hasta su presente desarrollo bajo
la proteccion de ciertos derechos politicos inalienables [ ...]. Ellos fueron
nuestros derechos a la vida y la libertad. En tanto nuestra nacién ha
crecido en tamafio y estatura y nuestra economia industrial se ha expan-
dido, esos derechos politicos han probado ser inadecuados para asegurar
nuestra igualdad en la consecucién de la felicidad. Hemos llegado a una
comprension clara del hecho de que la verdadera libertad individual no
puede existir sin seguridad e independencia econémica. Los hombres
necesitados no son hombres libres. La gente que estd hambrienta y sin
trabajo es el material del que estan hechas las dictaduras”’?.

Una perspectiva semejante es la que se refiere a la interdependencia
entre los derechos civiles y politicos, y los derechos sociales, econémicos y
culturales, mantenida por Abramovic y Courtis, y que se basa, parcialmen-
te, en la idea de que los derechos sociales son necesarios para el ejercicio
de los derechos civiles'.

11 Paolo Grossi, Europa vy el derecho, pp. 101-104.

12 Valentin LETELIER, “Los Pobres”, p. 143.

13 Franklin D. RoOSEVELT, “State of the Union Address”, p. 7.

14 Aunque estos autores aluden més bien al argumento de que los derechos civiles
implican, tal como los derechos sociales, acciones estatales que permitan llevarlos a cabo.
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3. La necesidad de la intervencion del Estado
para superar la falta de libertad factica

Expuesto lo anterior, los autores explican o justifican el paso, desde el
Estado de derecho al Estado social, en la necesidad de que sea la entidad
politica estatal la que asegure un minimo de condiciones materiales que co-
rrijan las constricciones materiales provocadas por el liberalismo extremo.
Antes de seguir adelante, sin embargo, estimamos necesario examinar los
factores que, en nuestra perspectiva, explican a su vez la forma especifica
que adopta el combate a la pobreza en la tradicion europeo-continental.

A) LA IDEA DE SOLIDARIDAD EN LA CULTURA EUROPEA

Desde luego, cabe observar la presencia de un factor de orden cultural,
que explica la naturalidad con la cual la doctrina concernida en el tema
concluye que es el poder publico el que debe asumir estas obligaciones.
Nos referimos a la presencia de la idea de solidaridad en el patrimonio
historico y cultural de Europa, idea que constituye el sustrato sobre el
que se desarrolla la idea del constitucionalismo social.

Casper estima en este sentido que, frente al desarrollo histérico nor-
teamericano, una de las mas prominentes caracteristicas de Europa es la
temprana emergencia del Estado Social en aquélla. Lo anterior redunda
en que, mientras que en el constitucionalismo norteamericano prima el
lenguaje de los derechos, y el concepto de Estado tiene una significacion
escasa, en el pensamiento constitucional europeo, en cambio, el Estado
y sus deberes hacia el ciudadano son tan importantes como los derechos
de éste. Esta deriva se presenta, de manera transversal, tanto en las ten-
dencias autoritarias como en las democréticas del pensamiento politico
constitucional europeo, desde finales del siglo xvii'>. Es asi como junto
con la constitucionalizacion del Estado Social y la intensa regulacion de
algunos aspectos sociales, en Europa las cuestiones de orden social fueron
traducidas, progresivamente, en cuestiones constitucionales, mediante la
formulacion de principios ordenadores sustantivos'®.

Pisarello, por su parte, afirma que, antes de las revoluciones sociales
del siglo x1x, existia en Europa “una rica prehistoria” de politicas insti-

Sin embargo, nos basamos en la nota al pie n° 25, de las pp. 28 y 29 de su libro Los derechos
sociales como derechos exigibles, citado en la bibliografia de este articulo.

15 Gerhard CaspER, “Changing Concepts of Constitutionalism: 18th to 20th Century”,
p-312.

16 Ibid.
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tucionales dirigidas a resolver situaciones de pobreza y exclusion social,
“aunque no necesariamente estatales”. Expresiones de esto serian por
ejemplo, en el Medioevo, las leyes de pobres, los socorros a los desfavo-
recidos y los talleres de reeducacion para el trabajo. Se trataria de ayudas
que, a diferencia de lo que acontecera con el constitucionalismo social,
estaban configuradas no como derechos, sino como expresiones de caridad,
sujetas a la discrecionalidad de las autoridades publicas!’.

Stolleis, en tanto, sostiene que todas las formas de proteccién social
que se conocen y practican contemporaneamente, pueden ser asignadas a
etapas historicas especificas. Algunas de estas instituciones se remontan a
la Edad Media temprana; otras —como los hospitales urbanos, fundaciones
caritativas, o proyectos de vivienda social- pueden ser asignadas a la época
de las ciudades emergentes, a los inicios del comercio, y la formacion de las
primeras grandes fortunas en los siglos xv y xv1. Otras son el producto de
la influencia de poderes sociales tales como las iglesias de la época moderna
y, sobre todo, el Estado territorial temprano-moderno, que implementé
un nuevo concepto de “trabajo”, combati6 la “ociosidad”, y creé centros
penitenciarios y casas de trabajo'®.

Recordemos ademés que, en términos de legislacion preocupada
del tema de la pobreza, ya en el siglo xvi se encuentran manifestaciones
de lo que se ha conocido como “leyes de pobres” o Poor Laws, que fue-
ron establecidas por la reina Isabel en 1601, y que fijaban un impuesto
permanente a propietarios y arrendatarios de tierras que era recaudado
por las parroquias, la cual debia disponer de las medidas necesarias para
socorrer a mendigos y vagabundos, y cuidar de ancianos y enfermos'®.

De cualquier manera, lo cierto es que la mentalidad europeo con-
tinental se muestra mucho mas favorable a la inclusion de deberes posi-
tivos a cargo del Estado, y en favor de los ciudadanos. El sustrato cultural
evidenciado en las anteriores citas explicaria, a nuestro juicio, la “natura-
lidad” con la que el constitucionalista europeo continental —a diferencia
de su par norteamericano- ha estimado al Estado Social y a los derechos
sociales no sélo como un deber moral o politico del Estado, sino como
parte integrante del constitucionalismo contemporaneo y, por tanto, como
un deber juridico constitucional de aquel.

17 Gerardo P1SARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, 20 y ss.

18 Michael StoLLEss, Origins of the German welfare state, p. 24.

19 Un resumen de la historia de esas leyes en Alexis DE TOCQUEVILLE, Democracia
y pobreza, p. 62.

47



RobpRrIGO ANDRES PoyaNco BUGUENO DPI N° 9 — Estudios

B) EL PAPEL DEL ESTADO COMO DEFENSOR
DE LOS MENOS FAVORECIDOS

Sin embargo, con el correr del tiempo la preocupacion por los pobres en
nuestra cultura asumio un cariz especifico, cuando se le entendié como
una responsabilidad primaria ya no de la sociedad, sino del Estado, que
es lo que origina la idea del Estado social de derecho.

En un anélisis comparado del derecho norteamericano con el derecho
constitucional europeo, Currie alude al irénico comentario de Anatole
France, en 1894, respecto de una ley que prohibia tanto a los ricos co-
mo a los pobres el dormir bajo los puentes, como representativa de una
creciente conviccion de que los gobiernos deberian comenzar a adoptar
mas medidas afirmativas para beneficiar al pueblo. El autor recuerda ade-
mas las palabras de Montesquieu, quien argumentaba en El Espiritu de
las Leyes que el Estado “debia a todos los ciudadanos”, entre otras cosas,
alimentacion, vestido y la oportunidad de una vida saludable. Finalmente,
también son citadas las palabras del filosofo inglés Thomas Hill Green,
quien negaba enfaticamente que la libertad consistiese solo en la ausen-
cia de restricciones legales, insistiendo en cambio que la libertad era “el
poder positivo o la capacidad de hacer o disfrutar algo”, de manera que
las acciones gubernamentales afirmativas eran esenciales a la libertad?.

Las criticas sefialadas no s6lo se producian en Europa. En Chile,
Letelier, a continuacién del texto antes citado, afirma:

“/Y qué es lo que necesitan los desvalidos para no sucumbir en esa
contienda despiadada: donde el egoismo prevalece contra la caridad, la
inteligencia contra el corazén, la fuerza contra el derecho? Sélo protec-
cién, o sea, la garantia de que el Estado igualara las condiciones de los
combatientes dando armas a los débiles para luchar con los fuertes. Eso
es lo que el individualismo niega a los desvalidos™!.

Poco a poco, estas ideas dieron un cariz especifico a la cultura europea
de asistencia social??. Asi, por ejemplo, para Moderne, el constituciona-
lismo social implica una vinculacion social del Estado que comprende la
obligacion de éste de atender a las necesidades de sus ciudadanos. Ello
supone la responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la eco-
nomia en su conjunto, de la cual depende a su vez el financiamiento de
las necesidades sociales. A diferencia de la ideologia del Estado liberal, el

20 David P. Currit “Positive and Negative Constitutional Rights”, pp. 867-868.

2L LETELIER, op. cit.

22 Por extension, con “cultura europea” nos referimos a su area de influencia, en la
que ciertamente se encuentra Latinoamérica.
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constitucionalismo social se proclama intervencionista. No puede confiarse
en la justicia inherente a las relaciones interindividuales; el nuevo Estado
social debe adoptar un papel activo en la regulacion de la economia®.

Glendon afirma, en tanto, que las diferencias entre los modelos nor-
teamericano y europeo son manifestaciones legales de actitudes culturales
divergentes y profundamente arraigadas hacia el Estado y sus funciones.
La idea de un gobierno subyacente a los “derechos positivos” en las Cons-
tituciones europeas tiene una historia compleja que representa en parte
una transposicion, al Estado moderno, de la nocion feudal que un soberano
debia cierta proteccién a sus dependientes a cambio de su servicio y leal-
tad. Mas cerca, refleja los programas de los principales partidos politicos
europeos, un gran grupo animado por el pensamiento social cristiano y
otro, por principios socialistas o socialdemdcratas®.

Ello seria la razén de por qué, segtn sostiene Glendon, los constitu-
cionalistas continentales posteriores a la segunda guerra mundial, de todas
las tendencias politicas, suplieron las tradicionales libertades negativas con
ciertas obligaciones o derechos sociales y econémicos afirmativos. Agrega
la autora que mientras los politicos estadounidenses de izquierda y dere-
cha profesan similar desconfianza a la intervencion estatal en cuestiones
sociales —amén de la ausencia de garantias positivas en la Constitucion
norteamericana—,

“[1]os principales partidos conservadores europeos, por ejemplo, aceptan
el subsidios de crianza de familias y la financiacion de la salud, el empleo
y el seguro de vejez, en niveles que para la mayoria de los estadounidenses
resultarian apenas creibles?.

Ademas, la autora recuerda la estructura inusual del Estado de bienestar
norteamericano, que, mucho més que en otros lugares, deja las pensiones,
seguros y otros beneficios a la organizacion privada, principalmente a
través de los lugares de trabajo, y no directamente a través del sector publi-
co®.

En resumen, Loewenstein también hace notar este giro sefialando
que, si en el individualismo clésico, el Estado era el enemigo contra el
que habia que defender las zonas protegidas de la autonomia privada,

2 Franck MoDERNE, “;Cual es el futuro del constitucionalismo social en la Europa
contemporéanea?”, p. 504.

24 Mary Ann GLENDON, “Rights in Twentieth-Century Constitutions, pp. 524-525.
Ver también, de la misma autora, “El Lenguaje de los Derechos” p. 121.

% Ibid.

26 Tbid.
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bajo la nueva filosofia social el Estado se ha convertido en el amigo que
esta obligado a satisfacer las necesidades colectivas de la comunidad. El
colectivismo ha dejado de ser el monopolio de la doctrina socialista y
ha dejado también de ser incompatible con el individualismo?’. De esta
manera se generaliza un nuevo concepto, el Estado Social de derecho,
que se caracteriza, de acuerdo a Martinez Estay, por una intervencion del

Estado en la economia, enfoque que reemplaza al abstencionismo propio
del Estado liberal?.

4. La aparente simplificacion del problema social
y su consecuente reduccion a un tema juridico

Como ya hemos dicho en otra oportunidad?®, el razonamiento juridico se
caracteriza y diferencia de la Politica precisamente por su caracter reduc-
cionista, por lo que no es dificil que, consciente o inconscientemente, un
juez o autor de nuestra disciplina jibarize un problema de la envergadura
de la pobreza y lo justo social, a dos términos enfrentados, ignorando una
serie de matices que resultan esenciales en esta cuestiones.

Asi las cosas, no es extrafio que una parte de la doctrina partidaria de
la justiciabilidad directa de los derechos sociales estime que el problema de
lo social se encuentra perfectamente claro, incluso en términos juridicos.
Dado que la verdadera libertad depende de ciertos minimos materiales,
el asunto de la pobreza y la justicia social se reduce a la eleccién entre
dos extremos: por una parte, las necesidades de una persona o un grupo,
llevados al estrado judicial; y por la otra, un Estado que, obligado a ello,
se niega a satisfacer dichas demandas, sea por razones presupuestarias
o de otro orden. Asi planteada la cuestion, solo se ajustaria a derecho
aquel comportamiento estatal que consiente en atender dichas demandas,
entendidas como derechos humanos o fundamentales —es decir, como
prerrogativas innegociables— de la persona. Y si el Estado no lo hace, ser4
compelido a ello con la fuerza del derecho. Desde luego, la posibilidad
de aplicar otras alternativas de solucion, o de permitir intervencién, en el
combate contra la pobreza, de entidades distintas del Estado, est4 fuera
de la ecuacion.

27 Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, p. 400.

28 José Ignacio MARTINEZ Estay, Jurisprudencia Constitucional Espaiiola sobre Derechos
Sociales, pp. 27 y ss.

2 Rodrigo A. Povyanco BuGUENO, “Los jueces constitucionales la politica y la
deferencia judicial”, pp. 67-101.
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Obsérvese, por ejemplo, la clasica formulacion de Alexy respecto de
la justiciabilidad de los derechos sociales, quien en un muy citado parrafo
declara que:

“El argumento principal a favor de los derechos sociales fundamentales
es un argumento de la libertad. Su punto de partida son dos tesis. La
primera es: la libertad juridica para hacer u omitir algo, sin la libertad
factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre lo permi-
tido, carece de todo valor [...]%.

En el mismo lugar, este influyente autor alude a la necesidad de la
actuacion estatal. Es lo que denomina como la “segunda tesis” que fun-
damenta los derechos sociales:

“[...] bajo las condiciones de la sociedad industrial moderna, la libertad
factica de un gran namero de titulares de derechos fundamentales no en-
cuentra su sustrato material en un ‘ambito vital dominado por ellos’, sino
que depende esencialmente de actividades estatales. También, con la reserva
de algunas especificaciones, es posible estar de acuerdo con esta tesis™!.

En estas condiciones, no es extrafio que en la doctrina concernida
abunden las opiniones que impulsan una juridificacién completa de estos
temas, con el objeto de extraerlos del debate politico y consagrar asi, a tra-
vés de los jueces constitucionales, un determinado entendimiento de esta
cuestion®. Asi, por ejemplo, en el derecho constitucional brasilefio, uno de
los que registra mas activismo judicial en esta materia, Piovesan y Stanziola
Vieira concluyen que la Constitucion de ese pais de 1988 —que reconoce
como fundamentales a los derechos sociales enumerados en su articulo 6°-
acabo por extender las tareas del Estado, incorporando fines econémicos
sociales positivamente vinculantes de naturaleza juridica. Agregan que

“[1]a politica, en definitiva, dejé de ser concebida como un dominio ju-
ridicamente libre y constitucionalmente desvinculado, una vez que sus
dominios pasaron a sufrir limites e imposiciones de accién, por medio
de un proyecto material constitucional de orden vinculante. Surgi6 esto,
una verdadera configuraciéon normativa de la actividad politica”.

30 Robert ALExY, Teoria de los derechos fundamentales, pp. 446-447.

31 Ibid.

32 Desde luego, desde el enfoque propuesto en este trabajo, la definicion de esta
cuestion por los poderes politico-representativos, a través de procedimientos democraticos
y dictando la normativa pertinente, no nos merece objecién alguna.

33 Flavia PIovEsAN y Renato STaNzioLA VIEIRA, “Justiciabilidade dos direitos sociais
e econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas”, p. 132.
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En el mismo sentido, Abramovich y Courtis sefialan que, aun en
un contexto de relativa escasez econémica, la asuncién de obligaciones
sociales supone una autolimitacion de la discrecionalidad del Estado en
materia de disposicién presupuestaria®.

A nivel del derecho internacional de los derechos sociales, Kartashkin
sefiala que, si bien la regulacion internacional de los derechos econémicos,
sociales y culturales no apunta a una estandarizacion de la legislacion o
un determinado sistema politico o social entre diferentes paises, si los
estandares internacionales establecerian un contenido minimo de los
derechos sociales y objetivos de bienestar a ser logrado por los estados,
cualquiera sea su sistema o circunstancias, aun si —como es el caso del
Pacto PIDESC- la plena realizacion de los derechos es prevista como el
resultado del desarrollo progresivo de politicas nacionales, legislacion y
accion practica’®.

El mismo entendimiento parece haber sido acogido por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, quien afirma, en
los numerales 13 y el 14 de su Observacion General N° 3, que la obliga-
cién estatal de atender las demandas sociales implicadas en los derechos
sociales contenidos en el PIDESC persiste incluso en el caso de que el es-
tado respectivo carezca de recursos para atender las demandas sociales de su
poblacion. En tal supuesto, la solucion es la imposicion de una obligacion
internacional de los demas Estados, que estdn en condiciones de ayudar
a los demés, mediante mecanismos de cooperacion internacional®®.

De esta manera, en definitiva, los Estados seguirian obligados a sa-
tisfacer un ntcleo de derechos sociales —en la forma y modo en que son
entendidos por la doctrina respectiva—, como obligacién juridica funda-
mental, cualquiera sea la orientacion politica que adopte dicha sociedad,
y cualesquiera sean las circunstancias que usualmente influyen en otras
politicas sociales y econdmicas. Esa obligacion subsistiria, incluso ante las
situaciones més adversas, incluyendo crisis economicas.

Sin embargo, la libertad factica, tal como el resto de elementos y
conceptos que componen la idea general de lo que denominaremos “lo
justo social” (Estado social, derechos sociales, igualdad efectiva, libertad
efectiva, etc.) presenta aspectos filosoficos, politicos e incluso morales
—en suma, extrajuridicos—, que también debieran ser considerados, y que

3* Victor ABramovicH y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exi-
gibles, pp. 36-37.

35 Vladimir KARTASHKIN, “Economic, Social and Cultural Rights”, p. 113.

3 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, “Observacion
General N° 3. La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo
2 del Pacto, 1990)".
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parecen dificiles de esclarecer, al menos recurriendo sélo a herramientas
de interpretacion juridica®’.

5. La libertad factica como concepto controvertido
y la pobreza como un fenéomeno social complejo

Como puede desprenderse de lo que sefalan Waldron®® y Pereira Men-
aut®, la discrepancia y la parcialidad parecen caracteres esenciales de lo
politico. Ya Aristételes consideraba que la comunidad politica no puede
ser una unidad —es decir, una comunidad sin pluralidad de intereses y as-
piraciones—, pues la unidad forzada convertiria a la ciudad en una familia
y a ésta en una persona sola, destruyendo la ciudad.

“Lo que se ha considerado como el mayor bien en las ciudades en realidad

las destruye. Sin duda, el bien de cada cosa es aquello que la preserva™®.

Y, en materia de regimenes politicos, Platén advierte que el pluralismo
es la consecuencia mas visible de la democracia.

“[Plienso que los hombres que se desarrollen en este régimen politico
seran de toda variedad, mas que en cualquier otro [...] Ademas, bien-

37 Por el contrario, muchos autores intentan demostrar que los problemas que
nosotros estimamos como indeterminados presentan, por el contrario, un contenido
de naturaleza juridica que esta perfectamente claro. Ademas del libro de los autores
Abramovich & Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, citado en este trabajo,
véase una buena compilacién de doctrina y jurisprudencia en el trabajo del profesor
Humberto NOGUERIRA ALCALA, “Los derechos econémicos, sociales y culturales como
derechos fundamentales efectivos en el constitucionalismo democratico latinoamericano”,
en Estudios Constitucionales, vol. 7, N° 2, 2009, pp. 143-205.

33 WALDRON sefala que las leyes son el producto de un complejo proceso deliberativo
que toma en serio el desacuerdo, y tienen pretensién de autoridad sin intentar ocultar,
por ello, la controversia y la divisién que envuelve su aplicacion. Una asamblea legislativa
tiene la funcién de representar las principales facciones de una sociedad y la de elaborar
leyes tomando en serio las diferencias entre ellas, en lugar de pretender minimizarlas o
negar su existencia. Jeremy WALDRON, Derecho y desacuerdos, pp. 18-36.

3 A diferencia de lo que pasa con el derecho de origen jurisdiccional, dice este
autor, la Politica, aunque sea altruista, persigue sus metas con criterios partidistas que no
todos los afectados comparten, ni es posible que compartan al cien por ciento. El derecho,
aunque pueda no tener la misma altura de miras, necesariamente ha de impartirse con
imparcialidad, o dejara de ser derecho. En Antonio Carlos PEREIRA MENAUT, Doce Tesis
sobre la Politica, p. 47.

40 ARISTOTELES, Politica, 1261a-1261b.
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aventurado amigo, este régimen es muy apropiado para indagar dentro
de él una organizacion politica [...] [p]orque cuenta con todo género
de constituciones, debido a la libertad; y es posible que quien quiera
organizar un Estado, como nosotros acabamos de hacer, deba dirigirse
a un Estado democriatico, y alli, como si hubiese llegado a un bazar de
constituciones, escoger el tipo que mas le agrade, y, una vez escogido,
proceder a su Fundacién*.

Por el contrario, Berlin evidencia que, cuando se est4 de acuerdo en
los fines, los Gnicos problemas que quedan son los de los medios, y éstos
no son politicos, sino técnicos; es decir, capaces de ser resueltos por los
expertos o por las maquinas, al igual que las discusiones que se producen
entre los ingenieros o los médicos*.

En este contexto, pareciera que muchos juristas asumen que el tema
de la pobreza y la justicia social son asuntos zanjados, desde hace mucho,
en un sentido determinado. De lo que se trataria entonces es, simplemen-
te, de demostrar como el derecho debe asegurar el cumplimiento de ese
determinado modelo de justicia social.

Sin embargo, desde que, a nuestro juicio, existe una separacion clarisi-
ma entre los campos del Derecho y la Politica*®, creemos que tanto la propia
idea de libertad factica, en particular, como el fenémeno de la pobreza,
en general, parecen ser justamente parte de aquellos problemas sociales
complejos y multicausales que admiten y provocan discusiéon y polémica
no solo juridica, sino también politica, en cuanto a su causas y efectos.

A continuacion nos limitaremos a mencionar algunos de aquellos
factores que, al menos desde nuestro punto de vista, plantean cuestiones
que no pueden ser determinadas y resueltas por el juez, en tanto juez*.

A) LA LIBERTAD FACTICA COMO UN PROBLEMA IDEOLOGICO

A nuestro juicio, una de las cuestiones mas discutidas es qué significa
realmente la libertad factica, asunto que no parece ser pacifico entre la

4 PLATON, Dialogos, 557 c-d.

42 Isaiah BERLIN, Cuatro ensayos sobre libertad, pp. 187-188.

4 Asunto desarrollado en mas detalle en nuestro articulo citado anteriormente (ver
nota al pie N° 36, supra).

4 El autor es apenas un jurista, y en tal calidad escribe este articulo, por lo que no
pretendemos competir en este dmbito con los que estimamos verdaderos especialistas
en estas materias (fundamentalmente, socidlogos, economistas y cientistas politicos).
So6lo queremos enumerar, de forma en absoluto exhaustiva, factores que a nuestro juicio
muestran lo complejo del problema en examen, al menos desde la perspectiva del simple
razonamiento juridico.
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propia doctrina juridica, las demés ciencias sociales que se ocupan del
tema y —last but not least— entre los idedlogos que han planteado sus opi-
niones al respecto.

Para limitarnos a esto tltimo, recordemos la clasica formulacion de
Berlin respecto de los distintos sentidos de la palabra libertad. Alli, Berlin
se refiere a uno de los aspectos de la libertad politica, en los siguientes
términos.

“[n]ormalmente se dice que soy libre en la medida en que ningin hom-
bre ni grupo de hombres interfieren en mi actividad. En este aspecto, la
libertad politica es, simplemente, el espacio en el que un hombre puede
actuar sin ser obstaculizado por otros. Si otros me impiden hacer algo
que antes podia hacer, entonces soy en esa medida menos libre; pero
si ese espacio es recortado por otros hombres mas alld de lo admisible,
entonces puede decirse que estoy siendo coaccionado o hasta esclavi-
zado [...] La coaccion implica la interferencia deliberada de otros seres
humanos dentro de un espacio en el que, si ésta no se diera, yo actuaria.
Solo se carece de libertad politica cuando son seres humanos los que me
impiden alcanzar un fin. La impotencia para alcanzar un fin no indica
falta de libertad politica®.

Sin embargo, a diferencia del sentido anterior, en otro significado la
libertad puede relacionarse con las ideas de autorrealizacion y desarrollo
personal. Berlin se refiere al supuesto en el cual la incapacidad para con-
seguir una determinada cosa se atribuye a la acciéon o mala voluntad de
otros seres humanos. Para llegar a esa conclusion, sostiene ese autor, hay
primero que haber adherido a una determinada teoria social o econémica:

“[...]. Sélo porque creo que mi incapacidad de conseguir una determinada
cosa se debe al hecho de que otros seres humanos han actuado de tal
manera que a mi, a diferencia de lo que pasa con otros, se me impide tener
suficiente dinero para poder pagarla, es por lo que me considero victima
de coaccién u opresion. En otras palabras, este uso del término depende de
una especial teoria social y econéomica acerca de las causas de mi pobreza
o debilidad. Si mi falta de medios materiales se debe a mi falta de capa-
cidad mental o fisica, diré que me han quitado la libertad (y no hablaré
meramente de pobreza) solo en el caso de que acepte esta teoria [...]*".

Como puede verse, el autor alude directamente a cémo el sentido
de libertad puede cambiar cuando se adhiere o no a una determinada

4 Isaiah BERLIN, Dos conceptos..., op. cit., pp. 191-192.
4 Ibid., pp. 192-193.

55



RobpRrIGO ANDRES PoyaNco BUGUENO DPI N° 9 — Estudios

teoria social y econémica. Por eso es que, a partir de la formulacion del
referido autor, sostiene Heywood que, al igualarse con la capacidad de los
seres humanos de actuar y realizarse a si, esta concepcion de la libertad
mismos —es decir, en el lenguaje ocupado en nuestro articulo, la libertad
“factica”- se ocupa mas de la distribucién de recursos materiales o eco-
nomicos y se vincula al bienestar. La nocion de libertad positiva por tanto

“comprende una amplia serie de teorias y principios cuyas consecuencias
politicas son distintas y a veces contradictorias. En efecto, la libertad puede
ser positiva por cuanto estd a favor del poder efectivo, la autorrealizacion,
el autodominio o autonomia o la filosofia moral o “interior”4’.

En consecuencia, parece existir mas de un enfoque y més de una
solucién al problema de la falta de requisitos materiales minimos —es decir,
la pobreza—, o al menos asi lo piensa, de manera completamente legitima,
un significativo namero de personas. En el mismo sentido, Rosenkrantz
se refiere a lo que denomina la “objecion epistémica” a la justiciabilidad
de los derechos sociales:

“Como cuestion de hecho, nosotros no coincidimos en lo que requiere
la justicia distributiva. Nuestras sociedades estdn caracterizadas por el
pluralismo no sélo acerca de las concepciones del bien sino también acerca
de las exigencias de lo correcto. Ninguna teoria de la justicia distributiva
ha ganado suficiente apoyo en las democracias constitucionales modernas.
No hay ninguna distribucion de recursos que se haya convertido en una
verdad politica incontrastable. Consecuentemente, desde el punto de
vista colectivo y politico, no sabemos qué es lo que es de cada uno en el
contexto de una cooperacion justa entre individuos que participan de la
empresa de la vida social [...]"*.

A mayor abundamiento, citemos al respecto una muy conocida
afirmacién del jurista chileno Fernando Atria, quien ejemplifica con el
derecho a la educacion, consagrado en el art. 19 N° 10 de la Constitucion
chilena de 1980%, el hecho de que personas de diferentes sensibilidades

47 Andrew Heywoob, Introduccion a la teoria politica, p. 296.
4 C.F ROSENKRANTZ, “La pobreza, la ley y la constitucion”, pp. 8-9.
4 Art. 19 n°. 10°. El derecho a la educacion:
“La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas
etapas de su vida.
Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.
Correspondera al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho.
Para el Estado es obligatorio promover la educaciéon parvularia, para lo que
financiard un sistema gratuito a partir del nivel medio menor, destinado a asegurar el
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ideologicas elegirian concretizar, de forma muy distinta, una misma norma
sobre un derecho social. Sefiala:

“Yo no creo que el articulo [antes referido] sea “indeterminado”: ¢l exige
un sistema putblico de educacién no s6lo minimamente decente, sino
aproximadamente igual en calidad al sistema privado. Otros chilenos

. . s . “s : : 2 ” 7 o
piensan (también sin ver mayor “indeterminacién” en el articulo 19 N
10) lo contrario”.

A partir de lo anterior, el autor concluye que:

“[...] [E]s incorrecto entender que lo problematico de los derechos
sociales, en esta lectura, sea su “indeterminacion” [...]. No se trata de
que esos derechos sean, a diferencia de los de primera generacion, “in-
determinados” en cuanto a su contenido. Se trata de que una norma que
constitucionaliza un derecho social no contiene decision politica alguna
que pueda ser entendida y aplicada por un juez en tanto juez [...] La tesis
defendida aqui [...] es que no es una forma de razonamiento juridico,
sino politico [...]"".

Cabe agregar que incluso las propias y tradicionales opciones “iz-
quierda-derecha”, que son las que se han disputado la solucién al tema en
examen durante el siglo XX, parecen estar quedando atras. En el mismo
ejemplo de la educacion, Heywood da cuenta de como desde la década de
los ‘80 del siglo xx, la alternativa socialismo-liberalismo empez6 a quedar
superada por nuevos desarrollos. Manifiesta este autor que

“[...] [La] preocupacién por la erosiéon del compromiso civico a causa de
la importancia que se concede a los derechos antes que a las obligaciones
ha atraido un apoyo creciente y mas amplio desde el decenio de 1980. Lo

acceso a éste y sus niveles superiores. El segundo nivel de transicion es obligatorio, siendo
requisito para el ingreso a la educacion basica.

La educacién basica y la educacién media son obligatorias, debiendo el Estado
financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda
la poblacién. En el caso de la educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se
extendera hasta cumplir los 21 afios de edad.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en
todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnologica, la creacion artistica
y la proteccién e incremento del patrimonio cultural de la Nacién.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la edu-
cacion”

0 Fernando ATriA, “Réplica. Derecho y Politica a propdsito de los derechos sociales”,
pp. 151-152.
5! Ibid.
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han adoptado los pensadores comunitaristas y ha alentado a los politicos
de la llamada “tercera via” a adoptar una agenda hecha de “derechos y
responsabilidades”. Por este motivo se han sustituido las subvenciones
de la educacién superior con un sistema de préstamos a estudiantes que
ahora se emplea en un niimero creciente de paises, incluidos los Estados
Unidos, Australia y el Reino Unido. [La] implantacién de costes de do-
cencia también demuestra el deseo de fortalecer las obligaciones civiles.
Los estudiantes tienen el deber de pagar por su educacién; no se limitan
a tener el derecho de acceso a ella [...]"*%.

Podria incluso darse el caso de que el cuestionamiento alcance a la
propia procedencia de considerar el tema de la pobreza como un tema
politico®?, o de elevar los deberes del Estado frente a la desigualdad social,
a un problema de derecho constitucional.

Asi por ejemplo, limitandonos a un autor clasico en nuestra disci-
plina, Tocqueville> criticaba el sometimiento del combate a la pobreza
a un régimen de derechos, por cuanto privaba al asistencialismo de sus
virtudes morales, pero mantenia la limosna:

“[...] El rico, a quien, sin consultarle, la ley despoja de una parte de su
superfluo, no ve en el pobre mas que a un avido extrafio llamado por
el legislador a compartir sus bienes. El pobre, de su parte, no siente
gratitud alguna ante una buena accién que no puede serle refutada, y
que por otro lado no podria satisfacer; y es que la limosna ptblica, que
asegura la existencia, no la vuelve mas feliz 0 mas comoda de lo que lo
haria la limosna individual; la asistencia legal en absoluto impide, pues,

2 Andrew Heywoob, Introduccion a la teoria politica, p. 244.

3 Recordemos que importantes pensadores de la corriente liberal del constitucio-
nalismo clésico eran indiferentes o directamente refractarios a la idea de tratar la pobreza
en un marco juridico. Asi, por ejemplo, TOCQUEVILLE se oponia a la integracién del tema
social en un régimen de derechos, pues de esa manera, estimaba, se profundizaria el
antagonismo entre ricos y pobres, se mantendria la limosna —y, en definitiva, la desigualdad-,
pero ahora a cargo del Estado, y se perderian de esta forma todas las virtudes asociadas
la asistencia privada, en particular la voluntariedad y la gratitud. Ver al respecto Alexis
de TocQUEVILLE, Democracia y pobreza, pp. 68-69. En tanto, David CUrrig, al referirse
a la ausencia de derechos positivos en la Constituciéon norteamericana, sefiala que no
obstante sus numerosas virtudes, James MADISON y sus amigos “s6lo dificilmente podrian
ser descritos como socialdemdcratas modernos” en The Constitution of the Federal Republic
of Germany, citado en la bibliografia, pp. 15-16). Finalmente, recordemos también a
autores contemporameos, juristas y economistas, que son frecuentemente citados en estas
cuestiones, y que sostienen diversas perspectivas sobre el tema de la justicia social: RAwLS,
Nozick, HAYEK, SENy, Gltimamente, PIKETTY.

> Recordemos también a otros autores contemporaneos, juristas y economistas,
que son frecuentemente citados en estas cuestiones, y que sostienen diversas perspectivas
sobre el tema de la justicia social: RawLs, Nozick, HAYEK, SEN y, tltimamente, PIKETTY.
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que siga habiendo en la sociedad pobres y ricos, que aquéllos lancen a
su alrededor miradas llenas de odio y de temor, que éstos no piensen
en sus males con desesperacién y envidia. Lejos de tender a unir en un
mismo pueblo a estas dos naciones rivales que existen desde el comienzo
del mundo y que se llaman ricos y pobres, quiebra el tnico vinculo que
podia establecerse entre ellas, alinea a cada una bajo su propio pabellén,
las cuenta y, poniéndolas frente a frente, las prepara para el combate”.

En cuanto a lo segundo, recuérdese al efecto la conocida formulacion
de Fortshoff, para quien el Estado liberal de derecho y el Estado social
son dos componentes concretos de la vida politica alemana, pero que se
han desarrollado en planos diferentes de las formas juridicas. Por ello la
pregunta que intenta responder este autor es si es posible la fusion de los
elementos social y liberal en la unidad de una Constitucion. Posteriormente
este autor concluye que el Estado de Derecho y el Estado social son, en
el sentido intencional, completamente diversos, por no decir antagonicos.
El Estado de Derecho tiene sus propias instituciones, formas y conceptos
referidos a la libertad. El Estado social, consecuente en su realizacion
practica, establece también sus propias instituciones, formas y nociones
que han de estar configuradas de modo sustancialmente distinto®°.

Los aspectos mencionados nos muestran que estamos ante una cues-
tion poliédrica y compleja. Evidentemente, un analisis a fondo de estas
tendencias y sus contrarias, asi como su pertinencia o utilidad para resolver
el tema de la pobreza, escapa por completo a las posibilidades del autor y
de un trabajo como éste. Simplemente, nos limitamos a evidenciar dicha
complejidad. Asumida ésta, la cuestion es si cualquiera de las visiones que
inciden en este asunto puede ser escogida o excluida del debate publico
a golpe de sentencias judiciales.

B) éEL ESTADO COMO ENTE ENCARGADO
DE LA LUCHA CONTRA LA POBREZA?

Como vimos antes, cierto es que la tendencia cultural de nuestra tradicion
cultural europeo-continental ha entregado a la sociedad la preocupacion
por sus miembros més débiles. Sin embargo, “sociedad” no es lo mismo
que “Estado”.

55 Alexis DE TOCQUEVILLE, Democracia y pobreza, pp. 68-69.

% Ernst ForstHOFF, “Concepto y Esencia del Estado social de Derecho”, pp. 80-86.
ABENDROTH, critico de esta idea, reconoce que, en definitiva, la mayoria de la doctrina alemana
termind por inclinarse ante esta formulacion respecto de los efectos de la clausula del Estado
social en la Ley Fundamental alemana de 1949 (art. 20.1). En Wolfgang ABenpDrOTH, “El
Estado de Derecho Democritico y Social como proyecto politico”, pp. 28-30.
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Desde un punto de vista contemporaneo, una de las justificaciones
mas influyentes a la labor del estado en el combate de la pobreza es la
teoria de la “procura existencial”, de origen aleman. El concepto de la
“procura existencial” fue acufado por Forsthoff en un trabajo publicado
en 1938 con el titulo Die Verwaltung als Leistungstréiger, relativo a una
serie de bienes necesarios para una existencia humana plena. Con €l se
pretende designar una funcion estatal esencial en un Estado social de
derecho; una funcion, ante todo, de la Administracion, que es quien de-
be suministrar tales prestaciones, pero también del legislador, obligado a
elaborar la regulacion correspondiente™.

En términos generales, a partir de esa teoria, se sostiene que la super-
vivencia de las personas en las sociedades modernas es tarea del estado,
como resultado de la pérdida de un supuesto “espacio vital dominado”,
pre-social, que era lo que antes de nuestras actuales formas de organizacion
politica, habria garantizado la subsistencia de las personas. Al no contar
con esa fuente de sustento, el individuo depende para su diario vivir de
la actividad estatal.

Asi por ejemplo, Hesse sostiene que la libertad de los ciudadanos bajo
las relaciones actuales no estriba s6lo en una liberacion de la intervencion
estatal, sino que depende mucho mas de una serie de condiciones que no
estan a disposicion del individuo. Hoy dia la dotacion y el mantenimiento
de tales condiciones constituye una clara tarea del Estado, que ha llegado
a ser quien planifica, guia y configura, esto es, el Estado de la procura
existencial y del aseguramiento social. [...] Si se observa la libertad tanto
desde el punto de vista del Estado como desde el de los poderes sociales, la
libertad que garantizan los derechos fundamentales no puede entenderse
como una esfera del individuo libre de la influencia estatal, que el Estado
simplemente haya de respetar. La procura por el Estado de la efectividad
de los derechos fundamentales deviene presupuesto de que llegue a haber
una real libertad. El Estado ya no aparece s6lo como el enemigo potencial
de la libertad, sino que tiene que ser también su defensor y protector®,

Sin embargo, aunque asumiéramos el supuesto tedrico de la procura
existencial® y su consecuencia, esto es, la obligacion primaria del Estado

57 Hartmut MAURER, Derecho administrativo aleman, p. 8. De ahi se derivan conceptos
tales como el minimo vital o Dasein. En Antonio Carlos PEREIRA MENAUT, Sistema politico
vy constitucional de Alemania, p. 35. Para un desarrollo del concepto en la literatura juridica
espafiola, véase el clasico de Manuel Garcia PeLaYO, Las transformaciones del Estado
contemporaneo, pp. 26 y ss.

%8 Konrad HEss, “Capitulo III. Significado de los derechos Fundamentales”, pp. 94-95.

% Excluyendo, desde luego, la situacion de las personas en estado de indigencia,
cabria preguntarse, parafraseando a TOCQUEVILLE, si un “orgulloso barén de la Edad Media”
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en este campo, estimamos que un entendimiento demasiado rigido de esta
cuestion podria excluir la necesidad de considerar matices que relativizan
bastante las conclusiones que emanan de estos postulados.

Es asi como pocas veces parece repararse en que, muy probablemente,
la primacia del Estado en estas cuestiones es el resultado de la elimina-
cién, por el propio Estado, de otras entidades sociales que hasta antes de
la aparicion de aquél, en la época moderna, enfrentaban el tema de la
pobreza de manera complementaria o incluso, en determinados casos, de
forma mas eficiente que el propio poder politico.

Consideremos, al respecto, que Grossi sefiala como nota caracteristica
de la Edad Media la ausencia de una vocacion totalizadora en dicho poder
—que por el contrario sera, precisamente, la caracteristica del Estado mo-
derno—, lo que permitio no sélo la existencia de un verdadero pluralismo
juridico, esto es, en primer término

“la posibilidad de convivencia de distintos ordenamientos juridicos
P J
producidos por grupos sociales que actéian en un territorio sujeto a la
misma autoridad politica”,

sino también, la existencia de un pluralismo social. La precariedad de la
vida en la Edad Media y el caracter incompleto del poder politico abrieron
paso a la asociatividad y al triunfo de los cuerpos intermedios, atendida
la insuficiencia del sujeto individual para procurar su subsistencia. Asi,
proliferan en esa etapa historica asociaciones intermedias —grupos pluri-
familiares, corporaciones de naturaleza religiosa, asistencia, profesional,
micropolitica—, formaciones comunitarias

“que se proponen como sustitutos de una fuerza general superior ausente
o carente, y como organizaciones necesarias en una realidad politica sin
cohesién y por lo tanto incapaz de mantener la paz social; el ofrecerse
por parte de estas sociedades intermedias como nichos que le permiten
al individuo sobrevivir y disfrutar de un minimo de presencia social”.

La realidad sociopolitica medieval se presenta como una comunidad com-
pleja y muy fragmentada, una sociedad de sociedades, con una estructura
de larga duracion y

-0 a(in un monarca—, con sus cotos de caza y numerosas personas sujetas a su autoridad,
gozaban de mejores condiciones de salud, vivienda, educacion y cultura que algunos de
los mas modestos habitantes promedio de nuestras superpobladas urbes del siglo xx1 (de
Alexis DE TocQUEVILLE, Democracia y pobreza, pp. 54-55, haciendo la misma comparacién
entre los habitantes acomodados de su época y los nobles de dicha etapa histérica).
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“que se demostraria atin viva, a pesar de la existencia de estructuras po-
liticas auténticamente estatales, hasta el final del Antiguo Régimen, en
el umbral de la Revolucién Francesa”®.

Sin embargo, la revolucion de 1789 tiene enormes consecuencias
en la organizacion social del Antiguo Régimen, al eliminar y reemplazar
la compleja sociedad estamentaria medieval por una estructura simple y
compacta, “rigurosa e inescindiblemente unitaria”, lo que Grossi deno-
mina “la hoz de la igualdad”. Se borran de golpe las estratificaciones y
diferenciaciones seculares, y se realiza un paisaje juridico radicalmente
nuevo, marcado “por dos rasgos que invertiran el orden del Antiguo Ré-
gimen: homogeneidad y simplicidad”. De ahora en adelante, lo que existe
es

“un pueblo compuesto de sujetos perfectamente iguales en el plano del
derecho [...] sujetos individuales [...] concebidos y realizados como suje-
tos solitarios dentro de una tinica macro-comunidad nacional, y libres de
las micro-comunidades (religiosas, sociales, profesionales)—ya suprimidas

definitivamente— del Antiguo Régimen”¢'.

El autor concluye que

“[...] De esta manera, si se nos permite la expresion, la superficie del
reino (y luego, de la Reptblica) de Francia se hace completamente lisa,
para que el poder se proyecte en ella sin obstaculos: no hay formacio-
nes sociales que puedan atenuar su homogeneidad, con excepcién de
la familia natural, y tampoco debe haber particularismos juridicos que
puedan fragmentar su unidad. Dicho de otra manera: —unidad perfecta
de la nacion, y unidad perfecta del derecho”®2.

En el mismo sentido, D’ors sefala que

“[e]l liberalismo, enarbolando la bandera de la libertad individual contra
las ataduras tradicionales de la sociedad, fue disolviendo todos aquellos
grupos sociales naturales que, de un modo u otro, agrupan organicamen-
te a las personas, y dejo asi, frente a frente [...] al individuo desarmado
contra el poder creciente y absorbente del Estado, ya que aquellos grupos
naturales disueltos por el liberalismo como presuntas trabas de la libertad

% Paolo Grosst, Europa y el derecho, pp. 19-24 y 32-33.

61 El autor recuerda la famosa ley Le Chapelier —asi llamada por el nombre de su
proponedor— promulgada en junio de 1791, que proclamaba el anéantissement, la ani-
quilacion, la absoluta cancelacién de toda estructura corporativa. Ibid., pp. 114-116.

%2 Ibid., pp. 115-116.
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eran precisamente los que, limitando la omnipotencia de un tinico poder
politico, podian defender al individuo contra la prepotencia estatal, y
garantizar la libertad social [...]"%.

Finalmente, Béckenforde alude también a la influencia mutua que
tuvieron la exacerbacion del capitalismo y la supresion de los antiguos
vinculos feudal-estamentales y corporativos, en la aparicién de la desigual-
dad entre los individuos®.

Lo anterior debe servirnos para relativizar el supuesto de que es el
Estado —y solo el Estado- el que debe salvar al individuo de la menestero-
sidad y que, por tanto, es la entidad que debe asumir de forma excluyente
determinadas funciones de asistencia social. Hasta cierto punto llevada
al extremo esta idea podria dificultar seriamente una participacion de la
sociedad en materias de ayuda y asistencia social.

En ese sentido, Montoro Romero estima al término Estado de Bienes-
tar como confuso y engafioso porque es reduccionista: limita la existencia
del Bienestar a la tnica accion del Gobierno o del Estado, de manera que
no existe Bienestar fuera de esa accion o intervencion [...] La asociacion
Estado y Bienestar tiene una clara legitimidad historica, es cierto [...]".
Este autor llega a postular que

“cuestiones caracteristicas del Bienestar, como pueden ser la pobreza, el
desempleo, la educacion o la salud, no surgieron como tales de forma
socialmente espontanea, de manera que el Estado se las encontr6 en
su camino y decidié actuar sobre ellas. Formaron parte constituyente
del mismo proceso de formacién del Estado moderno y, en definitiva,
del Estado de Bienestar. [...] Con otras palabras, el Estado no encontro
enfrente a la sociedad civil y decidié actuar sobre ella, sino que la sub-
sumi6 en buena parte en su mismo proceso de conformacion [...]. En
este largo proceso, el Estado se ha apropiado del Bienestar hasta hacerlo
consustancial a si mismo, hasta impedir ver la posibilidad de Bienestar
sin la presencia (total o parcial) del Estado”®.

En sentido similar, Rosanvallon sugiere que no es el capitalismo, con
sus contradicciones y la lucha de clases que le acompania, el que da la
clave del Estado-providencia, sino la propia evolucion del Estado-nacion
moderno que, de asegurar la vida y propiedad de las personas —de acuerdo

63 Alvaro D’ors, “La Libertad”, p. 216.

% Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Estudios sobre el estado de derecho y la democracia,
pp- 31-35.

% Ricardo MONTORO ROMERO, “La Reforma del Estado de Bienestar: Derechos, De-
beres e Igualdad de Oportunidades”, p. 11.
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a la formulacion clésica de Locke y Hobbes—, pasa a asegurar la propia
existencia de sus subditos, gracias a la influencia del movimiento demo-
cratico e igualitario. El autor concluye que

“[s]in duda, ambas formas de organizacion [el “estado protector” y el
“estado benefactor”] se apoyan en las mismas instituciones: pero ello se
debe a que se fundamentan en una misma concepcion del individuo y
de sus relaciones con el Estado”®.

Lo anterior tiene una importancia no menor, desde que un enten-
dimiento rigido de los deberes y potestades del Estado en materia social
excluyen la posibilidad de permitir que la sociedad —como término alter-
nativo a los extremos “estado” e “individuo”— pueda efectuar un aporte
no menor a la cuestiéon de la asistencia social.

De ahi la importancia del principio de subsidiariedad, con el que, de
acuerdo a D’ors, se alude no “a las irreales pretensiones del primer libera-
lismo”, sino de la defensa de los grupos menores, de los grupos naturales
intermedios entre el individuo, teéricamente defendido por el liberalismo,
y el Estado, eficazmente encumbrado por el socialismo”®’.

Lo anterior resulta particularmente significativo en ordenamientos
constitucionales como el chileno, donde el principio de subsidiariedad
esta claramente consagrado en la constituciéon de 1980°. En nuestra
opinién, ese principio de subsidiariedad es una potente base para fundar
y consolidar un sistema en donde la sociedad pueda asumir —como de

% Pierre ROSANVALLON, La crisis del Estado Providencia, pp. 37-40. El autor
menciona, respecto de Francia, los informes del Comité de Mendicidad de la Convencién
Constituyente, establecido por LA Rochefoucauld Liancourt en 1790, que preconizaban un
programa que buscaba a la vez multiplicar la masa de propietarios, por medio del trabajo
y sobre todo de la venta de propiedades nacionales, y poner en marcha mecanismos de
asistencia ptblica para indigentes. Alude también al informe BARRERE del 11 de mayo de
1794, segtin el cual:

“En una Republica bien ordenada, cada ciudadano tiene alguna propiedad, la dignidad
no se ve corrompida por la limosna; la aristocracia no puede usar el disfraz de la caridad
publica para exigir una servidumbre, la palabra mendigo es desconocida, y la Republica
se basta para ejecutar la gran ley de la beneficencia universal, por medio de regulaciones
sabias y de una economia razonada. Si, hablo de sus derechos porque, en una democracia
que se organiza, todo tiene que tender a elevar a cada ciudadano por encima de las primeras
necesidades, por medio del trabajo si no se trata de un invalido; de la educacién si se trata
de un nifio, y del auxilio social si se trata de un anciano o un invélido. No olvidemos que
el ciudadano de una Republica no puede dar un paso sin pisar su territorio, su propie-
dad”.

67 Alvaro p’oRs, “La libertad”, pp. 216-219.

% Art. 1°, inciso 3° de nuestra Constitucién.
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hecho ha asumido, en Chile- importantes tareas de beneficencia y ayuda
social, cubriendo aquellos sectores que el Estado no ha considerado o no
puede abarcar®. A nivel internacional, en tanto, Glendon propone un
complemento entre el sistema de bienestar norteamericano y el sistema de
bienestar europeo, para superar las debilidades de cada uno: en el primero,
el descuido por los miembros mas débiles de la sociedad; en el segundo,
la sobrecarga fiscal y, a largo plazo, la insostenibilidad presupuestaria del
régimen’’.

Con lo expuesto esperamos dejar claro que no queremos hacer
apologias o filipicas a favor o en contra de la intervencion de la sociedad
o del Estado en materia de bienestar social. Simplemente, queremos
evidenciar lo complejo del tema y nuestras dudas de que a través de una
determinada teoria de la interpretacién juridica un juez constitucional
en particular, y los juristas en general, puedan reemplazar y, en definitiva,
eliminar el papel de la discusion democratica respecto de cual es el me-
jor sistema que debe adoptar la sociedad, en un momento determinado,
para enfrentar lo social.

% Por esto consideramos un gravisimo error el utilizar al principio de subsidiariedad
como arma arrojadiza, reduciendo su utilidad a un argumento partisano, sea para justificar
el libre mercado y una vision economicista de la sociedad, sea para estimular la ocupacion
de lo social por el Estado. El principio de subsidiariedad nace especificamente para
librar a la sociedad tanto del liberalismo extremo, como del socialismo estatista. Ver al
respecto Alejandro SAN Francisco RevES, “Jaime Guzman y el principio de subsidiariedad
educacional en la Constitucién de 1980”, pp. 527-548.

70 Mary Ann GLENDON, “Rights in Twentieth-Century Constitutions”, pp. 520-521. La
posibilidad de que parte del sistema de bienestar de un pais esté en manos privadas, como
ocurre en EE.UU., es un supuesto aceptado y estudiado por los especialistas en el tema,
como un tipo de Estado de bienestar. De hecho, HEywooD sefiala que el término estado
de bienestar puede aludir tanto a una tarea predominante o exclusiva y excluyente del
Estado en la provisién de prestaciones sociales (sentido clasico del término), como a las
politicas e instituciones que proporcionan prestaciones de esa naturaleza. Sin embargo, en
este segundo sentido, un pais como EE.UU. también se considera un “Estado de bienestar”.
En Andrew Heywoob, Introduccién a la teoria politica, pp. 342-343. Por otra parte, un
clasico en esta materia, ESPING-ANDERSEN, Gasta, The three worlds of welfare capitalism,
sefiala a EE.UU. como parte de uno de los tres sistemas de bienestar que detecta a nivel
mundial. Incluso la OCDE considera que, cuando se considera el papel de las prestaciones
sociales privadas y el impacto del sistema tributario, los niveles de gasto social se vuelven
similares en todos los paises de la OCDE, y mientras que Francia sigue siendo el pais de
mayor gasto social, los Estados Unidos se mueve en la clasificacion a la segunda posicion”.
OCDE, “Social spending is falling in some countries, but in many others it remains at
historically high levels”, 2014, p. 1. Traduccién y destacado nuestro.
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6. La propiedad de utilizar al derecho y a su operador, el juez,
para solucionar los problemas sociales”

De aqui nuestras prevenciones frente a las teorias de exigibilidad direc-
ta de los derechos sociales. Nuestros cuestionamientos y observaciones
respecto de los problemas del constitucionalismo social no se refieren a
la pertinencia o no de las ideas de libertad o igualdad positiva. Tampoco
a la necesidad de igualar o no las condiciones de vida de los ciudadanos
menos favorecidos. Asimismo, tampoco queremos pronunciarnos sobre la
eleccion de los sistemas e ideologias que reconocen o niegan la necesidad
de justicia social, o al papel que debe reservarse al Estado y a la sociedad
en estas cuestiones.

Nuestras suspicacias, por el contrario, se dirigen a la cuestion de

a) sison los juristas —y no los politicos—los encargados de determinar

si ha de reconocerse o no la libertad factica como un problema
politico, y en qué sentido y medida;

b) si puede el derecho, en particular el derecho constitucional, aplicado

de forma directa, imponer una determinada forma de lidiar con
lo social; y

c) si todo ello ha de ser tarea del juez constitucional, a golpe de

sentencias.

Si, como sostenemos aqui, la pobreza y lo justo social son temas
complejos y debatibles, y en consecuencia, necesitamos un anélisis com-
plejo para un problema complejo, parece dificil aceptar como correcta
la idea de que el derecho sea utilizado para imponer, de forma directa,
una determinada forma de lidiar contra la pobreza. No es el jurista el que
debe elegir si han de atenderse o no determinadas demandas sociales. No
es el juez constitucional el que debe determinar si ha de involucrarse o
no al Estado, y en qué medida, en el combate contra la pobreza. No es la
doctrina juridica la que debe determinar cual es el sistema politico que
atienda de mejor o peor manera las necesidades sociales en el campo de
la justicia social. Todo ello es labor de la Politica. Lo contrario no es ni
mas ni menos que utilizar al juez, consciente o inconscientemente, como

71 Basada en nuestras ideas expuestas en: No se nos escapa que, precisamente por este
problema, las doctrinas sobre los derechos sociales intentan demostrar que los problemas
que nosotros estimaremos como indeterminados presentan, por el contrario, un contenido
de naturaleza juridica que est4 perfectamente claro. Al respecto, nos remitimos a nuestro
trabajo del afio 2013 “Los Jueces Constitucionales, la Politica y la Deferencia Judicial”,
publicado en el N° 2 de esta Revista, pp. 67-101, en relacion a la incidencia de las teorias
de interpretacién judicial en el crecimiento del fenémeno del activismo judicial en general.
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agente de determinadas opciones politico sociales —no juridicas—, sin pasar
por el proceso democritico.

El respaldo jurisprudencial mas notorio a nuestra posicion deriva preci-
samente del Tribunal Constitucional cuya jurisprudencia ha acogido las ideas
delibertad factica y procura existencial. El Bundesverfassungsgericht, que en la
sentencia Numerus Clausus, de 19727? reconoci6 la necesidad de presupues-
tos materiales minimos para el ejercicio de los derechos civiles y politicos’,
y que en la sentencia Hartz IV’ de 2010, junto a lo anterior, declard
como derecho subjetivo de origen constitucional el derecho a un minimo
vital, ha sido clarisimo en sefialar que el principio del estado social del
art. 20.1 de la Ley Fundamental de 1949, aunque con un importante
valor interpretativo, no produce efectos directos’®; que la exigencia de los
derechos sociales esta sujeta a la “reserva de lo posible”’%; y, finalmente,

72 BVerfGE 33, 303.

73 De acuerdo a la transcripcion de SCHAWABE, en lo que interesa a este trabajo, el
tribunal sefiala que “[...] la libertad de ejercer una profesion se realiza actualmente —sin
perjuicio de las reglas especiales del servicio publico que se encuentran en el Art. 33
de la Ley Fundamental [...]- de manera prevalente en el dambito del derecho laboral y
de las profesiones privadas, y se orienta basicamente a la proteccion de la personalidad,
la autodeterminacién de la vida y a garantizar la libertad frente a la coercién o las
prohibiciones relacionadas con la eleccion y ejercicio de una profesion. Por el contrario,
la libre eleccién de la educacién tiene por naturaleza como objetivo el libre acceso a las
instituciones; la libertad, sin el presupuesto efectivo de poder ejercerla, careceria de valor. Por
esta razoén, el proyecto de una ley marco para las universidades, parte del derecho que
tiene todo aleman de poder ingresar a la universidad que elija, cuando esta en capacidad
de certificar las calificaciones requeridas para ese estudio...” Tribunal Constitucional Federal
Aleman, Numerus Clausus, BVerfGE 33, 303. (De acuerdo a la transcripcion al castellano
de Jiirgen SCHWABE, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, Extractos de
las sentencias mas relevantes compiladas por Jiirgen ScHwABE, p. 353. Destacado nuestro).
En tanto, asimismo, en Hartz IV también se encuentra, a nuestro juicio, una afirmacién
semejante en relacion al minimo vital, cuando el tribunal constitucional aleman sefiala que
el derecho fundamental a la garantia de un minimo de subsistencia [...] asegura a cada
persona en necesidad de asistencia, los prerrequisitos materiales que resultan indispensables
para su existencia fisicay por un minimo de participacion en la vida social, cultural y politica.
Standard Benefit (“Hariz 1V legislation”) (Headnotes, §1. Traduccion y destacado nuestro)

4 BVerfGE 125, 175.

75 Véanse al respecto Javier PEREZ Rovo, “La doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el Estado social”, p. 166; Pierre BoN, “La proteccion constitucional de los derechos
fundamentales: aspectos de derecho comparado europeo”, p. 50; Hartmut MAURER, Derecho
administrativo aleman, p. 8; Wolfgang ABeNDRrOTH, “El Estado de Derecho Democratico
y Social como proyecto politico”, pp. 28-30; y Antonio Carlos PEREIRA MENAUT, Sistema
politico y constitucional de Alemania, p. 34

76 El concepto de la “reserva de lo posible” aparece en la sentencia Numerus Clausus,
formulado en las siguientes palabras: “En tanto que los derechos de participaciéon tampoco
se encuentran restringidos de antemano a lo existente, se encuentran, sin embargo,
bajo la reserva de lo posible en el sentido de lo que el particular puede exigir en forma
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que la configuracion de los derechos sociales, incluyendo el derecho al
minimo vital, corresponde al legislador, y no al juez’’. En otras palabras,
el tribunal constitucional aleman defiere el tema de lo justo social al
proceso politico legislativo.

Por el contrario, la muestra mas expresiva de los errores de judicializar
estas materias, se advierte en la jurisprudencia de paises como Brasil, Co-
lombia e incluso Chile’®. Aunque una decision activista no necesariamente
equivale a una decision errada’, la litigacion de derechos sociales en estos
paises de América Latina ha mostrado efectos nefastos en términos pre-
supuestarios y sociales. Al reducir los litigios de derechos sociales a una
cuestion que debe dirimirse entre dos intereses contrapuestos —por un
lado, el estado y sus alegaciones presupuestarias; por otro, el interesado
y sus necesidades sociales—, la litigacion basada en el discurso de los “de-

razonable de la sociedad. Esto lo ha valorado el legislador en primer término como una
responsabilidad propia, cuando para la elaboracion de su presupuesto tiene que atender
también a otros intereses sociales y cuando de acuerdo con la prescripcion expresa del
Art. 109, parrafo 2 de la Ley Fundamental tiene que tener en cuenta los requisitos del
equilibrio econémico [...]". Paragrafo LI, 2. (De acuerdo a la traduccién contenida en
Jiirgen SCHWABE, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, pp. 354-355).

77 En el caso de la sentencia Hartz IV, el parrafo de la sentencia més claro al respecto
es, a nuestro juicio, el N° 138, segtin el cual, si bien el beneficio del minimo de subsistencia
ha sido fundamentalmente establecido en la Constitucién, su alcance en términos del
tipo de necesidades a satisfacer, y los medios necesarios para ello, no pueden ser derivados
directamente de la Carta Fundamental. Esos factores dependen de los puntos de vista de la
sociedad acerca de lo que es necesario para una existencia que se encuentre en linea con la
dignidad humana, de las circunstancias concretas de las personas en necesidad de asistencia,
y, finalmente, de las respectivas circunstancias econémicas y técnicas de la sociedad.
La evaluacion respecto de qué es lo que es necesario aqui corresponde a la legislatura
parlamentaria. Ella se encuentra obligada a dar forma concreta a los beneficios reclamados,
tanto en los supuestos de hecho como en las consecuencias legales. La legislatura tiene
margen de apreciacion en determinar el alcance y contenido de los beneficios necesarios para
asegurar el sustento individual, aunque ese margen serd més estrecho en la evaluacion de lo
necesario para la existencia fisica, y mas amplio cuando se trata del alcance y la posibilidad
de participar en la vida social. Sentencia Standard Benefit (“Hartz IV legislation”), § 138.

8 En Chile, las sentencias roles N°. 976, 1218, 1273, 1287 y 1770, del Tribunal
Constitucional chileno, relativas al derecho a la salud y al derecho a la seguridad social, han
favorecido al 16% mas rico de la poblacion chilena, que es el que puede utilizar el sistema
privado de seguros de salud vigente en Chile (el sistema de ISAPRES). El porcentaje de
usuarios del sistema de salud citado puede encontrarse en LARRAIN, L., “Financiamiento
del Sistema de Salud, Analisis de las Propuestas. Superintendencia de Salud. Propuestas
de la Comision Presidencial de Salud: Un analisis desde las Universidades y Centros de
Estudios, Santiago de Chile”. y UNGER, J.-P., PAepE, P. de, SoLivaNo CanTuARIAS, G., &
ARTEAGA HERRERA, O., Chile’s Neoliberal Health Reform: An Assessment and a Critique,
doi:10.1371/journal.pmed.0050079.

7 K. D. kMiEC, “The Origin and Current Meanings of Judicial Activism”, p. 1473.
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rechos sociales” ha favorecido de forma masiva a las capas medias y altas
de la poblacién, que son las que tienen el capital material y cultural para
litigar. El dinero que paga las sentencias que les favorecen, en tanto, sale
de los presupuestos destinados a pagar las politicas ptblicas que estaban
destinadas a atender las necesidades de la clase mas desfavorecidas®.
Sin embargo, los problemas de reputar a la libertad factica como
requisito necesario para la libertad politica, no terminang aqui.

7. El preocupante oscurecimiento del sentido libertario
del constitucionalismo.

Como hemos visto, parte importante en la justificacion de los derechos
sociales se encuentra en las revisadas criticas a la igualdad y libertad clasicas
o formales, por considerarlas una especie de garantias de papel respecto
de las personas econémicamente vulnerables. Heywood resume esta idea
de la siguiente manera:

“Los partidarios de la igualdad de resultados, tanto en el sentido moderado
como en el radical, argumentan habitualmente que se trata de la forma
mas importante de la igualdad puesto que, sin ella, todas las demas formas
de igualdad son una farsa. Los derechos juridicos y civiles, por ejemplo,
son de escaso beneficio a los ciudadanos que no tienen un empleo seguro,
un salario decente, un techo sobre su cabeza, etc.®!.

Sin embargo, una cosa es reconocer las insuficiencias de la libertad e
igualdad formales en términos practicos —justamente, el tipo de reflexién
que esté a la base del nacimiento del Estado social, y que busca comple-
mentar aquellas con los derechos de segunda generacion®-—, y otra muy
distinta es ignorar el valor de las garantias constitucionales clasicas para
la libertad politica de las personas, y, en definitiva, para la existencia del
propio constitucionalismo.

En este sentido, aunque estamos convencidos de que una inmensa
mayoria de los estudiosos dedicados a estos temas tienen claro el peligro

8 En el caso brasilefio, véase, por ejemplo, Octavio MoTTa FERRAZ, “Harming the
Poor Through Social Rights Litigation: Lessons from Brazil”, pp. 1643-1668. En el caso
colombiano, véase Oscar PARRA VERA, “Derecho a la salud: elementos preliminares para
una aproximacién comparada”, pp. 85-145.

81 Andrew HEYWOOD, Introduccion a la teoria politica, pp. 330-331.

8 Que es lo que se explica en José Ignacio MARTINEZ EsTay, Jurisprudencia Cons-
titucional Espaiiola sobre Derechos Sociales, p. 26.
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ya no solo de criticar, sino de minusvalorar el contenido del constitucio-
nalismo liberal, quisiéramos hacer notar algunas cuestiones en beneficio
de la preservacion del sentido original de nuestra disciplina.

Asi por ejemplo, no deja de llamar la atencién el que muchos de los
hitos que se presentan como ejemplos preclaros de constitucionalismo
social han sido, en realidad, ejemplos catastréficos, desde el punto de vista
no ya solo del liberalismo del siglo x1x, sino incluso desde el punto de vista
del constitucionalismo de la segunda postguerra del siglo xx.

Conocida es, por ejemplo, la tendencia antiliberal de Bismarck, quien
cre6 en Alemania, en la década de los "80 del siglo x1x, el primer Estado
de bienestar moderno, que incluia un sistema de seguros médicos y de
accidente, subsidio de enfermedad y pensiones.

“Desde el principio de su gobierno Bismarck se tuvo que enfrentar a
la fuerza creciente del partido socialdemocrata. Primero llevo a cabo
una vigorosa politica de represion, prohibiendo el partido en 1878, ex-
propiando sus periddicos y encarcelando a sus lideres. Para compensar
la represion, decidié desarrollar una politica social activa. «Los sefiores
democratas —escribio en sus memorias— tocaron la flauta en vano una
vez que el pueblo se dio cuenta de que su bienestar estaba entre las pre-
ocupaciones de los principes”3.

Por otro lado, todas aquellas reformas sociales fueron precedidas de
profundas medidas no sélo antisocialistas, sino antiliberales, como son las
promulgadas en 1878 que suprimen, entre otras cosas, los derechos de
reunion y de asociacion®.

En cuanto a las Constituciones de comienzos del siglo xx que abrie-
ron el camino de lo que hoy dia conocemos como el constitucionalismo
social, debe recordarse que la Constitucion mexicana de 1917 ampar6
una dictadura de partido tnico durante mas de 70 afos®.

% Pierre ROSANVALLON, La crisis del Estado Providencia, pp. 145-146. En el mismo
sentido, Andrew HEYWOOD, Introduccion a la teoria politica, p. 345, quien critica que las
razones histéricas primeras del bienestar social, lejos de responder a los principios de
justicia e igualdad, tuvieron relacion con el interés de las grandes potencias de la época
de construir una economia prospera y ejércitos poderosos, asi como alejar a las masas del
socialismo. Sin embargo, se trataba de un bienestar paternalista, que “[...] se ocupa de
mitigar la necesidad material, pero solamente hasta el punto en que las masas trabajadoras
dejan de plantear una amenaza para la minoria prospera. Ademas esta forma del bienestar
es enteramente compatible con la supervivencia de la jerarquia”.

84 Alonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “El estado social”, p. 145.

% “Yo no creo que se pueda exonerar a México de esa tradicion de dictaduras
latinoamericanas. Creo que el caso de México, cuya democratizacion actual soy el primero
en aplaudir, como todos los que creemos en la democracia, encaja en esa tradicién con

70



Octubre 2016 Los derechos sociales y la libertad: Un andlisis problematico.

Por su parte, la Ley Fundamental alemana de 1949 carece de derechos
sociales, entre otras razones, precisamente por la desastrosa experiencia
constitucional de Weimar®. La dilucion de los compromisos constitucio-
nales sociales en normas programaticas®’, la sucesion de reivindicaciones
de grupos diversos y contrapuestos que, consagradas como derechos, no
lograron dar un rumbo claro a la accion estatal®® y, en definitiva, la inca-
pacidad de la constitucion de Weimar para permitir el funcionamiento
del sistema politico y detener el ascenso de los nazis al poder®, son causas
directas de la opcion del constituyente aleméan de 1949 en este aspecto.

Finalmente, respecto de la Constitucién espafiola de 1931,y sin per-
juicio de su fracaso en términos politicos, Araujo constata la introduccion
de medidas que no sélo se limitaron a proclamar la separacién Iglesia-
Estado, sino que fueron directamente en contra del derecho constitucional
de libertad de conciencia, en su aspecto de libertad religiosa, politizando
esta cuestion y agregando un factor més a lo que después concluiria en
la cruenta guerra civil espafiola®.

Por otro lado, debe advertirse la perfecta compatibilidad de generosos
regimenes estatales de bienestar con dictaduras y aun regimenes totalita-

un matiz que es mas bien el de un agravante [...] México es la dictadura perfecta. La
dictadura perfecta no es el comunismo. No es la URSS. No es Fidel Castro. La dictadura
perfecta es México [...] Tiene las caracteristicas de la dictadura: la permanencia, no de
un hombre, pero si de un partido. Y de un partido que es inamovible”. VARGAS LLosA,
“México es la dictadura perfecta. Espafioles, y latinoamericanos intervienen en la polémica
sobre el compromiso y la libertad”.

% Aunque ABENDROTH sostiene que ello fue producto de la presion de las fuerzas
aliadas de ocupacién. Véase Wolfgang ABenDROTH, “El Estado de Derecho Democrético
y Social como proyecto politico”, pp. 27-29. En contra, David P. Currig, The Constitution
of the Federal Republic of Germany, pp. 9-10.

87 Wolfgang ABeNDROTH, “El Estado...”, op. cit., p. 19, y Ernst ForstHOFF, “Concepto
y Esencia del Estado social de Derecho”, p. 75.

8 Reinhard RURruP, “Génesis y Fundamentos de la Constitucion de Weimar”, pp.
154-155.

% Ibid. pp. 126-127.

% El autor sefiala que si bien, dentro de ciertos limites, la declaracién de acon-
fesionalidad del Estado, la no discriminacién por razon de credo religioso, la libertad de
cultos, la ensefianza laica y el divorcio vincular eran razonables, “aunque pudieran provocar
una profunda conmocion en amplios estratos de la sociedad espafiola”, la Carta espafiola
incluyé otras normas “inspiradas en el rencor y la revancha” (dando lugar a un “laicismo
negativo”). Entre esas medidas se encontraban, de acuerdo al autor, la disoluciéon de la
Compania de Jests, la supresion del presupuesto del clero, la prohibicion de ejercer la
ensefianza a las 6rdenes religiosas, el draconiano régimen econémico y fiscal que se les
impuso, y la “amplia y amenazante” posibilidad de nacionalizar sus bienes. Joan Oliver
ArAUJO, “La Constitucion Republicana de 1931”7, pp. 111-112.
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rios de diverso signo”'. En ese sentido, Fernandez-Miranda Campoamor
recuerda las acciones de bienestar estatal de regimenes conservadores,
autoritarios, reaccionarios y, aun, claramente fascistas, como ocurrié con
las politicas sociales de Mussolini, de Salazar o de Franco e, incluso, las
del propio Hitler*2.

Pisarello, por su parte, reconoce igualmente que las dictaduras fascis-
tas y nacional-socialistas que siguieron a las experiencias republicanas de
comienzos del siglo xx no renunciaron al lenguaje de las politicas sociales
y de los derechos de los trabajadores. Muchas de las “leyes fundamentales”
dictadas por estos regimenes —desde la Carta del Lavoro fascista hasta el
Fuero del Trabajo franquista o la corporativa Constitucion portuguesa de
1933- contemplaron la puesta en marcha de politicas sociales ambiciosas,
pero racistas y discriminatorias, que solo beneficiaban a los partidarios del
régimen y venian acompafnadas de una abierta negacion de los derechos
civiles, politicos y sindicales del resto de la poblacion®.

Bonavides sefiala, por su parte que

“la Alemania nazista, la Italia fascista, la Espana franquista, el Portugal
salazarista fueron [...] Estados sociales. De la misma forma, Estado social
la Inglaterra de Churchill y Attlee; los Estados Unidos, en parte, desde
Roosevelt; Francia, con la Cuarta Reptblica, principalmente; y el Brasil,
desde la Revolucién del 30... Todo esto evidencia que el Estado social se
compadece con regimenes politicos antagénicos, como son la democracia,
el fascismo y el nacional-socialismo. Y asimismo, en cierto sentido, fuera
del orden capitalista, con el bolchevismo”*.

En tanto, Cranston estima que la inclusion de los derechos sociales
en la DUDH represent6 una considerable victoria de los paises socialistas
en su momento, pues les permitié exhibir el cumplimiento de “derechos
humanos” al tiempo que negaban a sus poblaciones los derechos civiles
y politicos clasicos®.

9 Aunque, por supuesto, la experiencia de la China contemporénea plantea la misma
paradoja respecto del peor neoliberalismo, lo que debe ser una alerta para aquellos que
piensan que la libertad econémica y la apertura a los mercados son, por si mismos, factores
catalizadores de la libertad politica.

92 Alonso FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “El Estado Social”, p. 145. Al respecto,
véase también ALy, Gotz, Hitler’s beneficiaries, Plunder, race war, and the Nazi welfare state,
New York, Metropolitan, 2006, libro en el cual se sostiene que la adhesién del pueblo
aleman a la dictadura hitleriana se explica no tanto por la represion politica como por el
generoso estado de bienestar que el régimen nazi ofrecié a cambio.

9 Gerardo PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias, p. 28.

94 Paulo BoNavIDES, Curso de Direito Constitucional, pp. 545-546.

95 Maurice CRANSTON, What are human rights?, p. 54.
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Por lo anterior, estimamos de suma relevancia no confundir los con-
ceptos, ni devaluar el valor del constitucionalismo liberal. Libertad real,
factica o positiva, y libertad negativa son cosas distintas, y asi han de ser
consideradas y tratadas, en beneficio de un correcto entendimiento del
constitucionalismo. Presentar, en cambio, ambos conceptos como ines-
cindibles y convertir la libertad material en un contenido de importancia
“igual o mayor” a la libertad negativa, constituye una peligrosa deriva hacia
la consagracion de un contenido de fondo superior a la libertad politica.

En este sentido, Berlin advierte que, en nuestra época, el ascenso de
la retérica de la libertad “positiva”, por lo menos en su version deforma-
da, es mucho mas manifiesta, y contintia haciendo su papel historico de
excusa para el despotismo, en nombre de una mayor libertad (tanto en las
sociedades capitalistas como en las anticapitalistas). La libertad “positiva”,
concebida como respuesta a la pregunta “por quien he de ser gobernado”,
es un fin universal vélido. Agrega este autor que,

“Por las razones o causas que sean, la idea de libertad ‘negativa’ (concebi-
da como respuesta a la pregunta ‘en qué medida he de ser gobernado’),
por muy desastrosas que hayan sido las consecuencias de sus formas
desenfrenadas, no ha sido retorcida en la historia por sus teéricos con
tanta frecuencia y eficacia, ni ha sido convertida en algo tan oscuramente
metafisico y socialmente siniestro, como su idea paralela de libertad ‘posi-
tiva’. La primera puede transformarse en su contrario y seguir explotando
las favorables asociaciones que llevan consigo sus inocentes origenes. La
segunda ha sido considerada mucho mas frecuentemente tal como era,
para bien o para mal; en los tltimos cien afios no han dejado de recalcarse
sus implicaciones, que son mas desastrosas. De aqui que a mi me parezca
mas necesario sacar a relucir las aberraciones de la libertad positiva que
las de su hermana la libertad negativa”®.

Es por eso que Béckenférde recuerda que no es correcto infravalorar
las garantias juridico formales y los procedimientos regulados propios del
Estado de Derecho en su sentido formal; dichas garantias y los procedi-
mientos formales, sefiala este autor, son precisamente lo que ampara y
protege la libertad individual y social, en tanto son un medio de defensa
frente a los ataques que se dirigen directamente contra individuos y gru-
pos sociales en nombre de contenidos materiales, o de supuestos valores,
establecidos o interiorizados como algo absoluto; “se revelan, pues, como
instituciones de la libertad, que tiene poco que ver con el formalismo o
incluso el positivismo”. Agrega que

% [saiah BERLIN, Cuatro ensayos sobre libertad, pp. 48-49.
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“la supresion de la libertad en los regimenes totalitarios no comienza
nunca con un respeto escrupuloso a las garantias formales y los procedi-
mientos, sino mas bien con su quebrantamiento en nombre de un derecho
material y pre-positivo superior, ya sea este el de la “religién verdadera”,

el de la “comunidad popular de miembros de la misma especie” o el del
“proletariado [...]"".

En un sentido similar, ahora en el derecho norteamericano, recuérdese
una conocida formulacion del juez Posner en el asunto Jackson v. City of
Joliet. Alli, afirma éste que

“Los hombres que escribieron el Bill of Rights no estaban preocupados
de que el gobierno hiciera por el pueblo demasiado poco, sino de que
hiciera demasiado. La enmienda X1V, adoptada en 1868 en plena vigen-
cia del pensamiento de laissez faire, apuntaba a la proteccién del pueblo
norteamericano de la opresién del Estado, no al aseguramiento de servi-
cios gubernamentales basicos. Por supuesto, incluso en la era del laissez
faire, solo los anarquistas pensaban que el Estado no debia proporcionar
el tipo de servicios de proteccién que se trata en este caso. Pero nadie
pensé en las garantias constitucionales federales o el recurso de agravio
federal [federal tort remedies] como medios para espolear a los Estados a
proporcionar los servicios que cualquiera pudiese demandar”®.

En otras palabras, agregamos nosotros, el constitucionalismo des-
aparece no cuando faltan garantias sociales o sistemas de bienestar. El
constitucionalismo desaparece cuando desaparecen los derechos civiles
y politicos. Por ello, Canosa Usera sostiene que

“La grandeza mayor del Estado social consiste precisamente en armo-
nizar [...] fines potencialmente antagénicos, ya que no cabe invocar el
principio democratico y el principio social contra la libertad. Por eso las
politicas sociales del Estado para satisfacer las exigencias constitucionales
de justicia social, encuentran su limite, impreciso pero insoslayable, en
respetar, en lo esencial, el ambito de las libertades negativas de estirpe
liberal. En definitiva, el Estado social no puede dejar de ser Estado de
Derecho porque si asi fuera ya no seria en rigor Estado constitucional®.

97 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Estudios sobre el estado de derecho y la democracia, p. 42.

%8 Corte de Apelaciones de los EE.UU., 7° Circuito, 1983, Jackson v. City of Joliet,
23 de agosto, pardgrafo 8. Cursivas nuestras.

99 Raul caNosA USERA, “Epilogo. Una reivindicacion del Estado de Derecho”, p. 174.
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8. Conclusiones

La concepcion de libertad factica, asi como en general las cuestiones rela-
tivas a la justicia social, lejos de representar cuestiones de sentido univoco,
son problemas complejos y de profundas connotaciones ideolégicas. Por
ello, cabe duda de si el juez constitucional tiene la competencia y capaci-
dades suficientes para actuar de forma directa en este campo, efectuando
elecciones de orden ideologico que ignoren, en la practica, las decisiones
que se tomen al respecto, en el marco del juego democratico, por los
poderes politico representativos.

En consecuencia, el derecho constitucional deberia mantener una
relativa neutralidad frente a las distintas posturas ideoldgicas que intentan
enfrentar el tema de lo justo social, sea frente a la necesidad de otorgar
0 no esa ayuda, sea respecto de quien debe otogarla. Las opciones legiti-
mamente adoptadas por la comunidad politica, en el juego democratico,
dentro de los limites de lo constitucional, no debiera ser objeto de cues-
tionamiento juridico. Las sociedades no pueden ser obligadas a seguir un
determinado camino ideoldgico a través de la utilizacion partisana de
nuestra disciplina. Son los gobiernos y las sociedades las que determinan
libremente el cémo y cudndo han de afrontarse los problemas que aquejan
a cada comunidad politica.

Si ello es asi, es necesario resguardar el papel que corresponde a la
Politica en la determinacién de estas cuestiones. El legado del derecho
constitucional clasico, de acuerdo a su historia, es tan simple como tras-
cendente: el poder debe ser limitado; esa limitacion se hace necesaria
cualquiera sea el titular de dicho poder —en la democracia, la mayoria
del pueblo —y el juez est4 a cargo de cuidar ese aparataje, en beneficio
de la libertad y derechos de las personas. Estos fines no pueden ser mi-
nusvalorados en nombre de la justicia social o del combate a la pobreza,
por urgentes que sean estos objetivos. Lo contrario desnaturalizaria la
esencia del derecho constitucional y podria poner en riesgo la misma
libertad politica de las personas que los tedricos de los derechos sociales
dicen defender.
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LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL
SUBACUATICO EN LA CONVENCION
SOBRE LA PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL SUBACUATICO DE 2001

THE PROTECTION OF THE UNDERWATER
CULTURAL HERITAGE IN THE CONVENTION
ON THE PROTECTION OF THE UNDERWATER

CULTURAL HERITAGE 2001

Rubén Miranda Gongalves’

Resumen

Este articulo aborda el desarrollo de la norma que llené un vacio juridico
existente en la materia objeto de anélisis. A lo largo de este estudio ana-
lizaremos el régimen juridico de la Convencion del Patrimonio Cultural
Subacuatico de 2001, estudiando su nacimiento, los objetivos y principios
generales que establece y la proteccién del patrimonio cultural subacua-
tico en los distintos espacios marinos. Por altimo, se hara referencia a la
entrada en vigor de la misma y terminaremos con la relacion de Estados
que la han ratificado o aprobado.

El objeto de analisis es especialmente relevante, ya que debe tenerse
en cuenta que hasta el afio 2001 no existia ningtin texto internacional
que protegiese esta materia de manera especifica.

Palabras clave: patrimonio cultural subacuético, Convencion sobre la
Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico, Derecho Publico, ex-
poliacion, Derecho del Mar.

Abstract

This article discusses the development of the rule that filled a legal va-
cuum on the matter to be analyzed. Throughout this study we will discuss
the legal status of the Underwater Cultural Heritage Convention 2001,

* Doctorando en Derecho Administrativo en la Universidad de Santiago de Com-
postela. Profesor de Derecho Administrativo en el Méster de Abogacia de la Universidad
Europea de Madrid y profesor en el Postgrado en Seguridad Internacional de la Universidad
de Santiago de Compostela. Articulo recibido el 18 de mayo de 2016 y aceptado para su
publicacién el 30 de julio de 2016. Correo electrénico: Ruben.miranda@usc.es

81



RUBEN MIRANDA (GONCALVES DPI N° 9- Estudios

studying its birth, objectives and the general principles that establishes
and the protection of the underwater cultural heritage in various mari-
ne areas. Finally, it highlights its entry into force will and ends with the
relation of states that have ratified or approved it.

The object of analysis is especially relevant since it should be noted
that until 2001 there wasn’t international text that would protect this
area specifically.

Key words: underwater cultural heritage, Convention on the Protection of
the Underwater Cultural Heritage, Public Law, spoliation, Law of the Sea .

1. Nacimiento y creacion

Antes de entrar de lleno en el anélisis de la Convencion de 2001, parece
necesario explicar como se llegé hasta ella y el porqué de su nacimiento
y creacion.

Hasta la entrada en vigor de la Convencion que vamos a estudiar,
no habia ninguna norma en el dmbito internacional que protegiese esta
materia, aunque fueron varias las ocasiones en que se intenté hacerlo, sin
que se llegase a formalizar nada en concreto. Si existian algunas recomen-
daciones, pero, como bien apunta Castillo Belinchon, “se carecia de un
instrumento juridico internacional que regulara esta materia”'.

Sin duda alguna, el Patrimonio Cultural Subacuético es un claro
atractivo para el saqueo y el expolio, ya que en el fondo marino se pueden
encontrar piezas de valor incalculable que, de no existir una normativa
que lo proteja, incentivaria a mucha gente e incluso a muchas a empresas
a buscar provecho de las mismas. Como dato curioso, Fuentes Camacho
indica que el perfil del expoliador no es igual en todos los casos y sefiala
que pueden distinguirse tres grandes grupos de sujetos: expoliadores,
intermediarios y adquirentes finales?.

Ello condujo a una realidad incuestionable y es que, como bien
apunta Bou Franch, “todo el patrimonio cultural subacuatico se encuentra
en la actualidad [...] amenazado de muerte™. Esto se debe a numerosos
factores, entre los que se pueden destacar: el saqueo y la expoliacion por
parte de la poblaciéon y también

! Rocio CAsTILLO BELINCHON, ARQVA, Museo Nacional de Arqueologia Subacuatica:
catalogo, p. 40.

2Victor FuenTEs CAMACHO, El trdfico ilicito internacional de bienes culturales, pp. 33 y ss.

3 Valentin Bou FRANCH, La proteccién juridico internacional del patrimonio cultural.
Especial referencia a Espaiia, p. 192.
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“la difusion generalizada de las bombonas de oxigeno comprimido y de
las escafandras autonomas entre los submarinistas (...) y la utilizacion

y difusién de instrumentos de deteccién remota, sobre todo el uso de

detectores de objetos metalicos™,

que llevan al propio saqueo y expolio de los bienes que se encuentran
sumergidos®.

Como consecuencia de todo lo anterior, la UNESCO fue consciente de
que tenia que buscar una solucién. Todo el patrimonio cultural sumergido
se encontraba en un verdadero peligro y, aunque existian normas interna-
cionales que hacian ciertas referencias, como puede ser la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar —que no es un instrumento
que proteja al patrimonio cultural subacuético—, desde la UNESCO se
acordo que habia que crear una norma concreta que regulase la materia.

El origen de esta Convencion hay que buscarlo, segtin indica Aznar
Goémez, en un foro de la International Law Association

“que en 1988 ya habia establecido en su seno un Comité sobre el derecho
del patrimonio cultural y que un afio mas tarde nombre a los profesores
Patrick O’Keefe y James Nafziger como presidente y relator, respectiva-
mente, del comité que empezaria a redactar un Proyecto de convencion
sobre el patrimonio cultural subacuatico™.

Se present6 a la UNESCO para que ésta lo sometiese a su analisis y,
tras la adopcién de la Decision 5.5.1 que aprob6 el Consejo Ejecutivo en
la 146° sesion, se decidié nombrar a un grupo de expertos sobre la materia
para estudiarlo. Después de varias reuniones de expertos —se llegaron a
hacer hasta cuatro reuniones de expertos gubernamentales’—, no se llego
a ningtn acuerdo en concreto, debido a que habia puntos con consenso
y otros con discrepancias.

4 Ibid.

5 Puede traerse a colacion el caso Odyssey y la fragata de guerra espafiola “Nuestra
Sefiora de las Mercedes”, que supuso uno de los mayores expolios de patrimonio cultural
subacuatico. Esta empresa, Odyssey, expolié 17 toneladas de plata acufiada en 594.000
monedas, entre otras reliquias. Tras el correspondiente litigio, se reconocié que todo lo
sustraido correspondia a Espafia y fue devuelto al Estado espafiol todo el patrimonio.
Puede consultarse mas informacion en Pablo ALvarEz RUBIAL, “Proceso judicial del caso
Odyssey en Estados Unidos” (http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/4745-el-proceso-judicial-del-caso-odyssey-en-estados-unidos-/ Consultado
el dia 20 de marzo de 2016).

6 Mariano José AZNAR GOMEZ, La proteccion Internacional del Patrimonio Cultural

Subacuatico con especial referencia al caso de Espaiia, p. 209.
7 Ibid. p. 196.
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El asunto sobre el que no hubo discrepancias fue el relativo a la pro-
teccion de todo el patrimonio cultural subacuéatico sin entrar en cuestiones
de titulo o derechos de propiedad?®.

Caso contrario, y objeto de duras discrepancias, fueron

“la exclusion o no de los precios de los buques de guerra [ ...], los asuntos
jurisdiccionales, es decir, sobre todo el régimen juridico de los objetos
arqueoldgicos e histéricos que se encontrasen mas alla de la zona contigua
pero antes de entrar en la zona internacional de fondos marinos, [...] y el
reconocimiento o no de competencias o derechos al Estado riberefio y, en
su caso, si ello suponia o no una derogacion del régimen de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982,

entre otras.

Como ya hemos sefialado, tras varias reuniones de expertos guberna-
mentales durante los afios 1996, 1998, 1999 y 2001, finalmente, en esta
ultima, y en el seno de la 31* Conferencia General, se aprob6 la Con-
vencion el dia 2 de noviembre de 2001 recibiendo 87 votos a favor, 4
en contra y 22 abstenciones!’, aunque, como veremos, ésta solo entr6 en
vigor el dia 2 de enero de 2009'".

Por lo que afecta a Espafia, hay que destacar que fue uno de los pri-
meros paises que la ratifico, concretamente el dia 6 de junio de 2005, y con
ello, como sefala Aznar Gomez, “lanzaba un mensaje politico «queremos
proteger el patrimonio cultural subacuatico en el marco cooperativo de
la Convencién» al resto de Estados”'?.

8 Ibid. Nota al pie n°. 13.

* Ibid.

10 Puede verse el acta en el siguiente enlace, concretamente en lo que nos
afecta, p. 561 in fine, cuando interviene la Secretaria: http://unesdoc.unesco.org/ima-
ges/0012/001289/128966m.pdf. Consultado el 4 de abril de 2016. Los cuatro votos
negativos se corresponden a Rusia, Noruega, Turquia y Venezuela. Las abstenciones
corresponden a Alemania, Brasil, Colombia, Francia, Grecia, Ginea-Bissau, Islandia, Israel,
Paises Bajos, Paraguay, Reino Unido, Reptblica Checa, Suecia, Suiza y Uruguay.

' Puede complementarse la informacién al respecto en Tulio Scovazzi, The 2001
UNESCO Convention on the protection of the underwater cultural heritage, p. 9 y ss. Y
también: Craig FORREST, A Nes International Regime for the Protection of Underwater
Cultural Heritage, pp. 511 y ss.

12 Mariano José AzZNAR GOMEZ, La UNESCO 'y la proteccion internacional de la cultura
en el espacio iberoamericano, p. 139.
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2. Objetivos y principios generales
de la Convencion del 2001

La Convencion de 2001 se compone de 35 articulos y un anexo con 36 normas
que el articulo 33 de la Convencion califica como “parte integrante de ella”'.
En el articulo 2 de la misma nos encontramos con los objetivos, entre
los que se destacan “garantizar y fortalecer la proteccion del patrimonio
cultural subacuatico” y preservarlo en “beneficio de la humanidad”.

Los principios generales que aparecen en el articulo 2 de la Conven-
cién estan desarrollados, a su vez, en las normas que se encuentran en el
anexo de la misma. La primera norma nos indica que la prioridad para
proteger el patrimonio cultural sera la conservacion in situ'*. Ademas, en
este principio se hace referencia a las “actividades dirigidas al patrimonio
cultural subacuatico”, que a su vez son definidas en el articulo 1.6 de la
Convencion como aquellas

“cuyo objeto primordial sea el patrimonio cultural subacuético y que
puedan, directa o indirectamente, alterarlo materialmente o causarle
cualquier otro dafio”.

En relacion con estas actividades, la norma tres de la Convencién
nos indica que “no deberan perjudicarlo mas de lo que sea necesario para
los objetivos del proyecto”. Esta norma tiene sentido, ya que, como bien
apunta Luna Erreguerena, cuando se realiza cualquier trabajo arqueoldgico
en un sitio, es inevitable causar algin tipo de dafio'®. En la norma cuatro
se prevé que las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuético
“deberan servirse de técnicas y métodos de exploracion no destructivos”.
Como dice la autora citada anteriormente,

“esto, evidentemente, permitira que el sitio conserve el contenido cul-
tural original que mantuvo celosamente guardado durante tanto tiempo
e incrementara las posibilidades de investigarlo de manera cientifica”'®.

13 Articulo 33 Convencion de 2001.

14 “La conservacion in situ serd considerada la opcion prioritaria para proteger el
patrimonio cultural subacuético. En consecuencia, las actividades dirigidas al patrimonio
cultural subacuético se autorizardn Gnicamente si se realizan de una manera compatible
con su proteccién y, a reserva de esa condicién, podran autorizarse cuando constituyan una
contribucién significativa a la proteccion, el conocimiento o el realce de ese patrimonio”.

15 Pilar LuNA ERREGUERENA, Patrimonio Cultural e Ambiental. Questées legais e

conceituais, Annablume, p. 50.
16 bid. p. 51.
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En el caso de que fuese necesario la realizacion de ciertos estudios
cientificos o la proteccion definitiva del patrimonio cultural subacuético,
la misma norma cuatro nos indica que “las técnicas y los métodos emplea-
dos deberan ser lo menos dafiinos posible y contribuir a la preservacion
de los vestigios”. En relacion con ella estaria la norma nimero cinco,
que indirectamente nos remite a las anteriores y nos indica que dichas
actividades “evitaran perturbar innecesariamente los restos humanos o
los sitios venerados”.

Al mismo tiempo, el articulo 2, apartado séptimo, establece que el
patrimonio cultural subacuatico no sera objeto de explotacion comercial
y la norma namero dos lo desarrolla estipulando que no esta permitida
la “explotacion comercial de patrimonio cultural subacuatico que tenga
por fin la realizaciéon de transacciones, la especulacién o su dispersion
irremediable”. Respecto a esta cuestion, Bou Franch apunta que

“sin embargo, esta afirmacion de principio no prohibe la prestaciéon de
servicios arqueoldgicos profesionales o de servicios conexos necesarios
cuya indole y finalidad sean plenamente conformes con la Convencion
de la UNESCO, y tengan la autorizacion de las autoridades competen-
tes. Tampoco prohibe el depdsito del patrimonio cultural subacuético
recuperado en el marco de un proyecto de investigacion ejecutado de
conformidad con esta Convencién, siempre que dicho depésito cumpla
una amplia serie de condiciones”!’.

Para finalizar, conviene hacer mencion al articulo 2 en su apartado
segundo, que nos indica que “los Estados Partes cooperaran en la protec-
cion del patrimonio cultural subacuatico”.

3. Proteccion del patrimonio cultural subacudtico
en los distintos espacios marinos segun la Convencion de 2001

3.1. LA DIVISION JURIDICA DEL ESPACIO MARINO

Antes de entrar en el analisis de la proteccién del patrimonio cultural sub-
acuético en los distintos espacios marinos que aparece en la Convencion
de 2001, conviene hacer unas anotaciones previas para aclarar algunos
conceptos que pueden resultar complejos si no se tiene un conocimiento
sobre la materia. No explicaremos con profundidad la clasificacion del

17 Valentin Bou FraNcH, La proteccion juridico..., op. cit., p. 200.
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espacio maritimo, porque no es objeto de nuestro estudio, pero si daremos
unas pinceladas muy breves para poder ubicarse.

En el espacio marino se pueden encontrar varias partes: aguas interio-
res, mar territorial, zona contigua, plataforma continental, zona econémica
exclusiva y alta mar.

Las aguas interiores, segtn el articulo 8.1 de la Convencion de Na-
ciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM) vy el articulo 5 de la
Convencion de Ginebra sobre mar territorial y zona contigua, son aquellas
que estan situadas “en el interior de la linea de base del mar territorial”'®.
Su limite exterior coincide con el limite interior del mar territorial y su
limite interior coincide con tierra firme.

Por su parte, el mar territorial, cuya anchura aparece recogida en el
articulo 3 de la CNUDM, es aquel que se extiende hasta un maximo de
doce millas marinas contadas desde las lineas de base. Ademais, al igual
que en las aguas interiores, el Estado ejerce plena soberania en é1'°. En el
caso espanol, nuestra ley 10/1977, de 4 de enero, sobre mar territorial,
cumple con lo dispuesto en la normativa internacional y fija una anchura
de 12 millas n4uticas desde las lineas de base.

Posteriormente se encuentra la zona contigua, que es el espacio
marino que sigue inmediatamente al mar territorial y abarca otras doce
millas marinas desde el mar territorial y veinticuatro desde las lineas de
base, institucion recogida en el articulo 33 de la CNUDM y el articulo 24
de la Convencion de Ginebra citada anteriormente, que la define como
la “zona de alta mar contigua a su mar territorial”.

Otra de las partes del espacio maritimo es la plataforma continental,
que aparece regulada en el articulo 76 de la CNUDM a cuyo tenor

“la plataforma continental de un Estado riberefio comprende el lecho y
el subsuelo de las 4reas submarinas que se extienden mas alld de su mar
territorial y a todo lo largo de la prolongacion natural de su territorio
hasta el borde exterior del margen continental, o bien hasta una distancia
de 200 millas marinas contadas desde las lineas de base a partir de las
cuales se mide la anchura del mar territorial”.

También forma parte del espacio marino la Zona Econémica Exclu-
siva (ZEE) que, segin el articulo 55 de la CNUDM, “es un érea situada

18 Las lineas de base son aquellas desde las cuales se mide el mar territorial y las
demés zonas maritimas. (Articulo 3 de la Convencién de Ginebra sobre mar territorial
y zona contigua). La linea de base normal, “es la linea de bajamar a lo largo de la costa”,
(articulo 5 CNUDM).

19 Carlos JiMENEZ PIERNAS, Instituciones de Derecho Internacional Publico, p. 490.
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miés alla del mar territorial y adyacente a éste”. Ademas, el articulo 57 del
mismo texto legal nos indica que su anchura es de “200 millas marinas
contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura
del mar territorial”.

Por ultimo, se encontraria la alta mar, cuya definicién podemos en-
contrar en el articulo 1 de la Convencién de Ginebra sobre Alta Mar, de
29 de abril de 1958, a cuyo tenor “se entendera por ‘alta mar’ la parte
del mar no perteneciente al mar territorial ni a las aguas interiores de
un Estado”, concepto que fue ampliado en la Tercera Conferencia sobre
el Derecho del Mar excluyéndose ademas del mar territorial y las aguas
interiores, la zona economica exclusiva y las aguas archipelagicas.

Explicados estos conceptos bésicos, procedemos a continuacion al
anélisis de la proteccion del patrimonio cultural subacuatico que se recoge
en la Convencion de 2001.

3.2. EL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO SITUADO
EN LAS AGUAS INTERIORES, ARCHIPELAGICAS Y MAR TERRITORIAL

La Convencion de 2001, siguiendo lo recogido en los textos internacio-
nales sobre Derecho del Mar, nos indica en su articulo 7 que los Estados,
en base a su soberania,

“tienen derecho exclusivo de reglamentar y autorizar las actividades
dirigidas al patrimonio cultural subacuitico en sus aguas interiores, ar-
chipelagicas?® y mar territorial”.

Es tan importante la soberania de los Estados que la propia Conven-
cién establece en su articulo 29 que

“al ratificar, aceptar, aprobar la presente Convencion o adherirse a ella,
un Estado o territorio podra declarar ante el depositario que la presente
Convencién no se aplicard a determinadas partes de su territorio, sus
aguas interiores, aguas archipeldgicas o mar territorial e indicara en esa
declaracion las razones que la motivan”.

Cualquier objeto arqueolodgico que forme parte del patrimonio cul-
tural subacuaético situado tanto en las aguas interiores, archipelagicas o

20 Segtn el articulo 49.1 de la CNUDM, “la soberania de un Estado archipelagico
se extiende a las aguas encerradas por las lineas de base archipeldgicas trazadas de
conformidad con el articulo 47, denominadas aguas archipelagicas, independientemente
de su profundidad o de su distancia de la costa”.
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mar territorial espafol estara bajo soberania del Estado Parte, en nuestro
caso, el Estado espafiol. En este sentido, seria Espafia quien reglamentaria
y autorizaria las actividades dirigidas a su patrimonio cultural subacuatico
para protegerlo, impidiendo cualquier tipo de intromisién por parte de
otro Estado.

Ademais, el articulo 18 de la Convencién indica que cada Estado
Parte tiene la obligacion de adoptar

“medidas destinadas a la incautacién de elementos del patrimonio cultural
subacuitico situado en su territorio, que haya sido recuperado de una
manera no conforme”

a la Convencion de 2001. En este sentido, Espafia estaria legitimada para
interceptar a un buque en su mar territorial si le constasen indicios ra-
cionales de que lleva, abordo del mismo, objetos que formen parte del
patrimonio cultural subacuatico espafol y hacerse con ellos. Aunque en un
principio podria colisionar con lo dispuesto en la CNUDM en cuanto al
derecho de paso inocente?! del que gozan los buques en el mar territorial,
la Convencion de 2001 lo permite en su articulo 18 apartado primero,
ya que ese objeto seria “recuperado de una manera no conforme con la
presente Convencion”. Ese patrimonio cultural incautado debera ser re-
gistrado y protegido por el Estado Parte segtn el articulo 18.2. Asimismo,
para seguir protegiéndolo, el Estado Parte, ademas de velar por darle una
disposicion acorde con el bien general (articulo 18.4), tiene que notificar
la incautacion del patrimonio cultural subacuatico al Director General

de la UNESCO y

“a cualquier otro Estado que tenga un vinculo verificable, en especial
de indole cultural, histérica o arqueoldgica con el patrimonio cultural
subacuatico de que se trate” (articulo 18.3).

Se establece, ademas, la obligacién a los Estados Partes de velar por la
aplicacion de las normas contenidas en el anexo de la Convencion en
sus aguas interiores, archipelagicas y el mar territorial??. Estas altimas
disposiciones serian aplicables a todo el patrimonio cultural subacuético,
independientemente de la zona en la que se hallare.

21 Derecho que gozan los buques en el mar territorial. Segiin la CNUDM, ese paso
inocente debe reunir una serie de caracteristicas (arts. 17 y ss. de la CNUDM). Para con-
siderar que hay paso inocente, éste debera ser rapido e ininterrumpido. El paso es inocente
mientras no sea perjudicial para la paz, el buen orden o la seguridad del Estado riberefio.

22 Guido Carpuccl, The protection of the Underwater Cultural Heritage, p. 188.
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3.3. EL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO SITUADO
EN LA ZONA CONTIGUA

Al igual que en las aguas interiores, archipelagicas o mar territorial, la
Convencion de 2001 también prevé que el patrimonio hallado en la Zona
Contigua sea protegido. Esta referencia aparece recogida en el articulo 8
de la misma, cuando dispone que

“sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 9 y 10 y con caracter
adicional a lo dispuesto en los mismos y de conformidad con el parrafo
2 del Articulo 303% de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, los Estados Partes podran reglamentar y autorizar las
actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuético en su zona con-
tigua. Al hacerlo, exigirdn que se apliquen las Normas”.

Lo que nos quiere decir el articulo 303.2 de la CNUDM es que cualquiera
eliminacion del patrimonio cultural subacuatico que se realice en la Zona
Contigua y no lleve aparejada la autorizacion del Estado riberefio, puede
entenderse como una infraccion?®. Los Estados Partes pueden proclamar
una Zona Contigua a su mar territorial, siempre que ésta no supere las
24 millas nauticas desde las lineas de base y, por tanto, tendrian potestad
para sancionar®,

Resulta curioso como en este precepto se hace uso del término “po-
dran”, de caracter potestativo, mientras que cuando nos referiamos a las
aguas interiores, aguas archipelagicas y mar territorial, hablabamos de un
derecho exclusivo (articulo 7). En base a esa potestad, el Estado Parte po-
dra reglamentar y autorizar las actividades dirigidas al patrimonio cultural
subacuético en su Zona Contigua de forma similar a las aguas interiores,
archipelagicas y mar territorial, aunque como bien se desprende del tenor
literal de este articulo 8, esa reglamentacion y autorizacion tiene que ser
acorde con el articulo 303.2 de la CNUDM v, en consecuencia, con los
articulos 9 y 10 de la Convencién. En este articulo, apunta Bou Franch,

23 Segiin el articulo 303.2 CNUDM, “a fin de fiscalizar el trafico de tales objetos, el
Estado riberefio, al aplicar el articulo 33, podra presumir que la remocién de aquellos de
los fondos marinos de la zona a que se refiere ese articulo sin su autorizacién constituye
una infraccién, cometida en su territorio o en su mar territorial, de las leyes y reglamentos
mencionados en dicho articulo”.

24 Asilo considera también Anastasia STraTI, The protection of the Underwater Cultural
Heritage: An Emerging Objecting of the Contemporary Law of the Sea, p. 165.

5 Markus Rau, Max Planck Yearbook of United Nations Law, p. 413.
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“esta implicita la idea de que la autorizacion de la remocion de los obje-
tos arqueoldgicos e histéricos en la Zona Contigua es una competencia
exclusiva del Estado riberefio, siempre que este Estado haya previsto tal
posibilidad en su legislacién interna”?.

Por tanto, vemos que hay cierta similitud con lo que indicamos en rela-
cién con las aguas interiores, archipeldgicas y mar territorial, salvando el
verbo, teniendo en cuenta que en un caso hablamos de una obligacion
y, en este caso, de una potestad, siempre que se incluya en la legislacion
interna del Estado en cuestion.

3.4. EL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO SITUADO
EN LA ZONA EcoNOMICA EXCLUSIVA Y PLATAFORMA CONTINENTAL

La Convencion de 2001 también quiere proteger el patrimonio cultural
subacuatico que se encuentre en la Zona Econémica Exclusiva y en la
Plataforma Continental (PC), siendo las dos zonas en donde mas cantidad
de patrimonio cultural sumergido se puede encontrar y en donde los de-
rechos y obligaciones no estaban resueltos claramente por el derecho en
vigor?’,y lo hace en sus articulos 9 y 10. En ellos se establece la obligacion
que tienen todos los Estados Partes de proteger el patrimonio cultural
subacuatico en dichas zonas. El articulo 9 se centra en la informacion y
notificacion del patrimonio cultural subacuético hallado en la ZEE y en
la PC y el articulo 10 se centra més en la proteccion del mismo.
En este altimo se establece que

« . L . L

no se concederd autorizacion alguna para una actividad dirigida al pa-
trimonio cultural subacuatico situado en la Zona Econémica Exclusiva
o en la Plataforma Continental”,

alo que sigue “salvo lo dispuesto en el presente articulo”. Lo que a primera
vista parece una prohibicién no lo es, porque en su apartado segundo se
sefiala que ese Estado parte “tiene derecho a prohibir o a autorizar cual-
quier actividad dirigida a este patrimonio”, cuando con ello se impida
cualquier intromisién en sus derechos soberanos o de jurisdiccion en la
ZEE o la PC.

El anico derecho que se le reconoce al Estado Parte o riberefio es el
de prohibir o autorizar esas actividades sobre su patrimonio cultural su-

26 Valentin Bou FRANCH, La proteccion juridico..., op. cit., p. 213.
27 Mariano José AzNAR GOMEZ, La proteccion Internacional del Patrimonio Cultural
Subacuatico con especial referencia al caso de Espaiia, p. 249.
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mergido, siempre que se dé el requisito de “impedir cualquier intromision
en sus derechos soberanos o jurisdiccion”.

Otra manera de proteger el patrimonio cultural subacuético en la
Zona Economica Exclusiva y en la Plataforma Continental es prohibiendo
o autorizando cualquier actividad dirigida a él para impedir cualquier
intromision en sus derechos soberanos o jurisdiccion, tal como consta en
el articulo 10.2 de la Convencion.

Continua sefialando el articulo 10 en su apartado tercero que, en el
caso de descubrirse patrimonio cultural subacuatico en la Zona Econé-
mica Exclusiva o en la Plataforma Continental de un Estado Parte, o bien
cuando se tenga intencion de llevar a cabo una actividad dirigida a ese
patrimonio cultural sumergido, el Estado Parte tiene que consultar a los
demas Estados Partes que hubiesen mostrado interés en consultar como
asegurar esa proteccion. Ademas, este Estado Parte en donde se halla el
patrimonio cultural sumergido en cuestion, salvo que renuncie a ello, sera
el que va a coordinar las consultas.

Como Estado coordinador, indica el articulo 10 en su apartado 4
que para proteger el patrimonio cultural sumergido puede adoptar todas
las medidas viables conformes al derecho internacional y/o conceder
cualquier autorizacion para impedir todo peligro inmediato para el pa-
trimonio cultural subacuético, incluido el saqueo. Juste Ruiz apunta que
es una de las disposiciones clave del convenio, ya que “seria ilusorio es-
perar que dichas medidas fueran adoptadas por el Estado del pabellon”?,
Ademais, al Estado coordinador se le encomienda que ponga en préctica
las medidas de proteccién acordadas por los Estados que participen en la
consulta, expedira todas las autorizaciones necesarias con respecto a las
medidas que se acuerden y realizara toda investigacion preliminar que
resulte necesaria en el patrimonio cultural subacuético (articulo 10.5).

Como hemos podido observar, en aguas interiores, archipelagicas o
mar territorial la proteccion del patrimonio cultural sumergido no plantea
mayores problemas. Cuando se trata de objetos que se encuentran en la
Zona Economica Exclusiva o en la Plataforma Continental ya no resulta
tan sencillo. Se necesita negociacion y colaboracién entre todos los Estados
que resultan afectados, aunque con la coordinacién del Estado riberefio
en cuestion®.

28 José JusTE Ruiz, “La proteccién internacional de los hallazgos maritimos de interés
historico y cultural”, p. 63.

2 Pueden consultarse, para mayor informacion, Umberto LEANZA, La zona ar-
cheologica marina e la protezione dei beni culturali subacquei
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3.5. EL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO SITUADO
EN LA ZONA DE FONDOS MARINOS Y OCEANICOS

Aungque nada se dice en la Convencion de 2001 sobre la alta mar, si apa-
recen referencias a la Zona, entendida ésta como los fondos marinos y
oceanicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional®,
en los articulos 11 y 12.

El régimen es similar al que hemos explicado en el apartado anterior.
Una vez mas, todos los Estados Partes tienen que proteger el patrimonio
cultural subacuético en la Zona, pero ahora cifiéndose a la Convencion
y al articulo 149 de la CNUDM, segtn el cual esos bienes culturales su-
mergidos que fueron localizados en la Zona van a pertenecer y deberan
ser aprovechados en beneficio de la humanidad en su conjunto. Cuando
se encuentre patrimonio cultural sumergido o cuando se quiera efectuar
una actividad dirigida al mismo, habra que informar al Director General
y al Secretario de la UNESCO del descubrimiento o de las actividades
dirigidas al patrimonio cultural subacuatico, mientras que en la ZEE y en
la PC no era asi, porque habia que notificarlo al Estado riberefio (articulo
11.2 Convencién).

Una vez que se ha informado de la existencia de ese patrimonio cul-
tural subacuatico, el Estado Parte pondra en marcha todos los mecanismos
para garantizar su proteccion. Mientras en la ZEE y la PC era el Estado
riberefio quien invitaba a los Estados con vinculos a efectuar consultas
y a designar al Estado coordinador, aqui ser4 el Director General de la
UNESCO quien asuma esa funcion (articulo 12.2).

Se vuelve a establecer que no se concederan autorizaciones para ac-
tividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico situado en la Zona,
salvo que dicha autorizacién sea el resultado del mecanismo previsto de
consultas, tal y como se desprende del mismo articulo 12.

Para concluir, debemos sefialar que también se ha previsto, al igual
que en la ZEE y en la PC, la adopcion de medidas viables, de ser necesario,
antes de efectuar consultas, con el fin de impedir todo peligro inmediato
para el patrimonio cultural subacuético. Ahora bien, mientras en la ZEE
y la PC las adoptaba el Estado coordinador, aqui se produce un cambio
de gran calado y las pueden adoptar todos los Estados (articulo 12.3).

En caso de no cumplirse lo dispuesto en la Convencion de 2001, la
misma regula en su articulo 17 que los Estados Partes impondréan sanciones
en relacion a las infracciones que puedan cometerse. No nos detalla ningin
elenco de sanciones, sino que se indica que deberan ser lo “suficientemen-

30 Articulo 1.5 Convencién de 2001.
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te severas” para hacer efectivo el cumplimiento de la Convencién y que
éstas deberan privar a los infractores de los beneficios derivados de las
actividades ilicitas, para asi evitar que se cometan infracciones.

4. Entrada en vigor
de la Convencion de 2001

Tal y como apuntamos al inicio de este capitulo, debemos destacar que
aunque la Convencion fue aprobada por 87 votos a favor, no todos los
Estados que votaron favorablemente el dia en que se adopt6 la han rati-
ficado®!, aprobado® o aceptado®.

El articulo 26 de la Convencion de 2001 dispone, por un lado, que
debe ser ratificada, aceptada o aprobada por los Estados miembros de la
UNESCO vy, por otro, que estara sujeta a la adhesion*

“(a) de los Estados que no sean miembros de la UNESCO pero que
sean miembros de las Naciones Unidas o de un organismo especializa-
do del sistema de las Naciones Unidas o del Organismo Internacional
de Energia Atémica, asi como de los Estados Partes en el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, y de cualquier otro Estado al que
la Conferencia General de la UNESCO haya invitado a adherirse a la
presente Convenciéon”

“(b) de los territorios que gocen de plena autonomia interna reconocida
como tal por las Naciones Unidas, pero que no hayan alcanzado la plena
independencia de conformidad con la Resolucién 1514 (XV) de la Asam-
blea General, y que tengan competencia sobre las materias regidas por
esta Convencion, incluida la de celebrar tratados en relacién con ellas”.

31 La ratificacién aparece reflejada en los articulos 2.1b, 14.1 y 16 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y por la misma se puede entender que
designa el acto internacional a través del cual un Estado manifiesta su consentimiento en
obligarse por un Tratado.

32 La aprobacién, segin el articulo 2.1b y 14.2 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados (1969), expresa el consentimiento de un Estado en obligarse por
un Tratado. Tiene el mismo efecto juridico que la ratificacién.

33 Al igual que la aprobacion, con la aceptacién un Estado se obliga por un Tratado.

3 Debe entenderse que la adhesion es un acto mediante el cual un Estado acepta
la posibilidad de formar parte de un tratado que ya fue negociado y firmado por otros
Estados. Ademads posee los mismos efectos juridicos que la ratificacion. NACIONES
UNIDAS, Manual de Tratados, p. 9.
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En todo caso, esos instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacién o
adhesion tienen que ser depositados ante el Director General.

Asimismo, en consonancia con lo anterior, la Convencion comenzoé a
surtir efectos el dia 2 de enero de 2009, ya que en el articulo 27 se hacia
mencién a que la misma entraria en vigor pasados tres meses desde que
se depositase el “vigésimo instrumento a que se refiere el Articulo 26”.
Es decir, hubo que esperar a que 20 Estados depositasen su instrumento
de ratificacion o aceptacion.

Aun aprobandose en el afio 2001, tuvieron que pasar casi dos afios
més para que el primer pais, Panama, ratificase dicho instrumento el dia
20 de mayo de 2003. Segin pasaba el tiempo y no se llegaba al minimo
de 20 Estados, algunos autores no se mostraban muy partidarios de que
entrase en vigor, al menos a corto plazo®. A dia de hoy siguen suméandose
nuevos Estados, tales como Baréin, Hungria y la Republica Cooperativa de
Guyana. Hasta la fecha, s6lo 48 Estados forman parte de esta Convencion.
44 de ellos la han ratificado’® y otros 4 la han aceptado®’.
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PUEBLOY POPULISMO: NUEVAS PERSPECTIVAS

PEOPLE AND POPULISM: NEW PERSPECTIVES

Miguel Ayuso Torres’

Resumen

Para comprender el significado del populismo contemporineo se hace
preciso repasar primero el significado del ‘pueblo’, a veces confundido en
el pensamiento moderno con la nacién o con el tercer Estado, a diferencia
del pensamiento clasico, caracterizado por la organicidad. El populismo
no deja de ser una cierta reaccién contra el liberalismo politico, pero
tocada del mismo liberalismo filoséfico mas que por el veteromarxismo.

Palabras claves: Pueblo, nacion, tercer Estado, “popularismo”, populismo,
postmodernidad

Abstract

For understanding contemporary populism it is necessary to consider first
the meaning of the ‘people’, sometimes mistaken in modern thinking for
nation or third state, differently from classic thinking, characterized by
organicity. Populism therefore is not other than a reaction against political
liberalism, but influenced more by the same (philosophical) liberalism
more than by old marxism.

Keywords: People, Nation, Third State, “Popularism”, Populism, Post-
modernity
1. Ideologia y lenguaje ideolégico

No se puede negar la importancia y la actualidad de la cuestion que
afronta este trabajo. Nos hallamos, respecto de la primera, ante un asun-

* Doctor en Derecho, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
Pontificia de Comillas (Espafia). Doctor honoris causa de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Udine (Italia). Articulo recibido el 10 de mayo de 2016 y aprobado para
su publicacién el 30 de julio de 2016, correo electrénico: mayuso@icade.comillas.edu
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to central en muchos terrenos, aunque principalmente en el politico. La
relevancia, en segundo lugar, se presenta sin embargo acrecida en nues-
tros dias, en los que es de advertir una notable confusion a proposito del
“pueblo” y el “populismo”. No son ciertamente solo de nuestro tiempo
los malentendidos e incluso las instrumentalizaciones del “pueblo”. Pero
hoy la cuestion, debido al uso ideologico del lenguaje, se presenta con
particular gravedad. Y es que si la ideologia obstaculiza la penetracion de
la sustancia de las cosas y de sus problemas, el uso ideologico del lenguaje
impide consiguientemente la comunicacion.

La ideologia, que no es simple doctrina u orden de principios, esun
sistema cerrado de ideas que se constituye en fuente de toda verdad, fun-
diendo en una sola las funciones especulativa y practica de la inteligencia,
para volcarla entera a una tarea taumaturgica que ha de realizarse sobre
el hombre (para transformarlo radicalmente) y sobre la sociedad (tnica
y definitiva dimension real del hombre nuevo que, de resultas, debe ser
absolutamente cambiada a fin de que sea expresion fiel y crisol del cam-
bio del individuo)'. La ideologia es simple y unitaria. En efecto, aunque
presenta distintas caras (intelectual, moral, psicoldgica y socioldgica), es la
fusion de todas en algo simple, elemental y monolitico. Y, aunque se han
dado diversas encarnaciones de ella, a veces ademas en lucha, no han sido
ni son independientes, sino que subyace a todas una actitud fundamental®.

Deriva de ahi otro fenémeno, cual es el de degradacion légica del
uso del lenguaje’, que pierde su riqueza analdgica, aprisionado entre las
rigideces del univocismo y el piélago de la equivocidad. Aristételes, de
quien la recibieron los pensadores de la Escoléstica, acufi6 una norma
sobre la utilizacion l6gicamente correcta del lenguaje: “Al dar nombre a
las cosas sigase el uso de la multitud™. De manera que uno de los sintomas
mas alarmantes de la confusion de nuestro tiempo es la imposibilidad

I Dalmacio NEGRO, El mito del hombre nuevo.

2 Juan Antonio Wipow, El hombre, animal politico. Orden social, principios e ideologias,
pp. 173 y ss Podriamos remitir también a la extensa obra de Juan VALLET DE GOYTISOLO,
que el propio Widow ha sintetizado muy acertadamente: “Las ideologias vistas por Vallet”,
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, pp. 763 y ss. De aquél véase Juan VALLET
DE GoyTIsoLO, Ideologia, praxis y mito de la tecnocracia. Véase también, finalmente, José
Pedro Gawvio DE Sousa, O Estado tecnocratico. Sobre el asunto del “fin” o el “creptasculo
de las ideologias”, hay un sintético status questionis en mis “;Terminaron las ideologias?
Ideologia, realidad y verdad”, pp. 767 y ss., y “Tecnocracia como gobierno. Reflexiones
sobre la teoria y la praxis en la Espafia contemporanea”, pp. 647 y ss.

3 Juan Antonio Wipow “La revolucién en el lenguaje politico”, pp. 773 y ss.

4 ARISTOTELES, Topica, 11, 2, 110a 15-18; SANTO ToMAS DE AQUINO, Summa contra
gentes, 1, 82, 2; De veritate, 4, 2. Josef PiEpER, Werke, pp. 200 y ss. El texto se llama “El
filésofo y el lenguaje. Observaciones de un lector de Santo Tomis”.
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practica de su aplicacién en muchas cuestiones, como si no hubiese uso
comun de algunas palabras. Lo que es particularmente palmario en el
lenguaje politico:

“El lenguaje politico, concretamente, esta lleno de significaciones equivo-
cas, que imposibilitan la coherencia en el planteamiento de los problemas.
Y se dan también en él frecuentemente rigideces, por las que se toma en
estricta significacién univoca términos que en otros tiempos estaban llenos
con un sentido de rica analogia, que posibilitaban un empleo coherente
a la vez que amplio y flexible en su referencia a la multiple y arménica
realidad social. Y en esta situacién de rigidez y de equivocidad, los tér
minos se convierten en armas al servicio de la dialéctica revolucionaria™.

Finalmente, ese abuso del lenguaje, de matriz ideolégica, supone a
su vez el abuso de poder. La relacion entre la corrupcion de la palabra y
la degeneracién del poder politico ha sido indagada desde bien antiguo,
pero acecha en todo momento. Pues el peligro denunciado, por ejemplo,
por Platén contra los sofistas, acompafia en todo momento la vida del
espiritu y de la sociedad. Y es que en la corrupcion de la palabra —ha ex-
plicado Pieper— radica la malignidad de toda sofistica. En efecto, aquélla
adviene cuando se hace un arte del lenguaje, poniendo entre paréntesis su
naturaleza de elemento mediador de toda existencia espiritual. Y, como
quiera que la conquista de la palabra es ambivalente, su corrupcion puede
llegar también por dos vias que, aunque distinguibles, no son finalmente
separables: en primer término, el valor de la palabra consiste en que en
ella se hace patente la realidad —se habla para dar a conocer, al nombrarlo,
algo real—, por lo que la llamada “emancipacion respecto del objeto” s6lo
puede entenderse como indiferencia respecto de la verdad; en segundo
lugar, resalta el caricter comunicativo de la palabra —pues es un signo
objetivo, si, pero para alguien—, de manera que ese lenguaje liberado de
lo real, deja de tener por finalidad la comunicacion, descubriéndose en
cambio la sombra torva de la dominacion®.

Es comprensible, pues, que la contraposicién sin argumentos con-
duzca a encontrar la solucion de las dificultades en el poder mas que en
la razon. La contraposicion, en otras palabras, no logra transformarse en
controversia, que no es conflicto sino medida dialéctica’.V, asi, regresando

> Francisco CANALS, “Patrias, naciones y Estados en nuestro proceso histérico”, pp.
733 y ss.

§ Josef PiePER, Uber die Schwierigkeit heute zu glauben, pp. 213 vy ss.

7 Francesco GENTILE, Ordinamento giuridico tra virtualita e realta, p. 46, donde
escribe a propdsito del problema juridico: “Ahora bien, la controversia no es conflicto sino
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a la politica, la democracia entendida como forma de gobierno sufre una
radical transformacion en (pseudo) fundamento del gobierno: mas que
la forma a través de la cual se busca alcanzar la verdad y dar solucion
a los problemas conforme a ella con el concurso de muchos®, se torna
instrumento para imponer la fuerza bruta que —para afirmarse- se sirve
ciertamente de la razén, pero no como guia de la voluntad, sino como su
instrumento ciego’. Volveremos sobre ello.

2. El concepto de “pueblo” y su complejidad

Debe considerarse en primer término, por mas que brevemente, la cuestion
del “pueblo”, respecto de la que en el curso de la historia se ha dado un
debate complejo y articulado. De pueblo, en efecto, se han ofrecido distin-
tas definiciones. Si algunas de ellas se han elaborado al objeto de legitimar
regimenes, otras se han “construido” con la intencion de reforzar poderes
constituidos o incluso para favorecer otros que luchan por constituirse.
Piénsese por ejemplo en las teorias de Marsilio de Padua (1275-
1342) o en la doctrina del abate Emmanuel-Joseph Sieyes (1748-1836).
El primero fue “consejero” de Luis de Baviera, que no por casualidad
fue coronado Emperador por el “pueblo romano” en vez de por el Papa,
inaugurando la etapa del Imperio sustancial y formalmente “laico” que
después se impuso en 1356 con la llamada “Bula de Oro” de Carlos IV
de Bohemia'®. El segundo fue el teorico del “tercer Estado” al tiempo de
la Revolucion Francesa y su doctrina, como es sabido, se encuentra en los
origenes del “poder constituyente” tal y como lo entendio, lo entiende, lo
aplico y lo aplica el derecho puablico postrevolucionario. Pero sobre todo
propuso la teoria de la legitimacion del Estado por la Nacién, mas preci-
samente por el “tercer Estado”, que ha caracterizado la historia politica de

medida dialéctica. No es conflicto: porque el objeto de conflicto es inmediatamente el
dominio sobre la cosa o sobre la persona reducida a cosa. Esto, en efecto, es lo que persigue
quien se encuentra en guerra [...]. Es més bien medida dialéctica: porque el objeto de la
controversia es el reconocimiento del derecho sobre la cosa que cada una de las partes
reivindica como propia y persigue dialécticamente”.

8 Segtin el sentido, por ejemplo, de la afirmacién de Sinibaldo de Fieschi, elegido
posteriormente papa con el nombre de Inocencio IV: “Per plures melius veritas inquiritur”.

9 Danilo CasteLLANO, Constitucion y constitucionalismo, pp. 91 y ss.

10 Véase, respecto de las doctrinas de Marsilio, José Pedro GALvAO DE sousa, O
totalitarismo nas origens da moderna teoria do Estado. Um estudo sobre o Defensor pacis
de Marsilio de Padua,Y, en relacion con las vicisitudes de su protector, Ricardo GARCIA
VILLOSLADA, S. J., y Bernardino LLoORcCA, S. J., Historia de la Iglesia Catdlica, pp. 77 y ss.
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los Estados en los altimos dos siglos. Sieyés fue, por tanto, el padre de la
Nacién como “pueblo”, aunque para él el “pueblo” fuese sélo la “burguesia”.
Conviene aclarar, para empezar, que la naciéon —en sentido clésico,
esto es, hasta la vispera de 1789- no era una realidad politica, esto es, no
estaba ordenada al bien comtn temporal, sino una agregaciéon humana
por factores no politicos. De ahi que, aunque la nacion en sentido clasico
fuese también una realidad natural, no se confundia formalmente con la
comunidad politica, por mas que en algunos de sus usos pudiera aproxi-
marse a la causa material de ésta, vale decir, como pueblo o multitud''.
De manera que aparecia como una comunidad de valores espirituales,
morales y culturales, sin confundirse con una organizacién juridica de
familias que miran al bien comin bajo la autoridad de un gobierno'?.
No interesan aqui, sin embargo, a continuacion, las distinciones (con-
tradictorias) de Sieyés entre un pueblo “activo” y otro “pasivo”, o el reco-
nocimiento del derecho de voto sobre la base de un censo que permitia a
quien no pertenecia a la burguesia, como por ejemplo a los pertenecientes
al “primer Estado”, participar en la vida “democratica” de la Nacion. Lo
que, en todo caso, debe sefialarse es que la nocién de pueblo se elaboré de
un modo “operativo”, esto es, para permitir al “tercer Estado” en tiempos
de la Revolucién Francesa imponerse y ver satisfechas sus pretensiones.
Pero incluso prescindiendo de las teorias elaboradas con finalidad
estrictamente “operativa” no pueden ignorarse las mdaltiples definiciones
de “pueblo” expresadas a lo largo de los siglos. Para lo que aqui nos interesa
bastara con recordar tan solo algunas, que tuvieron y atn tienen un papel
importante y de las que, por lo mismo, no se puede prescindir.

3. El concepto clasico de “pueblo”

Para empezar se hace preciso recordar la concepcion organica clésica,
la que —como recuerda Tito Livio— acui6 el cénsul y senador Menenio

1 Véase la explicacion, aguerrida, de José Antonio ULLATE, “El nacionalismo y la
metamorfosis de la nacion”, pp. 87 y ss. Si bien se cuida el autor de precisar que “ese uso
[el de la naciéon como causa material de la comunidad] no es el primario ni el principal y
mas bien resulta una ampliacién moderna en la linea del uso clasico” (pp. 90-91).

12 Marcel CLeMENT, Enquéte sur le nationalisme, p. 23. Es también muy interesante,
aunque apunta a otras cuestiones, el trabajo de Danilo CASTELLANO, "La nazione legitima lo
Stato e il diritto pubblico? Appunti sulla identita come presupposto fondativo del potere
politico”, en Vanda FioriLLo y Gianluca Dioni, Patria e nazione. Problemi di identita e di
appartenenza, pp. 59 y ss. También contiene algunos elementos ttiles a este propésito el
capitulo 1 de mi El Estado en su laberinto. Las metamorfosis de la politica contempordnea.
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Agripa en el 494 a. C. cuando, hablando a los plebeyos de la antigua Ro-
ma que se habian rebelado, observo que “senatus et populus quasi unum
corpus discordia perunt concordia valent”, esto es, que “senado y pueblo,
como si fueran un tinico cuerpo, perecen con la discordia y conservan la
salud con la concordia”’®. No debe llevarnos a engafio, sin embargo, esa
distincién entre senatus y populus que hace Menenio Agripa, como si el
pueblo se identificase con los brazos, esto es, con una parte del cuerpo, la
que por ejemplo Platon (427-347 a. C.) identificaba con la categoria de
los productores. Para Menenio Agripa el “pueblo” es el cuerpo, hablando
metaféricamente, y no una de sus partes. Esta formado ciertamente por
partes que cooperan entre si, desempefiando cada una su funcion especifica
para el bien del todo. No es, sin embargo, la simple suma de las partes, sino
que hay en él algo distinto y mayor, que requiere cuidado y dedicacion
por parte de todos. En este sentido —y no, por tanto, segtn los criterios
de la moderna razon de Estado— muchos afios después Ciceron (106-43
a. C.) podra amonestar que “salus Rei publicae suprema lex esto”. No se
niega con ello que populus haya asumido en la larga historia de la Roma
antigua, de modo contingente y aun institucionalmente, otros significados.
En primer término el de plebs, en contraposicion a nobilitas. De modo que
cuando ésta perdi6 parte de su significado originario y su papel social e
institucional se debilito, populus paso a significar 6rgano politico a la par
y al lado del Senado (Senatus Populusque Romanus). Lo que, sin embargo,
no llevo consigo la pérdida de su significado politico profundo, tanto que
tras la “Res publica”, y sobre todo después de Constantino (274-337 d.
C.), distintas constituciones imperiales se dirigieron “ad populum”, esto
es, a la comunidad politica entera, y no a una categoria o clase de ciuda-
danos. El jurista Gayo (120?-180 d. C.) confirma esta “lectura” al definir
el pueblo como la universalidad de los ciudadanos: “Populi appellatione
universi cives significantur”.

Quiz4 la mejor expresion de esta concepcion clasica sea la de Ci-
ceron'’®, para el que el pueblo precisa dos condiciones: consensus iuris y
communio utilitatis. La primera (consensus iuris) no guarda relacién con
la premisa “privatista” del contractualismo moderno'®, sino con

13 Tito Livio, Ab Urbe condita libri II, pp. 16, 32, 33.

4 Gavo, Institutiones, 1, pp. 4-7.

15 CICERON, De re publica, 1, pp. 25-39, asi como I, pp. 26, 41-42.

16 Esa distincion entre el consensus iuris y el “contrato social” recibe una singular
prolongacién en la oposicion entre el pactismo historico de la Edad Media y el
contractualismo racionalista moderno. Véase AA.VV., El pactismo en la historia de
Espaiia, Madrid, Instituto de Espafia, 1980, en particular la contribuciéon de Juan
VALLET DE GovTisoLo. Y también mi “Derecho y derechos. De la Carta Magna al
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“el reconocimiento necesario y previo por todos y, por tanto, de todos, de
lo que es auténticamente juridico, esto es, de la justicia, que no es creada
por las normas positivas sino que al contrario es la condicion de éstas”.

La segunda (communio utilitatis) no consiste en el cilculo utilitario
que lleva a la vida en sociedad, sino que representa la necesidad de la res
publica para que los hombres puedan vivir como tales, esto es, “en el res-
peto de las rectae rationes naturales, que son instrumentos y condiciones
de la vida humanamente buena”"’. Esta definicion convierte al “pueblo”
en sefior de la res publica, pero no en su soberano: lo que significa que

“la res publica es un bien que puede y debe ser usado por el pueblo y para
el pueblo, pero que es y permanece un bien indisponible del pueblo. No
es instrumento que pueda ser utilizado para una finalidad cualquiera, ya
que la res publica tiene un fin natural que es el mismo bien del hombre
individuo, como [...] habia observado Aristételes”.

Lo que significa que “la res publica no es la fuente del derecho, porque
esta fundada sobre el derecho, que constituye su elemento ordenador”.
Asi pues,

“la justicia, cuya existencia y cuya naturaleza debe reconocer previamente
todo ciudadano para serlo, es anterior a la comunidad politica; mejor,
deberia decirse que es condicion de la comunidad politica”'®.

La que hemos llamado concepcion clésica organica tiene continuidad
en el Medievo'?, si bien con algunas vacilaciones que en ocasiones apuntan
ya ante litteram la soberania y hasta la democracia moderna, producto de
las vetas voluntaristas de algunas Escuelas medievales. Ya se ha mentado
a este proposito el nombre de Marsilio de Padua, que sostuvo la doctrina
del “gobierno ascendente”, sentando las bases de una legitimaciéon ex-
clusivamente inmanentista®, esto es, del “pueblo” acéfalo, privado de su

postconstitucionalismo”, pp. 247 y ss. No se olvide la ausencia de “Estado” (moderno) en
Roma, segin la explicacion de Alvaro D’ors, Ensayos de teoria politica, pp. 57 y ss.

17 La explicacion, que seguimos, es de Danilo CasTELLANO, “Il “popolo” tra realtd e
definizioni”, pp. 59-67.

18 Ibid., p. 68.

19 Un excelente telén de fondo es el de Juan VALLET DE GoyrisoLo, “El derecho
romano como derecho comtn de la Cristiandad”, pp. 93 y ss.

20 Se trata, en efecto, de la construccién de un Estado erigido solamente sobre si
mismo. Véase Manuel GARCIA-PELAYO, El reino de Dios, arquetipo politico (Estudio sobre las
formas politicas de la Alta Edad Media), p. 224. Aunque se ha discutido mucho sobre la
modernidad de Marsilio, sigue pareciendo mas fundada la tesis que la afirma. Bernardo
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constitutivo formal. En la primera mitad del siglo xi1 la Escuela de Bolonia
defini6 el “pueblo” como “collectio multorum ad iure vivendum quae nisi
iure vivat, non est populus”'. Irnerio (1060-1130?), por su parte, subrayo
que el “pueblo” es una “estructura juridica” que tiene por fin disponer a los
individuos, como el cuerpo a sus miembros. No se trata, como quiera que
sea, del “Estado providencia” contemporaneo, ni del que pretende “distri-
buir” ventajas y servicios segtn criterios que elabora autonomamente, ni
del basado en la doctrina del personalismo contemporaneo, esto es, del
Estado instrumento de la voluntad —de cualquier voluntad- del individuo.
La “estructura juridica” de Irnerio apunta a legislar y gobernar, asi como
a juzgar, primeramente segun el orden juridico natural, independiente
de la voluntad de cualquiera. Baldo de Ubaldis (1327-1400) insistié mas
adelante, al decir que “omnes populi sunt de iure gentium, ergo regimen
populi est de iure gentium”, como si quisiera prevenir la posibilidad de
interpretaciones voluntaristas: el pueblo —concluy¢ significativamente—
“habet per conseguens regimen in suo esse, sicut omne animal regitur a suo
proprio spiritu et anima”?.

4. La concepcion moderna del “pueblo”

Esa concepcion clasica organica del “pueblo” no debe confundirse con la
organicista moderna, que en puridad puede ser calificada mas correcta-
mente de mecanicista®, y que tiende a la reduccion “ad unum”, pero no
como “orden” de la multiplicidad, sino como su eliminacién. El orden
que brota de esta reduccién signa, pues, la desapariciéon de toda realidad
distinta del Estado. Es, pues, un orden “solipsista”. No es casual que para
esta concepcion el orden coincida con el ordenamiento “juridico” positi-
vo: el ordenamiento, en efecto, constituye la tinica condicion del orden.

Bavona, “El periplo de la teoria politica de Marsilio de Padua por la historiografia moderna”,
pp. 113 y ss., donde describe y valora valora las distintas posiciones.

21 CASTELLANO, “Il “popolo” tra...”, op. cit., pp. 68-609.

22 In Primam Digesti Veteris Partem Commentaria, Venetiis, 1599, D. 1. 1. 7, f 12
vb, n. 4.

2 Francisco ELIAS DE TEIADA, “Premisas generales para una historia de la literatura
politica espafiola”, pp. 71-72. El texto, preliminar de una Historia de la literatura politica
en las Espaiias, lo terminé el autor entre 1951 y 1952, y sélo se publicé péstumamente
(por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, en tres volamenes, el afio 1991)
porque el autor no admitié algunas mutilaciones impuestas por la censura de la época.
Tanto ese texto como el de Juan VALLET DE GOYTISOLO en que —en cabeza de la edicion de
la obra— lo explica, “Los inéditos de Francisco Elias de Tejada”, pp. 37 y ss, se publicaron
anticipadamente en las paginas de Verbo. Por eso hemos citamos por esa edicion.
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De ahi que el “pueblo”, segin la definicion positivista, se convierta en
el conjunto de los ciudadanos, “reconocidos” como tales por el Estado?.

El Estado crea y destruye a su antojo la ciudadania, pues todo de-
pende de él. Rousseau (1712-1778) y Hegel (1770-1831), dos autores
que se deben considerar necesariamente en el seno de la concepcion
organicista moderna, aun por caminos diversos, solo pueden hablar de
“pueblo” como elemento del Estado, dependiente de él y, por lo mismo,
constituido por su voluntad y a ella subordinado. Para Rousseau el pueblo
es la poblacion que sirve al Estado para medir su grandeza, para hacerlo
poderoso?. El “pueblo”, por tanto, es el conjunto de los ciudadanos como
elemento de fuerza del Estado, un mero instrumento de la voluntad de
poder del Estado (la finalidad por ejemplo, de los ocho millones de bayo-
netas del régimen fascista italiano, o la ironia sobre las divisiones del papa
respondian a esta ratio), que es tanto mas “libre” cuanto mas poderoso.
Esta tesis sera sostenida con mayor coherencia y llevada hasta sus dltimas
consecuencias por Hegel, para quien la existencia de un pueblo requiere
siempre y necesariamente la del Estado. Hegel, en efecto, escribe textual
y claramente que “la finalidad sustancial en la existencia de un pueblo es
la de ser un Estado y mantenerse como tal”?°. E1 “pueblo”, por eso, lo es en
virtud del Estado y con él se identifica, pues el Estado es la tinica realidad
y el anico “lugar” en el que y en virtud del cual se “expresa” el “pueblo”.
Sélo en el Estado el “pueblo”, como espiritu, se eleva por encima de si
mismo y se manifiesta éticamente en el ordenamiento juridico positivo,
en lo que Hegel llamaba el sistema de las leyes y las costumbres y que
Santi Romano llamara mas tarde instituciones? .

Con la Revolucion francesa el “pueblo” deja de ser comprendido como
realidad organica, perdiendo también en parte el significado de realidad
organicista (mecanicista). Afirmacion que podria parecer extraia, puesto
que —como hemos dicho—1a concepcién organicista del “pueblo” desarrolla
las premisas de las teorias politicas de la Revolucion Francesa. Y es que
con ésta, en efecto, “pueblo” y “tercer Estado” vienen a ser considerados

24 Los iuspositivistas contemporaneos también definen el “pueblo” como el conjunto
de los ciudadanos. Definicién que parece la misma que la de Gayo, pero que no guarda
en verdad proximidad alguna puesto que el romano no hacia depender la ciudadania de
la soberania del Estado

5 Jean Jacques RousseAu, Du contrat social, 1. 11, c. X.

% Jorge Federico Guillermo HeGEL, Enzyklopdidie des philosophinschen Wissenschaften
im Grundprisse, p. 549.

2 HeGeL, Enzyklopddie..., op. cit., p. 549. Santi RoMaNO, L'ordinamento giuridico
(1917). El autor francés Maurice Hauriou, precedente de Romano, expone una concepcion
mas amplia y menos cefiida de la institucién.
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la misma cosa. El “pueblo” es, pues, la nacion, la nacién burguesa®®. El
“pueblo” es, en resumidas cuentas, una clase: al principio burguesa, mas
tarde proletaria. Lo que en todo caso debe retenerse es el paso al pueblo
como fraccion social, premisa de un cambio mas significativo atn que
caracterizara la historia contemporéanea: el paso del “pueblo” a lo que
podriamos llamar (y perdon por el neologismo) “popularismo”.

5. El “popularismo”

A comienzos del siglo xx la doctrina del “popularismo” sustituira a la del
“pueblo” (moderno). El término no es de uso comun en las distintas cul-
turas lingtiisticas europeas y aunque se relaciona en buena medida con la
experiencia italiana de la democracia cristiana, pues no acaso la primera
formacién politica democrata-cristiana se llamé Partito Popolare, admite
facil extension a otros lugares. Y, sobre todo, es 1til a nuestro propésito.
Ya que, en su fondo, va a corresponderse con la afirmacion del consenso
social-democrata instaurado tras la II Guerra Mundial®, caracterizado por
el supercapitalismo dirigista y tecnocratizado en la produccién, la socia-
lizacion en la distribucién y el liberalismo integral en las costumbres. He
ahi el Estado del bienestar que ha entrado en quiebra en nuestros dias®.

Se trata en primer lugar de una consecuencia de la teoria politica
que identifica al “pueblo” con lo que alguno ha llamado el “pueblo de los
menores”!. Pero refleja a continuacion otros muchos rasgos dignos de ser
resefiados: abandona, por el efecto combinado de la Nacién y la clase, el
universalismo de los pueblos para afirmar las particularidades comunita-
ristas; se presenta como democratico por ir al encuentro de las masas Y,

28 Emmanuel- Joseph de Sieves, Qu'est-ce que le Tiers-Etat? Essai sur les privileges.
Entre la concepcion estatal-positivista y la democrétiva se dan, pues, algunos contrastes.
Piénsese, si no, en la observacién de Carl Schmitt de que el poder constituyente del “pueblo”
est4 por encima de cualquier norma constitucional. De ahi deberia 16gicamente seguirse
el rechazo de la tesis hegeliana y luego positivista de “pueblo”, y a contraponer éste con
el Estado. Por donde volveriamos a Sieyes. Véase Carl SchmirT, Verfassungslehre, p. 111.
Danilo CASTELLANO, Racionalismoy derechos humanos. Sobre la anti-filosofia politico-juriica
de la modernidad, pp. 47 y ss.

2 La expresion la ha difundido el profesor Dalmacio NEGRrO. por ejemplo, “La
democracia partidocratica: ideologias e instituciones”, en Miguel Avuso (ed.), Politica
catélica e ideologias. Monarquia, tecnocracia y democracias, pp. 40 y ss.

30 Louis SALLERON, Le cancer socialiste; Juan VALLET DE GOYTISOLO, “La socialdemo-
cracia”, pp. 141 y ss.

31 Véase, entre otros, para una caracterizacion del pueblo como clase social, Francesco
MERCADANTE, Eguaglianza e diritto di voto. Il popolo dei minori.
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en particular, de las clases sociales “abandonadas” por el Estado burgués;
propone una teoria del Estado y de la sociedad mas liberal y mas laica; se
inclina en general hacia el progresismo moderado, combatiendo de resultas
el conservadurismo; favorece en el terreno econémico la “economia social”,
que a veces puede resentirse de socialismo, y que corrige —al menos en
apariencia— la economia de mercado; y propugna un Estado social que, en
nombre de la promocion de las clases débiles, realiza la igualdad ilustrada.
En lo que respecta a la cuestion del “pueblo” debe observarse que viene a
identificarse con lo que en otros tiempos se llamo el “pueblo llano”.

Para el “popularismo” el pueblo es siempre, en tltimo término, una
clase o un conjunto de clases, pero no una unidad organica. Lo pone en
evidencia la legislacion aprobada por los parlamentos “populares” o con
mayoria “popular”. De modo que la historia de los distintos paises europeos
occidentales en la segunda mitad del siglo xx demuestra ampliamente
que el “popularismo” ha exiliado al “pueblo”.

6. Intermedio

Al comienzo de estas paginas, y a prop6sito del uso ideologico del lenguaje,
nos las veiamos con la afirmacion del poder desnudo.

Encontramos el ejemplo mas significativo de esta transformacién en
la doctrina llamada “politolégica”, elaborada formalmente (aunque, como
no es extrafio que ocurra en este terreno, practicada antes de su formali-
zacion teorica) en los Estados Unidos de América a fines del siglo x1x e
impuesta gradualmente en Europa, por lo menos en la Europa occidental,
tras la II Guerra Mundial®. La doctrina politolégica, en efecto, sostiene
en ultimo término que el orden politico coincide con la afirmaciéon de
la voluntad de quien ostenta (rectius, con frecuencia, detenta) el poder
de modo contingente. Pero el poder no es la politica. Puede ser, a veces,
instrumento de la politica y ejercitarse —cuando es necesario— segtin los
criterios de ésta, pero es extrafio a la misma. Aunque no es el caso de

32 La teorizacion de la politica como “ciencia” (entendida, claro esta, en el sentido
moderno), como la teorizacién de la disolucion del Estado (moderno) en tal proceso se
deben a Arthur F. BENTLEY, The process of Government. La politica seria su “devenir”, su
hacerse efectivo tal y como viene determinado por los grupos de presion y los intereses
concretos. Sobre la concepciéon moderna de ciencia, aplicada a la politica, pueden verse
los estudios de Danilo CASTELLANO, La naturaleza de la politica, pp. 12-13, y Frederick D.
WILHELMSEN, Los saberes politicos. Ciencia, filosofia y teologia politicas, pp. 33 y ss. Sobre la
doctrina politologica siguen resultando interesantes las paginas pocas aunque claras de
Alessandro PASSERIN D'ENTREVES, La dottrina dello Stato, pp. 91 vy ss.
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insistir aqui sobre el significado de esta doctrina politolégica del Estado
como proceso, baste con indicar que ha contribuido a la transformacion
de la politica en los tltimos decenios, revolucionando también las teorias
modernas del Estado. Pues para los que partian del voluntarismo (absurdo)
del estado de naturaleza, y concluian con la “construcciéon” del Estado
sobre bases contractuales, éste se afirmaba como “institucién”, no como
“proceso”, segiin hace en cambio la politologia®.

De ahi se desprende que la “ideologia de la politica” y sobre todo la
“politologia” se ven forzadas a negar la misma existencia del bien y, por
tanto, del bien comun?*. A este respecto resulta patente la desorientacién
contemporanea, debida al acercamiento ideologico a la realidad del bien
comun, identificado erréneamente segtin los casos con las condiciones
de desarrollo voluntarista de la persona (personalismo), con la igualdad
ilustrada (igualitarismo), con el bienestar animalesco (consumismo)*. La
doctrina politolégica, por su parte, supone una negacion aun mas radical
del bien comun, pues el bien se identifica con la eleccion, con cualquier
eleccion que efecttie quien tiene el poder. El bien dejaria asi de ser condi-
cién de la eleccion, invirtiéndose su relacion, ya que aquélla intervendria
no solo en la determinacion del bien sino incluso en su constitucion. Y
es que la legitimidad de la eleccion viene a fincar so6lo en la voluntad de
la mayoria, una voluntad no cualificada sino convertida por el contrario
en elemento cualificante de la “politica”. Con la doctrina politolédgica, en
otras palabras, desaparece el bien comun tanto como sus subrogados™.

33 Véanse de nuevo las consideraciones de Danilo CAsTELLANO, “La (nueva)
democracia “corporativa”, pp. 61 y ss.

3 Miguel Avuso (ed.), El bien comin. Cuestiones actuales e implicaciones politico-
juridicas. La nocién de bien comtn pertenece al acervo de la filosofia clasica y, en concreto,
constituye la piedra angular de la llamada filosofia de las cosas humanas. Como perfeccion
altima de un todo, puede ser trascendente o inmanente respecto del mismo y, aunque en
rigor s6lo Dios es el bien comun trascendente, todos los demas bienes comunes finitos
son participacién de la bondad absoluta del Bien en si. El bien comtn temporal, por su
parte, consiste en la vida social perfecta. De la nocién que se tenga, pues, del bien comtn
deriva necesariamente el concepto de politica: principalmente, en primer término, si
estamos ante un facere (la politica como técnica de servicios) o un agere (la vida virtuosa
del bien comun) y, en segundo lugar, si el bien comun tiene primacia de intencién o por el
contrario est4 subordinado respecto de los bienes particulares. S6lo, pues, con una visiéon
correcta del bien comun alcanzamos la politica digna de tal nombre (en sentido clasico),
mientras que con sus versiones desnaturalizadas (defectuosas, excesivas o simplemente
retoricas) hoy corrientes sélo se alcanza una inevitable despolitizacién de los pueblos.
Félix A. Lamas, “El bien comtin politico”, pp. 305 y ss.

3 Danilo CASTELLANO, “;Qué es el bien comuan?”, pp. 13 y ss.

3% Miguel Ayuso, “Una introduccion a la postmodernidad politico-juridica desde el
derecho constitucional”, pp. 5y ss.
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La modernidad débil, al sustituir a la fuerte, arrumba incluso la “nostal-
gia” del bien que todavia era dado hallar en ésta’’. Pues la modernidad
fuerte, en efecto, no lleg6 a la negacion absoluta del bien. Troco, aunque
erréneamente, el bien coman con el bien puablico, que en realidad no es
sino el bien privado de la persona civitatis, esto es, del Estado; mientras
que la modernidad débil, en cambio, afirma que todos tienen derecho a
identificar el bien con lo que cada uno entiende como tal, rectius, con lo
que define como “su” bien®®. Segtn algin autor contemporineo, secuaz
quiza inconsciente de Locke, todo individuo y todo grupo tendrian el
derecho de elegir y perseguir la propia concepcion del bien®. Todas las
libertades, por tanto, tendrian “derecho de ciudadania”, pues todas las
opiniones valdrian lo mismo. Por donde se llega a proponer como “posi-
tivo” el nihilismo politico.

Se trata evidentemente de un absurdo, que asumen acriticamente
no solo quienes sostienen ciertas definiciones de “pueblo” (como las de
ciertas doctrinas de derecho publico estadounidenses) sino también, y
quizé sobre todo, los teéricos de los “populismos” de nuestro tiempo.

7. El “populismo”

El “popularismo” ha sido también la premisa del “populismo”. Aquél, en
efecto, abandoné la exigencia y caracteristica fundamentales del pueblo:

3 En ese cuadro cultural he ubicado el analisis de los fenomenos politicos, y en
particular del Estado y la Constitucién. Puede verse, respecto del primero: ; Después del
Leviathan? Sobre el Estado y su signo, Madrid, Speiro, 1996; ; Ocaso o eclipse del Estado? Las
transformaciones del derecho publico en la era de la globalizaciéon, Madrid, Marcial Pons, 2005;
El Estado en su laberinto. Las transformaciones de la politica contemporanea,cit.Y en cuanto a la
segunda: El dgoray la piramide. Una vision problematica de la Constitucion espaiiola, Madrid,
Criterio, 2000, y Constitucion. EL problema y los problemas, Marcial Pons, Madrid, 2016.

3% Hace afios el profesor Danilo Castellano ilustré los términos de la cuestién en
su ponencia a la XXXV Reunién de Amigos de la Ciudad Catolica (1996). El texto,
publicado en el nimero 349-350 (1996) de la revista Verbo, ha sido después recogido
en los volumenes del autor L'ordine della politica, pp. 43 y ss. y el ya citado La naturaleza
de la politica, pp. 65 v ss.

39 Piénsese en Marcello PErA, Perché dobbiamo dirci cristiani, p. 7. Libro encabezado
por una carta que dirige al autor Josef Ratzinger, no claro esta en su condicion de Papa,
ni probablemente de doctor privado, pero igualmente inconveniente en su sostén de una
tesis errénea, como es la de que “el liberalismo tiene raices cristianas”. Por desgracia, no
es la tinica vez en que la sombra de Locke se ha hecho presente tras la figura doctoral,
purpurada o aun pontifical del papa aleman. Véase Miguel Avuso (ed.), El pensamiento
politico de la Ilustracion ante los problemas actuales, pp. 35 y ss., en particular el capitulo
1, dedicado a Locke.
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la de su esencial e intrinseca cualificacion juridica. Y no de una “juridi-
cidad” cualquiera, sino de la auténtica, de la requerida por la justicia. El
“popularismo”, pues, ha acogido la “libertad negativa”’ como libertad,;
ha entendido que la justicia era sélo la distributiva; ha adoptado una
politica econdémica que iba a conducir a los Estados al desequilibrio
presupuestario: la deuda publica —asi— creci6 constantemente para que
los “gobernantes” pidieran satisfacer (en lo posible) todas las exigencias
y reclamaciones de los gobernados; ha presentado el consumismo como
modelo de vida, permitiendo a los regimenes alcanzar una doble finalidad:
la de combatir el comunismo y la de obtener el consenso de la mayoria
para la conquista del poder como poder; ha llevado a una de las mayores
crisis institucionales de la historia; ha causado una crisis moral difundida
no so6lo a causa del laxismo de las costumbres (impulsado con frecuencia
por las legislaciones), pero también y sobre todo por la falta de formacién
de las generaciones en el sentido del deber; ha practicado politicas infla-
cionistas al inicio y fiscales sucesivamente que violan la justicia, castigan
a los ciudadanos virtuosos, premian el vicio e inducen al uso incorrecto
de los bienes y recursos.

La realidad no ha tardado en pasar factura. La crisis moral ha llevado
a la crisis econémica y social que el mundo est4 viviendo actualmente. Hay
quien se engafa creyendo que se puede poner remedio a esta crisis adop-
tando las mismas lineas de accién y transitando los mismos caminos que el
popularismo. Se ha jugado con la moneda y las divisas, con la especulacion
financiera, con las estafas del Estado (no pagando las deudas y no reembol-
sando las obligaciones). Se ha teorizado el recurso a la doctrina econémica
keynesiana, incentivando la inversién publica (con frecuencia intil). Se
ha creido (y se cree) resolver la crisis, por lo menos la socio-econoémica,
tanto aumentando la deuda publica como aplicando una “economia de
mercado” que habria debido crear (pero no lo cred) un nuevo bienestar,
recurriendo a artificios normativos inmorales para pagar a los acreedores
las deudas de los deudores (piénsese, por ejemplo, en las novaciones de la
normativa bancaria y, en particular, el llamado bail in o rescate interno).

En pocas palabras, el “popularismo” ha deseducado al pueblo, o me-
jor, ha contribuido a construir una forma mentis popular para la que s6lo
habria derechos (identificados erroneamente con las “pretensiones”), pero
no deberes. Pero en el momento en que la realidad no permite satisfacer

40 Se trata de la libertad que no tiene otro criterio que la misma libertad, esto es,
que no tiene ningtn criterio. Se trata de una categoria difundida en los tltimos decenios
por el profesor Danilo Castellano. Puede verse sobre el mismo, Miguel Ayuso (ed.), La
inteligencia de la politica. Un primer homenaje hispanico al profesor Danilo Castellano.
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todas las pretensiones, nace el descontento individual, premisa del social.
El descontento social se “recoge” por distintos movimientos que, diversos
en el nombre pero parecidos si no idénticos en la sustancia, “encauzan” la
protesta, prometiendo de palabra soluciones faciles (e incluso milagrosas)
en continuidad con la doctrina del “popularismo”: mantenimiento del
Estado de bienestar (animalesco), garantia del consumismo, conservacién
del Estado providencia, etc. Hasta las reformas se proponen en funcion
“conservadora” de una condicién, una costumbre o una mentalidad. Pero
las reformas no producen un cambio efectivo de la crisis y de la situacion
creada por la teoria del “popularismo”, sino que, antes al contrario, la
agravan. En este sentido, hay cambio pero no en el surco de la discon-
tinuidad: el cambio se traduce generalmente en empeoramiento de la
situacion economica y social, pero sobre todo de la moral. Las reformas
“bandera”, en efecto, son las ligadas al desorden ético, propugnado por el
laicismo y la “libertad negativa”: piénsese, por ejemplo, en la normativa
positiva sobre el derecho de familia, el “matrimonio” entre personas del
mismo sexo, los “derechos” de los animales codificados en algunos paises
de la Europa septentrional.

El “populismo” no se sitaa contra el “popularismo”, sino en relacion
de continuidad con él. Esto no significa que no presente también carac-
teristicas nuevas, tanto de método como de sustancia.

En lo que respecta al método el “populismo” se distingue del “po-
pularismo” sobre todo por su —si puede llamarse asi— desentendimiento
(al menos aparente) doctrinal. Su programa de accion no se presenta de
manera positiva sino vagamente. Se deja a sus seguidores la determinacién
del contenido: todos pueden “creer” compartidas sus protestas y, sobre
todo, buscados sus deseos e intereses. La misma adopcion del nombre
adoptado por los movimientos populistas responde a tal mentalidad. No
se dice, en efecto, lo que se quiere o se puede. Y lo genérico del nombre
no comunica nada, sirve solo para capturar y dominar a la opinion publi-
ca. Pensemos en “Podemos”: el nombre nos dice solamente que se puede
pero no qué se puede. La finalidad del poder, que por su naturaleza es
instrumental, puede determinarse libremente por la fantasia de cada uno.
Esto es, la tal finalidad se deja deliberadamente en penumbra, y asi todos
pueden imaginar que el programa (que es necesariamente la propuesta
de realizacion de una teoria) es precisamente el “querido” por quien se
adhiere al movimiento para protestar contra la falta de acogida de sus
pretensiones y de realizacion de sus deseos y proyectos.

El método escogido no se halla en contradiccion respecto a la sustan-
cia. El “populismo”, como ya se ha apuntado, es el intento de realizacion
radical del popularismo. Debe por tanto dejar espacio a la “libertad nega-

113



MIGUEL AYUso TORRES DPI N° 9 — Estudios

tiva” que, coherentemente, reclama no ser limitada: cualquier indicacion
programatica (dependiente de una doctrina que esta en su base) seria
una eleccion en positivo, esto es, un “vinculo” tanto para el movimiento
como para el individuo que lo sostiene. La accion, también la accion
“politica”, por eso, no debe tener —se dice— una finalidad aprioristica: la
accion no debe (absurdamente) ser guiada por el pensamiento ni en su
obrar debe considerarse su naturaleza. La accion, a la luz de la doctrina de
la “libertad negativa”, gozaria o deberia siempre gozar de primacia sobre
el pensamiento: el obrar precede y determina al pensamiento. Se trata de
la nueva teoria del nihilismo, para la que —segin palabras de Rorty*'- la
democracia (entendida como fundamento del gobierno) deberia primar
siempre sobre la filosofia, 0 lo que es lo mismo, sobre la verdad y la justicia.

El nihilismo del “populismo” es, por tanto, verdaderamente radical
incluso si los movimientos que pueden ser definidos propiamente co-
mo tales presentan algunos aspectos distintos. “Podemos” en Espaiia, el
“Movimento 5 Stelle” en Italia o “Syriza” en Grecia, por mencionar s6lo
algunos y todos europeos, al estar ligados a situaciones contingentes, no
son absolutamente idénticos. Pero tienen un minimo comtn denomi-
nador que, en verdad, caracteriza también a las demés fuerzas politicas
contemporaneas, oscilantes entre el “popularismo” y el “populismo”. Es
cierto que se pueden sefialar aspectos concretos que permiten legitimar
algunas “lecturas” particulares. Asi, por ejemplo, se puede advertir una
caracterizacion mayormente “radical” en el “Movimento 5 Stelle” y vaga-
mente marxista en “Syriza”. Como se puede discutir si “Podemos” tiene
més bien raices vetero-marxistas que liberales (aun de masa). “Lecturas”
similares aparecen a veces como instrumentales y parecen utilizadas a fin
de hacer parecer a algunos partidos como mas coherentes (y por tanto
preferibles) que los neonatos movimientos populistas. Asi, por ejemplo,
el diario El Pais puede exhibir las raices marxistas de “Podemos” para
destacar la caracterizacion radical del PSOE*.

Es cierto que también han surgido otras interpretaciones conservado-
ras del “populismo”, al que augura “el destino de una democracia verdadera
en el espacio europeo”®. El argumento es ingenioso, pero ciertamente ma-
niqueo**: la historia politica de los tltimos siglos, a partir de la Ilustracion,

4 Richard Rorry, “La primacia de la democracia sobre la filosofia”, pp. 31 y ss. Véase
el original, “The priority of democracy to philosophy”, en el libro del autor Objectivity,
relativism and truth. Philosophical papers, pp. 175 y ss.

42 El Pais (Madrid), 1 de febrero de 2016.

4 Chantal DELsoL, Populisme. Les demeurés de ['histoire, Perpiian, p. 259.

# Juan Fernando SEGOVIA, “recension” al libro recién citado de Chantal Delsol, p.
547-549.
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se entiende como el conflicto de lo universal contra lo particular, de las
elites contra el pueblo, de la razén contra los idiotas (en el sentido griego
del término), de la mundializacion contra el arraigo, en fin, de la democra-
cia universal contra las democracias nacionales, de las oligarquias contra
el populismo. Se comprende, pues, que éste sea hoy un insulto: insulto a
la inteligencia, a la igualdad abstracta, a la emancipacién o liberacién, a
las clases ilustradas. Para la interpretacion conservadora se trata, pues, de
levantar la injuria y demostrar que la ideologia universalista emancipadora
acarrea la destruccion de las raices temporo-espaciales de la convivencia; de
establecer, en el imperio de la democracia, la necesidad y la posibilidad de
formas politicas que rescatan lo particular, el arraigo, el “comunitarismo”*.
Asi pues, el populismo no seria una ideologia, ni constituiria un sistema:
las corrientes populistas que aparecen doquier no son sino una “agluti-
nacion de inconexos descontentos”, sin un evidente hilo conductor, con
un discurso que se vale de un lenguaje provocador, descarnado, directo,
incluso violento, como respuesta a la hipocresia reinante. La redefinicion
del populismo se impone por tanto como revalorizaciéon de un discurso
que rechaza el individualismo y defiende los valores comunitarios de la
familia, la empresa y la vida civica; que, contra la expansion del Estado de
bienestar o providencia, sostiene el trabajo como valor y la solidaridad cara
a cara; que, en oposicion al uniformismo de la mundializacion, se apega a
la identidad nacional, al nosotros contra los “otros”, con un lenguaje mo-
ralizador de la politica y de las costumbres. Entendido de esta manera, el
“populismo” se confunde con el “comunitarismo”, con la defensa del bien
comun universal-particular que es el arraigo, bien tnico de un comun-
concreto, bien comtn plural y discutible*’. En tal sentido, el “populismo”
es democriético, porque la democracia (el régimen que separa la politica de
la religion y de toda verdad dogmaética) entroniza la conciencia y el juicio
individuales y, por tanto, deja a la voluntad de todo el mundo la cuestion
del bien. La democracia es asi Aristoteles contra Platon, en la medida que
cada pueblo y cada individuo es capaz de juzgar cuél sea su bien.

“Lecturas” como todas las anteriores no aciertan a captar sin embargo
la esencia del “populismo”. Vienen tocadas por un analisis superficial y
estan viciadas por finalidades “operativas”.

En cuanto a las primeras no van al fondo y por lo mismo no identifican
el comun denominador del liberalismo, del radicalismo y del marxismo.

4 Danilo CasTELLANO, “De la comunidad al comunitarismo”, pp. 489 y ss.; Miguel
Avuso, “El comunitarismo frente a la comunidad”, pp. 115 y ss.

4 Chantal DELsoL, op. cit., pp. 95 y 181-182.

47 Ibid., pp. 103-135.
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Doctrinas todas que tienen en su base la “libertad negativa”, tanto como
reivindican la libertad a la autodeterminacion absoluta del querer indi-
vidual (liberalismo y radicalismo) como cuando lo hacen de la libertad
como liberacion en virtud del colectivismo (marxismo). Es cierto que
todas estas doctrinas han sufrido una evolucion hacia una forma de “ani-
malismo” que invoca la liberacién incluso respecto del instinto en nombre
del “vitalismo”, que representaria una liberacion total de la “naturaleza”,
también de la “animal”, dominada como es notorio por el instinto.

Respecto de las segundas no sélo distorsionan el pensamiento aris-
totélico, sino que desembocan en un individualismo/comunitarismo re-
lativista. En primer término, su método maniqueo-dialéctico, a fuerza de
simplificar exageradamente los conceptos y los procesos histéricos, olvida
los matices que tienen la importancia de aportar las diferencias. Reduce,
ademas, los casos de “populismo” a la experiencia europea hodierna. Toda
critica de la democracia formalista, universalista, ilustrada (la critica de
los valores en boga) se convierte consiguientemente en “populismo”, con-
cepto que acaba siendo desfigurado y difuminado. Las buenas intenciones
naufragan en un “populismo” sin contornos ni limites, que se confunde
con expresiones democréticas comunitaristas y una pseudofilosofia del
arraigo, confuso coctel de Michael Walzer, Edmund Burke, Simone Weil,
Ralph Dahrendorf y Jean-Marie y Marine Le Pen*®.

El populismo constituye la conclusiéon coherente de las doctrinas
politicas modernas, no su alejamiento de ellas o su traicion. Pongamos
otro ejemplo para probarlo: la “democracia virtual”, que algunos de estos
movimientos postulan, es la exaltacion de la nacién como “comunidad
virtual”®, que reclama la superacion del individualismo y la renuncia a
las preferencias personales a fin de realizar una integracion en la colec-
tividad. Es, pues, el camino que el radicalismo se ve forzado a recorrer
para legitimar el poder y el derecho publico. (No se trata de un nuevo
descubrimiento y una actualizacion del “pueblo” como tercer Estado
segun la definicion del abate de Sieyeés? En otras palabras: si el tercer
Estado lo es todo®, si la nacion es la tnica realidad que tiene todo el
poder (pues sélo de ella deriva), si el individuo no cuenta en si mismo
sino tan s6lo como miembro de la nacién (de la “nacion cultural” propia
de las ideologias contemporaneas), se hace dificil ver en movimientos

4 Juan Fernando SEGOVIA, op, cit.

4 Como, a proposito de “Podemos”, escribe Guy SORMAN, “Populismo”, ABC
(Madrid), 8 de febrero de 2016.

% Emmanuel- Joseph de Sievis, Qu'est-ce que le Tiers-Etat? Essai sur les privileges,
pp- 85y 90.
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como “Podemos” raices distintas de las de la Revolucion Francesa. El
“conservadurismo” de nuestro tiempo, al carecer de categorias adecuadas
para “leer” la experiencia con profundidad, se niega a ver la evidencia, y
presenta el “colectivismo” como el enemigo que combatir. Un enemigo
(aparentemente) nuevo y presentado como tal al objeto de confrontar
la difusién y el avance del “populismo”. Sin alcanzar a identificar en sus
mismas premisas las razones de éste. Lo que le impide una oposicion
auténtica al “populismo”.

8. Conclusion

Lo anterior no constituye sino un intento de lectura de un fenémeno
“politico” que se ha hecho evidente en los altimos afios y que contiene
modestamente sea una hermenéutica de nuestro tiempo, sea una diagnosis
de la situaciéon en que se encuentran los actualmente distintos paises (y
en particular los europeos).

El “pueblo”, interpretado ideoldgicamente, ha conducido al “popu-
lismo”. Pero éste no puede gobernar tanto porque se limita a recoger una
serie de protestas que no tienen motivaciones homogéneas, como porque
vuelve a poner erroneamente el bien coman en la “libertad negativa”
(aunque ejercitada de modo colectivo), del mismo modo —aunque con
metodologia parcialmente distinta— que antes hicieron el liberalismo y
la democracia. La utopia y el nihilismo que lo animan constituyen su
debilidad intrinseca y han de suponer el factor principal de su disolucion.
Todavia, sin embargo, es un fenémeno que estudiar y comprender.
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SECULAR RELIGION AND POLITICAL
UTOPIA: SEARCHING A DEFINITION

Francisco de Borja Gallego Pérez de Sevilla

Resumen

A medida que la religion tradicional fue siendo apartada del plano de
lo politico, surgieron nuevas formas de culto hacia lo exclusivamente
temporal. La construccion filoséfica del Estado mediante las teorias
contractualistas y el asalto de las ideologias tras la Revolucién Francesa
contribuyeron a deificar al hombre, quien hizo de la politica el objeto
sagrado de su religion. Las ideologias disefiaron una serie de utopias
politicas de cuya materializaciéon dependia la erradicacion del mal y
la produccién de un hombre nuevo e inmanente surgido de la razén y
del progreso, heredero de un nuevo estadio de civilizacién. La fe de los
hombres en una vida extracorpérea fue definitivamente reemplazada por
una fe intramundana en la salvacion terrenal dentro de la esfera politica
y bajo la tuicion del Estado.

Palabras clave: Estado, religion secular, utopia, inmanentismo, escatologia
intramundana, hombre nuevo, gnosticismo, salvacion, sacralidad.

Abstract

As long as traditional religion was taking away from the plane of politics,
new forms of worship to the only temporary were emerged. The philo-
sophical construction of the State through the contractarian theories and
the assault of the ideologies after the French Revolution contributed to
deify man, who made politics the sacred object of his religion. The ideo-
logies designed a series of political utopias of whose existence depended
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on the eradication of evil and production of a new and immanent man
emerged from reason and progress, and heir to a new stage of civiliza-
tion. The faith of men in an extracorporeal life was finally replaced by
a worldly faith in earthly salvation in the political sphere and under the
State tuition.

Keywords: State, secular religion, utopia, immanentism, worldly escha-
tology, new man, Gnosticism, salvation, holiness.

El objeto de este articulo estriba en la necesidad de ofrecer una aproxi-
macion conceptual sobre la problematica de la religion secular, al tiempo
que tratara de establecer, distinguir e identificar los elementos sustantivos
y caracteristicos de la misma, buscando asi conformar una definicion o
esquema que permita al lector comprender de forma rdpida y sencilla los
rasgos generales de un asunto como éste, ciertamente desconocido, que
sin embargo continta vigente en la actualidad.

En efecto, el meollo de la religion secular pasa por analizar los ele-
mentos sustantivos que puedan proporcionarnos una definiciéon de rango,
aceptando las limitaciones intrinsecas a toda definicion. El tema es dema-
siado complejo como para tratar de conceptualizarlo en su totalidad y sin
que ciertos matices queden excluidos del mismo, no obstante, entendemos
que cierta vision esquematica es necesaria para arrojar algo de luz sobre
nuestro objeto de estudio, poco prolifico por cierto y bastante oscuro sin
embargo. En realidad, y aunque escapa a la mayoria de los anilisis y los
debates, se halla incardinado de forma ubicua en todas las polémicas de
naturaleza politica, puesto que todo problema politico moderno es, como
apuntaba Carl Schmitt, un problema teolégico, puesto que lo teoldgico
no solo es relativo tanto a la organizacion de la vida mundana como a
la organizacion de la vida postrimera, sino que los conceptos centrales
de la teologia fueron transferidos de ésta a la teoria moderna del Estado.
Y es precisamente por esto que el mundo de las ideas politicas se halla
impregnado de este eco teoldgico, a veces para senalar el orden natural
de las cosas entre lo civil y lo espiritual y a veces para confundir ambas
cosas. Lo que queda fuera de toda duda es que la historia reciente ha sido
testigo de una época aurea de las religiones seculares con el advenimiento
de los totalitarismos, fenomeno al que parece unido inextricablemente.
(Pero donde debemos ubicar el origen de semejante fenémeno? A modo
de introduccion, nos hacemos eco de las palabras de Emilio Gentile, que
sintetizan oportunamente esta cuestion:
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“La decadencia de la supremacia de las religiones tradicionales y la laici-
zacion de la sociedad y del Estado llevaron, como el racionalismo laico
y cientificista preveia y propiciaba, a una paulatina desapariciéon de lo
“sagrado” de la vida colectiva. En cambio, como demuestran numerosas
experiencias situadas en todas partes del mundo, hubo una frecuente
transfusion de lo “sagrado” desde las religiones tradicionales hacia los
movimientos politicos de masas, tanto de derecha como de izquierda, a
partir de la cual cobraron vida nuevas religiones seculares. Desde la época
de la revolucién estadounidense, pero en especial con la Revolucién Fran-
cesa y el nacimiento de la politica de masas, a menudo se confundieron
los limites entre la politica y la religién, nunca instituidos efectivamente:
pero en ese momento la que asumié una dimension religiosa auténoma
propia fue la politica, volviéndose uno de los principales terrenos del
mundo contemporaneo donde se efectué la metamorfosis de lo sagrado”’.

Como vemos el advenimiento de las religiones seculares no es algo
exclusivo del siglo xx ni de la época de los totalitarismos, sino que en-
cuentra en los albores del nacimiento del Estado su origen mas inmediato,
siendo la modernidad la urdimbre filoso6fica necesaria para su potencial
desarrollo y posterior materializacién ideoldgica. No obstante, antes de
continuar con esto, resulta conveniente examinar precisamente la clasi-
ficacion que Emilio Gentile establece en su estudio de la religion secular
como un movimiento de masas alrededor de la sacralizacion de la politica
y particularmente de la nacion. El italiano distingue entre las religiones
civiles y las religiones politicas?, aceptando que ambas manejan un con-
junto de ritos, simbolos y creencias particulares que tienden a sacralizar
una entidad colectiva, especialmente el Estado, y en el que se encuentra
diluida la nacién —que es a su vez religion secular en si misma- bajo el
sintagma Estado-Nacion, una entelequia fruto de la modernidad. Por cierto
sacralizar significa literalmente transferir sacralidad, y lo sacro, es decir, lo
sagrado, es la ubicacion fisica donde se halla lo divino. Destaca el profesor
José Enrique Miguens que “lo sagrado es lo inalterable, lo indiscutible y lo
incuestionable, cualidad que se transfiere a la ideologia politica™. Es decir,
Estado y nacion aparecen por tanto divinizados, son el dios mortal al que
se referia Hobbes, y por ello son los depositarios de la meta escatologica
de la sociedad civil. Pero mas adelante volveremos sobre esta cuestion.

La gran diferenciacion que hace Gentile entre religion civil y religion
politica es su grado de tolerancia hacia las libertades individuales. La re-

! Emilio GeNTILE, El culto del Littorio: la sacralizacion de la politica en la Italia fascista,
p- 244.

2 Emilio GeNTILE, “Politics as religion”, p. 16.

3 José Enrique MIGUENS, Modernismo y satanismo en la politica actual, p. 301.
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ligion civil no aparece intrinsecamente ligada a ningan dogma o teodicea
politico-religiosa en particular, sino que mas bien articula una suerte de
clima o atmosfera religiosa de convivencia con otras confesiones inclui-
das las religiones tradicionales y en general, adopta una forma politica
democritica. Seria la tipologia propia de Estados Unidos?, que si bien
no escapa a una concepcion religiosa de la politica —creencia de ser el
pueblo escogido por Dios, el nuevo Israel, culto a la democracia misma y
a sus presidentes en forma de mito o martir-, no impone un catequismo
de obligado reconocimiento®. Precisamente este es el elemento, como
el lector seguro habré intuido, de la religion politica, y que es la propia
de los totalitarismos®, que santifica la violencia como un instrumento
moralizador contra el enemigo politico, que a menudo deviene en un
adversario existencial en términos schmittianos de amigo-enemigo’. La
religién politica por tanto no solo rechaza la convivencia con otras con-
fesiones o ideologias sino que les declara la guerra, o en el mejor de los
casos las secuestra e instrumentaliza. El claro ejemplo fue la reaccion que
los diferentes movimientos totalitarios tuvieron frente al cristianismo, que
fue perseguido a muerte por los comunistas, absorbido por los fascistas,
y una suerte de ambas cosas por los nacional-socialistas.

Esta distincion de Gentile sin embargo se antoja algo ingenua con
respecto a las religiones civiles, puesto que la verdadera diferencia con las
religiones politicas no es la tolerancia, sino la violencia. En nombre de las
religiones civiles no se han construido campos de muerte sistematizada,
ni se han ordenado eugenesias profilacticas, pero igualmente persigue al
adversario politico en tanto no reconoce su verdad revelada e indiscuti-
ble, que en el caso de las religiones civiles, no es otro que el dogma del
relativismo, cuyo centro de operaciones es la democracia de masas. Sin
violencia fisica, pero si de derecho, la religion civil destruye neutralizando
politicamente a su enemigo, lo que en términos teologico-politicos vendria
a equivaler a un homologo temporal de la excomunion. Dicho de otra
forma, si la excomunion es la muerte del alma y por ende la expulsién

* GeNTILE, Politics as religion... op. cit., p. 56.

>Y pese a no imponer directamente un dogma, las pretensiones de la religion civil
norteamericana quedan reveladas en su politica exterior en tanto propone exportar el
modelo democratico como forma politica incuestionable. De ahi que John Gray, haciéndose
eco de los revolucionarios calvinistas, se reflera a éstos mensajeros de la democracia como
“misioneros armados”.

5 Ibid., p. 140.

’Schmitt establece un dialogismo de cuya tensién dialéctica se deducia la necesidad
de la identificacion del propio Yo mediante la existencia de un sujeto radicalmente con-
trario.
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irreversible de la Iglesia como comunidad espiritual, la muerte politica es
una condena al ostracismo, la marginacién absoluta de la sociedad-iglesia.
La pena capital también pasaria por ser un remedo de la excomunién en
el plano de lo politico, en tanto el poder secular goza en exclusiva de la
prerrogativa del ius vitae ac necis, esto es, el derecho a consentir la vida
y a perdonar la muerte. En cualquier caso, Gentile no vacila al afirmar
que las religiones civiles aparecen como una forma de sacralizacion de
la democracia:

“La democracia sostuvo la busqueda suprema de la educacion moral que
modela la conciencia de los ciudadanos de tal modo que fuesen devotos
a la patria y rindiesen culto a la divinidad que se situaba ante ellos”.

Aunque Gentile es prodigo en el uso del término religion civil, lo
cierto es que el concepto es anterior a las democracias actuales. Aparece
ya mencionado por Rousseau como la forma de religion propia de la
colectividad moral, heredera de la comunidad santa de los revoluciona-
rios calvinistas y detentora de la voluntad general. Sobre este aspecto, el
profesor Julio Alvear apunta:

“Se trata de una nueva fe. La fe democratista acompafiada de una moral
publica acorde con ella —la futura moralidad republicana del laicismo— que
tiene, al modo cristiano, sus propios preceptos inviolables, sus sacerdotes,
sus ritos, sus vigilantes, incluso —precuela de la revolucién— sus carceleros

y sus verdugos”.’

Conforme a lo visto, podemos afirmar entonces que la religion se-
cular (incluyendo tanto civiles como politicas) responde a un fenémeno
de masas, que genera un sentimiento de culto y fervor religioso hacia un
elemento o concepto intrinsecamente no espiritual, generalmente asumido
por la politica, ya fuere a través de las ideologias, la nacién o el propio
Estado, al tiempo que maneja un gran espectro de simbologia, ritos y
liturgias para celebrar la confesion hacia esa nueva deidad. Pero allende
del plano meramente cosmético, que efectivamente vendria a encerrar
toda esta clase de manifestaciones publicas de culto, y que acttian como
canalizadores del entusiasmo colectivo, la religion secular, que podria
ser entendida como una mera instrumentalizacién de ese entusiasmo en
virtud de seducir a la masa bajo el irresistible influjo de una ideologia o

S Ibid., p. 19.
9 Julio ALVEAR TELLEZ La libertad moderna de conciencia y de religion: el problema de
su fundamento, p. 97.
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un lider supremo, articula una teleologia definida que viene a marcar los
fines de la existencia humana, existencia que por cierto es (re) construida
ex-nihilo por la teologia propia de cada religion civil o politica. Esto sittia
la problematica de la religion secular en un punto muy delicado donde
el debate sobre su auténtica naturaleza no es unénime.

Por un lado, a diferencia de las religiones tradicionales, es cierto que
no contempla una metafisica espiritual que apunte a una escatologia tras-
cendente. Por otro, es evidente que no se trata un mero instrumento de
seduccion de las conciencias para fines politicos e ideoldgicos, a lo que
Gentile se refiere como la teoria funcionalista de la religion secular!®.
Parece por tanto que en términos relativos, la religion secular se halla en
un limbo conceptual, porque al carecer de una ligazon espiritual con el
allende, no puede ser considerada estrictamente una religion tradicional, y
sin embargo, parece ir mas alla de la simple instrumentalizacion funcional
de sus adléteres, puesto que aspira a ser una teologia de salvacion alrededor
de la idea de una escatologia intramundana, donde los hombres hallan el
paraiso en vida a través de la ideologia que emana del Estado-Nacion, lugar
sagrado. Hete aqui el elemento capital de la religion secular, una soteriologia
y una escatologia temporal a la que se llega exclusivamente a través de la
politica, que orbita alrededor de la salvaciéon del hombre en términos tanto
mundanos como espirituales, puesto que, a la postre, la religion secular
construye su propia metafisica en la medida en la que ha generado un tipo
de hombre nuevo, el hombre del nuevo milenio, el superhombre gnostico
fruto de la ciencia y la razén, que deviene en redentor de si mismo.

(Es por lo tanto la religion secular una auténtica religion? Nada mas
lejos de la verdad. Es, en todo caso, como decia Voegelin, un sucedaneo, un
remedo para el hombre actual que, agostada su creencia en las religiones
trascendentes tras la gran revolucion, alivia ahora esa inmensa vacuidad
interior trasladando sus esperanzas en una nueva deidad construida a su
imagen y semejanza, el propio hombre, el hombre-dios, el dios-mortal,
que es al mismo tiempo creador y redentor de su propia naturaleza. La
transferencia o translacion de sacralidad toma forma en este sentido como
lo hace en la Iglesia cristiana, tal y como explica en efecto Voegelin. Desde
Cristo, la kephalé de la ekklesia, nacen los charismata que dimana pnetima
o espiritu, que genera ese corpus mysticum que es el cuerpo vivo de Cris-
to y a la vez comunidad espiritual'!. En las religiones intramundanas, el
Estado-Nacion es ahora ese cuerpo mistico, esa nueva ekklesia, en la que el
dios politico supremo derrama su espiritu por los miembros de su cuerpo:

10 GenTILE, Politics as religion... op. cit., p. S.
' Eric VOEGELIN, Las religiones de la politica, p. 44.
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“(...) Siempre cabe la posibilidad de transformar el simbolo de la co-
munidad constituida por el pnesima Christi en un cuerpo intramundano,
una vez que la unidad espiritual previamente realizada vuelva a llenarse
de contenidos naturales”'2,

Prosigue Voegelin:

“La Iglesia intramundana reacciona con especial sensibilidad a toda
amenaza dirigida contra ese espiritu que configura la comunidad de los
iguales (...) e incluso alli donde la ekklesia intramundana entra en mar-
cado conflicto con la ekklesia cristiana en lo referente a los contenidos
religiosos, como ocurre en el nacional socialismo aleman, contintian vivos,
en las demandas de conformidad espiritual, el modelo fundamental del
corpus mysticum, constituido en unidad por el preiima...”!3.

Ese nuevo cuerpo estd formado por la legion de corifeos que a la
luz del evangelio ideolégico, proclaman a su nueva deidad revelada. El
fenomeno de irradiacion de sacralidad es muy antiguo y como el propio
Voegelin sefiala apunta a los primeros compases de la teocracia en la his-
toria de civilizaciones pasadas'* pero lo que ahora nos ocupa asume un
grado de gravedad sin parangén al ocupar sobre plano de la trascendencia
el plano de lo estrictamente mundano, algo solo posible dentro de una
comunidad cerrada dotada de un centro existencial que resuelve todos
los problemas humanos, incluida la muerte y la salvacion.

Hemos citado la gran revolucion como el punto de inflexion entre la
derrota final de las religiones tradicionales y la eclosion de las religiones
politicas y civiles. La revolucion ideoldgica que prosigui6 a la francesa dio
lugar a un laboratorio de religiones de lo politico que vendrian a enemis-
tarse para siempre con el cristianismo y hacer de si mismas religiones ateas,
algo que seria endémico desde aquel momento en adelante'®. Voegelin se
hace eco de la necesaria 4nima aversion entre el cristianismo y las nuevas
religiones surgidas de lo politico:

“La nueva ekklesia se halla en lucha contra la antigua, cristiana, y en tanto
que querida por Dios debe imponerse sobre cualquiera otras pretensio-

12 Ibid. p. 45.

13 Ibid. p. 46.

4 Ibid. p. 41.

15 A partir de aqui nos referiremos a las religiones ateas como un sinénimo de la
religion secular en general, que entendemos incluye, siguiendo la clasificacion de Gentile,
tanto a las religiones politicas (propias de un régimen totalitario) como las religiones civiles
(propias de un régimen democritico), pero ambas caracterizadas por rendir un culto
necesariamente ateo hacia lo politico y reclamar de éste una escatologia intramundana.
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nes, que solo pueden entenderse como obra del diablo. (...) El intento de
mantener o producir una Iglesia cristiana universal como institucién con
personalidad propia se interpreta como obra de Satén. La Iglesia catolica,
en su pretension de ascendente espiritual sobre todos los cristianos, es el
reino de las tinieblas, cuyo objetivo es impedir la continuacion directa de
la idea de <<pueblo de Dios>> (...) El Estado es la Iglesia, y todo aquel
que se constituya enemigo de la nueva ekklesia, del Leviatan, es Satan”'6.

Esto encaja muy bien con la definicion del mal que, como veremos
a continuacion, establecen las religiones ateas, siendo el cristianismo su
principal Anticristo.

Como deciamos, con la Revolucion Francesa la Ilustracion ya se habia
encargado de deificar la razén y construir nuevos mitos alrededor de la
nacion y de la democracia, imbuyéndola de una suerte de moral colectiva
gracias a Rousseau, quien por cierto para Dalmacio Negro jugd un papel
més destacado en la virulencia tanto intelectual como material de la
Revolucién que la propia Ilustracion, la cual aparecié como movimiento
cultural con ciertas tendencias regeneracionistas. Serian los jacobinos y
el Terror los que se afanarian en construir un mundo nuevo a través de la
erradicacion del pretérito. La violencia y la pedagogia eran dos caras de
una misma moneda. (El objetivo? La utopia del paraiso en la tierra, una
vieja idea calvinista'” que seria reproducida mas tarde por los totalitarismos
y que vendria a firmar la sentencia de muerte de millones de personas.

Michael Walzer sitaa precisamente la revolucion calvinista como
germen original de las religiones ateas o seculares, en tanto Calvino y sus
adlateres disefiaron una comunidad santa que debia operar como epicentro
de todo acontecer humano, y cuya naturaleza no podia ser sino politica.
Los esfuerzos del calvinismo por construir una comunidad politica fueron
eminentemente terrenales, incluido la asignacion de las magistraturas, la
legislacion o la preparacion para la guerra. En el calvinismo no habia espa-
cio para lo supra-mundano pese a manejar un ideal ascético. La busqueda
por restaurar el paraiso caido debia realizarse en la tierra y bajo medios
terrenales. “La lucha por una nueva comunidad humana en reemplazo del
Edén perdido se convirtio en un asunto de actividad politica concreta”'s.
La comunidad santa era el espacio definitivo para lo politico, reflejo del
Reino de Dios en la tierra.

16V OEGELIN, Las religiones... op. cit., p. 56.

17 La méaxima puritana aspiraba, segtn la frase del Apocalipsis “un nuevo Cielo, una
nueva Tierra” a hacer de la tierra el nuevo cielo prometido.

18 Michael WALZER, La revolucion de los santos: estudio sobre los origenes de la politica
radical, p. 43.
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Debemos insistir en que la idea de aspirar a un mundo perfecto y nue-
vo, en constante cambio —por tanto siempre revolucionario- liberado de los
atavismos y las rémoras del anterior, se convertiria en la principal obsesion
de las religiones ateas, que habian encontrado en la politica el modelo de
salvacion, y en las ideologias una ortodoxia de obligado cumplimiento que
dotaba de cierto sentido metafisico a su escatologia intramundana. Los
jacobinos ya manejaban por la época del Terror una vision apocaliptica
de la historia, inspirada en el experimento totalitario de Joaquin de Fiore,
probablemente la primera experiencia de una religion politica en el sentido
estricto del término. El modelo joaquinita dividia la historia en tres etapas:
la Antigua Alianza y el reinado de Cristo precedian a una tercera, la del
Espiritu Santo, prefacio del Apocalipsis'®. Si a cada fase le correspondia un
caudillo, Joaquin debia ser aquel que gobernase la tltima etapa®, concebida
como una aproximacion ascética al mundo espiritual, maxima expresion
de la perfeccién humana?'. Sustituida la escatologia supramundana por una
escatologia intramundana, el tercer estadio joaquinita era el estadio final
al que todas las religiones ateas aspiraban??, construyendo una dialéctica
de la historia basada en la perfectibilidad del ser humano, que a través del
progreso experimentaban ese maximo grado de perfeccion tanto material
como espiritual. Para algunas religiones ateas este estadio final se situaba
como una meta a alcanzar, para otras, como era el caso del comunismo, se
presenta como una realidad tangible. En cualquier caso, el camino es siempre
revolucionario, y la lucha, el motor de la accion del proceso. La violencia
siempre ha tenido un protagonismo especial en las religiones ateas. Los
jacobinos ensayaron con la violencia pedagogica durante el Terror, y en el
caso de los totalitarismos de la primera mitad del siglo xx tuvieron especial
relevancia; la violencia hacia las veces de catalizador del proceso revolucio-
nario y al mismo contribuia a la construccion de ese hombre nuevo, hijo
de la ciencia, pero también de la lucha. Para la materializacién del paraiso
utépico revolucionario hacia falta, como ya mencionamos, la definicion del
bien y el mal en términos absolutos. A diferencia del cristianismo, que busca
convertir el mal en bien a través del perdon y el arrepentimiento, para las
religiones ateas el mal debia ser abrogado, aunque eso significase, en algunos
casos de forma literal, un holocausto en honor y sacrificio del dios ateo.

Por cierto que René Girad explica elocuentemente el fenémeno
del sacrificio a través de la idea del pharmakés, un proceso catartico que

19 John Gray, Misa Negra, p. 23.

20 Eric VoeGeLIN, Ciencia, politica y gnosticismo. Dos ensayos, p. 132.
21 VOEGELIN, Las religiones... op. cit., p. 50.

22 [bid. p. 58.
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descarga toda la violencia acumulada y colectiva sobre una persona que
es definida como la culpable de todos los males mediante “la causalidad
diabolica”, generada por el deseo mimético, el cual exige retribucion por
violencia. Conforme a esto, el asesinato colectivo de este chivo expiatorio
purgaria las culpas de la sociedad. Esta tesis es desde luego extrapolable a
los asesinatos en masa cometidos por los totalitarismos, que encontraban
en ciertos individuos, ya fuere por motivos de clase o raza, el origen de
todos sus males. Pero también el sacrificio del chivo expiatorio puede
devenir no obstante en la sacralizacion de la victima. Este seria el caso
del cristianismo, que considera a Cristo la victima inocente y por tanto
la victima definitiva, ya que redime el pecado del mundo y con ello la
necesidad del sacrificio y de la retribucion. No obstante las ideologias
contemporaneas han sabido instrumentalizar con pericia esta dimension
positiva del sacrificio, haciendo del victimismo una herramienta para
divinizar ciertos colectivos, como ocurre con el homosexualismo en el
mundo occidental o0 mas concretamente la poblacion negra e indigena
en Estados Unidos. Nada que no hubiera hecho antes el socialismo con
el proletariado.

En fin, como una sociedad perfecta no podia permitirse la existencia
del mal, asumieron asi las religiones ateas una mision respecto del mun-
do: debian expandir sus dogmas y convertir a los no creyentes, al mismo
tiempo que combatian a los infieles, enemigos de la divinidad politica.
Era una mision evangelizadora y una cruzada espiritual, puesto que el
objetivo estribaba una doble dimension: la universalizacion del bien y la
erradicacion del mal. Ciertamente, la Iglesia Catolica significa la oposicion
al mal y el Estado, como forma politica, es por definicién neutral®. Pero
la necesidad de reclamarse una sustancia divina empujaba a las religiones
ateas a combatir un anatema. El Estado es neutral, pero la persecucion
de una escatologia intramundana significaba establecer un paraiso, y por
ende, identificar aquello que debia quedar excluido del mismo.

Esto casaba muy bien con los intereses expansionistas y naciona-
listas de los regimenes totalitarios, que ya fuere en nombre de la raza
o la clase, buscaban la universalizacion de sus dogmas y batalla contra
el Anticristo, que era definido como la antitesis politica, el anatema es-
piritual y el enemigo vital por antonomasia. Ya fuere el capitalismo, la
democracia parlamentaria, los judios o el propio cristianismo como antes
hemos mencionado, las religiones ateas encontrarian un eje del mal que
legitimase su existencia. En el caso nacional-socialista, imbuido de cierta

% Dalmacio NEGRO PavON, “La gran Contrarrevolucion frente a la gran Revolucion”,
p- 21.
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teologia-politica catolica perversamente interpretada, el Tercer Reich
hacia las veces de Katechon** o barrera contra las fuerzas del mal. Y en la
misma direccion en la que el mal quedo definido en términos absolutos, el
bien también tomaba una forma concreta. La produccién de un hombre
nuevo, ese superhombre que se erigia triunfante tras la muerte de Dios,
significaba también la personificacion del bien.

De este modo, las religiones ateas presentaban una suerte de cris-
tificacion de su mitologia politica: el hombre ario nacional-socialista,
el proletario marxista-leninista, el héroe fascista, todas ellas versiones
politizadas y ateas de una figura salvifica. Este superhombre tiene para
Voegelin un origen cristiano en tanto entrafia la degeneracion gnostica de
la idea de santificacion humana, que aspira a la perfeccién sobrenatural
tras la muerte, por lo tanto estrictamente espiritual, y que secuestrada por
el gnosticismo, pretende la perfeccion absoluta del hombre en el mundo
como una teleologia en si misma. Voegelin se refiere asi a la tendencia
gnostica hacia la perfeccion:

“(...) el gnédstico se encuentra insatisfecho con su situacion. (...) Sostiene
que problemas de su situacion se pueden atribuir a que el mundo est4 in-
trinsecamente mal organizado. (...) Los gnosticos, sin embargo, no se sienten
inclinados a reconocer que el ser humano, y ellos mismos, son imperfectos.
Si en una situacién dada algo no es como deberia ser, la culpa ha de hallarse
entonces en la maldad propia del mundo. (...) La tercera caracteristica es
la creencia de que es posible la salvacién del mal en el mundo”.

Como vemos, la idea del superhombre cristificado como un redentor
de la naturaleza empieza a aparecer. Prosigue el autor:

“A ella le sigue la creencia de que el orden del ser tiene que ser transfor-
mado en un proceso histérico; de un mundo desdichado debe histérica-
mente evolucionar a uno bueno”?.

Aqui aparece la lucha, el proceso revolucionario que es el motor del
cambio a través de la violencia:

“(...) La creencia de que la accion humana es capaz de modificar el orden
del ser, y que este acto redentor es posible al esfuerzo del propio hombre.
(...) El conocimiento —la gnosis— del método para transformar el ser es el

24 Carmelo JiMENEZ SEGADO, Contrarrevolucion o resistencia, la teoria politica de Carl
Schmitt (1885-1985), p. 201.
2 VoEGeLIN, Ciencia, politica y gnosticismo... op. cit., pp. 127-128.

26 Ibid.
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objetivo principal del gnéstico. (...) Reconocemos, ademas de la elabo-
racién de una férmula para lograr la autorredencién y la redencién del
mundo, la disposicién del gnostico a presentarse como un profeta que
proclama su saber sobre la redencién del género humano™?”’.

Para Javier Barraycoa el sentido del gnosticismo gravita alrededor del
rechazo roussoniano del mundo carnal, que exigia la restauracion de ese
estado de caida dando lugar a un proceso de igualaciéon, que tanto para
la gnosis como para Rousseau deparaba en una comunidad de iguales®, 1a
sociedad perfecta y utoépica donde el pecado original ~la propiedad pri-
vada segin Rousseau— habia sido redimido. De un modo u otro, se estaba
allanando el camino para el reflejo del Reino de Dios en este mundo.

Tenemos aqui definidas las ideas principales del superhombre gnés-
tico y que coincide con el principal catecismo de las religiones seculares:
la idea del mal en el mundo, la idea de erradicaciéon de ese mal a través de
la revolucion, la redencion de la humanidad a través del superhombre y la
expectativa gnostica de un estadio de perfeccion absoluta, perfeccion de la
que, insistimos, no escapa a la violencia. La produccién del superhombre no
es posible sin violencia; el mismo hecho de la muerte de Dios implica un
acto de violencia que se resuelve con un triunfo: el 6bito de lo antiguo y el
nacimiento de algo inédito, un paréclito inmanente que asume una mision
politica. No obstante, pese a nacer de la muerte de Dios, superhombre no es
un ser irreligioso, sino todo lo contrario. Es un ser profundamente religioso,
con los fines de su existencia definidos por una teleologia de salvacién que él
mismo asume. Es un ser que se ha autoproclamado deidad, que se rinde culto
a si mismo y que tiene puesta su esperanza en una escatologia inmanente.
El inmanentismo aparece como el elemento sustancial del gnosticismo y
de las religiones ateas. La destruccion de la metafisica trascendente y su
sustitucién por una metafisica inmanente depara irremediablemente en la
traslacion de la sustancia divina de Dios asesinado al homo novus, que queda
deificado y con capacidad redentora, erigiéndose adalid del mundo nuevo:

“Todos los movimientos gnésticos estin comprometidos con el proyecto
de abolir la constitucion del ser, que tienen origen en lo divino, y buscan
reemplazarlo por un orden del ser inmanente al mundo, cuya perfec-
cién se sitiia en el ambito de la accién humana. Se busca, asi, alterar la
estructura del mundo —que es percibida como inadecuada—, para hacer
posible el nacimiento de un nuevo mundo mejor”?.

27 Ibid.
28 Javier BARRAYCOA, Sobre el poder en la modernidad y la posmodernidad, p. 64.
2 VoEGeLIN, Ciencia, politica y gnosticismo... op. cit., p. 135.
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En el mismo sentido, subraya Alvear que la misma l6gica inmanen-
te que afecta al nuevo tipo de hombre, es al mismo tiempo causa de la
dindmica totalizadora del Estado:

“La pretension de fundarse a si mismo, sin necesidad de legitimacion
por parte de una instancia trascendente, es el nicleo del principio de
inmanencia, que permite al Estado transformarse en el duefio y creador
del derecho y en el productor del espacio politico™.

En cierto sentido, este proceso de “inmanentizacion” tanto de la propia
naturaleza del ser como del mundo y de su escatologia, est4 fuertemente
ligado con la dimension palingenésica de las ideologias revolucionarias y
utépicas que habitan en el seno de las religiones ateas. La creencia en la
inmortalidad del dogma politico a través de la reencarnacion de la ideo-
logia en el tiempo como una constante infinita, dibuja el plano de una
escatologia inmanente, accesible tan solo a través del culto y la comunion
en la religion secular y en la asuncion tanto material como espiritual de
su evangelio ideoldgico. Si para el cristianismo el acto de la redencion es
un milagro perpetuo, para las religiones seculares la redencion, que se
produce en este mundo y bajo el orden del ser del nuevo hombre, también
es un acto ilimitado en el tiempo en tanto forma parte de dialéctica de la
historia construida por la ideologia: el advenimiento de la dictadura del
proletariado —el paraiso socialista en la tierra bajo la tuicién del super-
hombre comunista-, el triunfo de la raza aria y del Reich pangermanico
compuesto por una raza de superhombres biolégicamente superiores, o la
construccion de una nueva Roma imperial, heredera de un pasado glorioso
y duefia por derecho de un futuro triunfal donde more el hombre-soldado
mitoldgico, son elementos palingenésicos que describen la confianza de
las religiones ateas en una teologia intramundana cuya principal misién
redentora es asumida por el superhombre conforme a la definicién de
una teleologia salvifica, de un destino mistico tangible materialmente.

Podemos observar como las religiones ateas que operaron en el co-
razon de los totalitarismos manejaron todos los elementos littrgicos de
una religion formal, esto es: ceremonias, oraciones, ritos, festividades, asi
como hagiografias de sus propios héroes, ya fueren soldados, politicos o
revolucionarios, muertos y santificados en nombre del Estado-Iglesia. Una
de las caracteristicas de las religiones politicas es, como sefiala Gentile, la
doble obligacion de vida y muerte que implica su comunion. Todo acélito
de la religion politica y del evangelio ideologico debe estar dispuesto a

39 ALveAR TELLEZ, La libertad moderna... op. cit., p. 209.
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arrebatar la vida de un no creyente en una suerte de guerra de religion o
guerra santa como antes menciondbamos, puesto que el sentido de cruzada
subyace bajo sus pretensiones expansionistas, pero sobre todo a morir, a dar
la vida, a ofrecer en oblacion el cuerpo y el alma por la nacion, el Estado y
la politica. Como vemos, la violencia se hace presente una vez mas como
un elemento capital de la logica de las religiones politicas. Sin embargo,
la cuestion de la violencia y sus limites en lo relativo a la construccion y
disefio de lo politico no es ajena a las religiones tradicionales. No obstante
la legitimizacién de esa violencia y su administracion difiere entre aquella
comunidad politica inscrita en el orden universal de las cosas trascendente
y aquella inscrita en el orden artificial del Estado como dios intramundano.

Para San Agustin, en el cristianismo la tinica violencia legitima es la
que se comete en nombre de Dios bajo el halo de su autoridad moral®'.
Eso legitimaba en cierto modo la llamada guerra justa que se acometia por
derecho a la autodefensa y por ende por derecho a la defensa a Dios, quien,
segtn el tedlogo cristiano, inspiraba a los hombres para dar muerte a sus
enemigos en la tierra cuando la paz habia sido abolida. El concepto de paz
agustiniano, definido como “la tranquilidad en el orden” no desechaba por
tanto la idea de violencia. Ese sentido de “orden” sugiere la necesidad de
emplear la violencia contra aquellos que amenazan la comunidad politica,
organizada bajo el derecho y detentora de ese orden. La “tranquilidad” es
la ausencia de conflicto, que se ajusta a un orden impuesto tras derrotar a
sus enemigos. Esto encaja bien con la polémica y aparentemente inefable
frase de Cristo: “no he venido a traer la paz sino la guerra. No he venido
a traer el cielo sino la espada™?, que proclama un reino de paz espiritual,
pero sin rechazar la violencia en el mundo como un elemento insito en
la naturaleza humana e imprescindible para dibujar los confines de lo
politico. Ahora bien, como sefiala Hanna Arednt, la violencia no genera
poder, solo lo destruye.®* En afiadido, la violencia solo es posible a través
de los instrumentos. Por eso conviene diferenciar entre la violencia que
en ultimo término puede tolerar el cristianismo y la violencia ejercida
por el Estado.

Precisamente, para el protestante Tomas Hobbes la idea de conflicto
y violencia secuestraron la 16gica en el disefio de una comunidad politica.
El temor hacia la guerra civil y la autoaniquilacion y por tanto la necesidad
de la neutralizacion del conflicto mediante la politica contribuyeron a la
construccion artificial del Estado conforme los criterios del iusnaturalismo

31 AgusTiN SaN, La Ciudad de Dios, p. 674.
32 MatEO, 10:34
33 Hannah ARreNDT, Sobre la violencia, pp. 62-63.
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racionalista. Atras queda la preocupacion sobrenatural y espiritual lute-
rana, para Hobbes todo problema es politico y explicable fisicamente: lo
humano alcanza en Hobbes el grado maximo de mundanizacion®*. Con
él la violencia y la paz no aparecen ya como elementos propios de la
naturaleza humana organizados por la sociedad civil, sino que debian de
ser extirpados de ésta mediante la politica técnica, que bajo la ficcion del
contractualismo, ofrecia una situacion de paz absoluta, donde la violencia,
neutralizada, se confundia con el derecho haciendo de éste un instrumento
exclusivamente factico, ajeno a cualquier autoridad moral. Conforme a
esta logica, para las religiones ateas lo legitimo se identifica con el derecho
positivo, lo estrictamente legal, y lo legal sera todo aquello que determine
el poder politico mediante el uso de la violencia, puesto que los conceptos
de auctoritas y potestas quedan diluidos cuando no confundidos dentro
del Estado. Sefiala Dalmacio negro que:

“Histéricamente, significa que el Estado arrebata a la Iglesia la auctoritas, el
derecho sin cortapisas a definir la verdad (...) eliminando asi la distincion
capital entre los dos poderes, el de la Iglesia como institucion (derivado
de la auctoritas) y la potestas inherente al poder temporal”®.

Llegados a este punto y considerando los limites de este ensayo,
creemos necesario establecer de manera ciertamente esquematica un
desglose de todos aquellos elementos de los que nos hemos hecho eco
de tal manera que conformen una definicién, esperemos aproximada, de
las religiones seculares.

1. Un conjunto de ritos, simbolos vy liturgias

Se trata del aspecto mas cosmético, pero no por ello debe ser obviado.
El disefio de todas estas manifestaciones de culto y fervor religioso esta
puesto al servicio a la construccién de una teologia politica que ha de
determinar los fines de la existencia humana. Los actos ptblicos son una
demostracion de fuerza de las religiones ateas, una confirmacion del poder
que adquieren sobre las masas, que bajo el éxtasis propio de la adoracion
religiosa, se comprometen tanto material como espiritualmente a servir la
causa del Estado y la ideologia correspondiente. La repeticion sistemaética

3 Elio A. GALLEGO, Autoridad y razén: Hobbes y la quiebra de la tradicién occidental,
p- 83.
33 NEGRO PAVON, La gran contrarrevolucion... op. cit., p. 27.
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de consignas, las babélicas campanas proselitistas, el uso de carteles, unifor-
mes, lemas, canciones, homenajes, festividades sagradas y mitologia propia;
todo ello esta predisefiado en virtud de neutralizar la libertad de conciencia
del individuo, y lo que es mas, instrumentalizar la naturaleza creyente del
hombre, de destruir sus antiguos credos y sustituirlos por aquellos que
son propios de la modernidad, fruto del progreso técnico o de triunfos y
conquistas ideologicas. El empleo de esta simbologia religioso-politica ha
sobrevivido hasta nuestros dias, y los regimenes democraticos no estin
exentos de hacer uso de una teologia politica revestida de sus liturgias
particulares. Prueba de ello es la santificacién politica de algunas fechas,
que celebran el dia de la Constitucion (convertida en el catecismo por
antonomasia de las religiones ateas modernas), el dia de la independencia
nacional, el dia de la mujer trabajadora, etc., o incluso la secularizacion de
algunos ritos estrictamente religioso-espirituales propios del cristianismo
como el sacramento del matrimonio o de la primera comunién, ahora con-
vertidos en actos exclusivamente civiles y legales, reconocibles solo ante
los ojos del poder estatal, del deus mortalis. El secuestro de actos religiosos
y su transformacién en actos politicos, pese a continuar cargados de una
suerte de trasunto religioso, contribuyen a la derogacién de la metafisica
trascendental y a la deificacion de la politica, del mundo y del hombre bajo
las leyes del racionalismo y el cientificismo ateo, que proclaman la victoria
del inmanentismo y la autonomia del hombre por encima de Dios y de la
vida misma, hecho que queda demostrado al aprobar leyes de eugenesia
profilactica como el aborto o de muerte selectiva como la eutanasia, a lo
que Dalmacio Negro se refiere como “cultura de la muerte”,

2. El disefio de una teleologia utépica

Las ideologias revolucionarias se caracterizaron por un sentido prometeico
que centraba sus esfuerzos en la construccion material de una utopia,
la imagen gnostica de la perfeccion politica. Precisamente, parte de la
influencia gnostica de las religiones ateas estribaba en la creencia de que
el mundo era imperfecto y en la capacidad del hombre para redimirlo a
través de la ciencia y el conocimiento. Esto definia las bases de la mision
salvifica que asumia el hombre con respecto de la naturaleza. El disefio
y posterior construccion de una utopia implicaba la definicion del bien y
del mal en términos absolutos, puesto que el proyecto exigia la derogacion

36 Dalmacio NEGRO PAVON, El mito del hombre nuevo, p. 260.
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del mal. Los teéricos del contractualismo estudiaron las posibilidades de
confeccionar un mundo perfecto libre de las rémoras pretéritas, y en tér-
minos generales la solucion pasaba por la neutralizacion del conflicto y la
busqueda de la paz perpetua. Ya fuere bajo la sombra del todopoderoso
Leviatan ideado por Hobbes o en el seno de esa comunidad igualitaria de
moral colectiva imaginada por Rousseau, el destino de la politica debia
gravitar alrededor de la felicidad plena.

Cuando estall6 la Revolucion Francesa y la ideologia finalmente eclo-
sioné y tom6 forma en la historia, no tardarian en sucederse los primeros
ensayos utépicos, que requerian de la depuracién de todo aquello que
constituia una amenaza contra el nuevo orden del ser y del mundo. El pru-
rito utdpico requeria sacrificios, y los acélitos de la nueva religion estaban
dispuestos a derramar sangre en homenaje a su dios ateo. En este sentido las
religiones ateas reclaman una teleologia mistica en tanto estan circunscritas
a una dialéctica historica que avanza inexorablemente hacia una mision
soteriolégica. La dictadura del proletariado marxista-leninista encarnaba
este celo utépico: la construccion de un paraiso en la tierra, construido
por y para el hombre-comunista donde éste dotaba de sentido a la historia
pasada y futura. Pero el triunfo del Reich pangerménico sofiado por Adolfo
Hitler no diferia del caso comunista en lo relativo a la confeccion de una
teleologia que concediese al nazismo un lugar en la historia. El triunfo final
del hombre ario sobre todas las razas debia coincidir, con el Tercer Reich,
cuyo caudillo era y seria siempre Hitler, no tanto por ser su idedlogo, sino
por personificar de un modo cuasiespiritual el evangelio nazi, que se identi-
ficaba con la substancia del Estado-Nacion. Para los fascistas ese sentido de
destino mistico descansaba en la construccion de un nuevo imperio romano,
que debia triunfar bajo los designios de la nacion italiana, que habia sido
deificada conforme la doctrina sagrada de la voluntad y la accion, elementos
sustantivos de la mitologia irracionalista del fascismo. La sociedad de masas
actual aspira a la construccién de un Estado de Derecho igualitario, basado
en la democracia como forma de gobierno omnimoda e infalible®’.

3. El proceso revolucionario y la violencia
como motor del cambio

La proyeccién de una teleologia utdpica esta ligada a un proceso revolucio-
nario. Decia Carlos Marx que “la violencia es la partera de la revolucion”,

37 VoEGeLIN, Ciencia, politica y gnosticismo... op. cit., pp. 128-129.
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y lo cierto es que, como hemos venido insistiendo, la deriva de las reli-
giones ateas en la historia y su esencia desde el plano de lo ontolégico no
es comprensible sin violencia. El Estado es por definicion revolucionario,
pues estd en su naturaleza la transformacion permanente del orden social.
Y la transformacion, el cambio, exige violencia. Los regimenes totalitarios
instrumentalizaron la violencia para redisefiar al individuo conforme a su
moral politica y la violencia se volvié una herramienta moralizante. Como
ya mencionamos, los jacobinos fueron los primeros en emplear la pedagogia
para transformar al individuo, algo que serviria de posterior inspiraciéon para
las religiones ateas del siglo xx. Los programas de adoctrinamiento de los
nacional-socialistas o las campafias de reeducacion forzosa de los regime-
nes comunistas estaban dispuestos al servicio de transmutar la naturaleza
humana, ya fuese en virtud de la clase o de la sangre. Lo cierto es que toda
pedagogia estatal es en si misma, por ideologica e impositiva, una forma de
violencia. Pero en el caso de los regimenes totalitarios esto se recrudecia
puesto que alternaron la violencia moral con la violencia fisica. El objetivo
era doblegar tanto el alma como la carne. Administraron campos de muerte
tanto para el enemigo politico como el existencial, que no era otro que
aquel que encajaba con la definicion de mal absoluto. En las democracias
actuales la violencia se ejerce tacitamente revestida de derecho. No es una
violencia fisica, sino politica, cuyas principales armas son la pedagogia y el
adoctrinamiento moral. La ideologia de género, por ejemplo, es un claro
ejemplo de la instrumentalizacion de la ideologia para la produccion de
una moral laica. Esto es especialmente endémico en las religiones civiles:

“El establecimiento de una religion civil presupuso la existencia de un
Estado didactico, que tenia la responsabilidad de la regeneracion moral
de cada individuo que estaba integrado a través de la educacion en la
comunidad moral del cuerpo politico”s.

La lucha, el movimiento, el cambio, en fin la violencia, era entendida

como el motor del proceso revolucionario, el elemento catalizador que
catapultaba a las religiones ateas hacia su destino salvifico.

4. El sentido palingenésico y apocaliptico

La definicion de la teleologia estaba directamente unida con un sentido
de inmortalidad y de reencarnacién en el tiempo. El Tercer Reich era la

38 GeNTILE, Politics as religion... op. cit., p. 19.
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tercera encarnacion del Sacro Imperio Germanico, y bajo la inspiracion
de la formula histérica de Joaquin de Fiore, constituia la tercera y altima
etapa —que vendria a durar mil afios—, y que serviria de prefacio del apo-
calipsis, el cual se resolveria con el triunfo absoluto de la raza aria sobre
las fuerzas del mal. Los nacional-socialistas se consideraban victimas de
los padecimientos obrados por el mal, y al mismo tiempo detentores de
una mision redentora al combatirlo. Este pesimismo delata por cierto su
origen gnostico; la creencia de que el mundo esta corrompido y la necesi-
dad de redimirlo. El fascismo también se caracterizé por ser una ideologia
palingenésica en tanto creia asumir por derecho propio la herencia del
Imperio Romano, no exclusivamente como un legado, sino como una
auténtica reencarnacion mistica; la Italia fascista de Mussolini significaba
la resurreccion de la gloria pretérita de la Roma imperial, una gloria que
debia prolongarse en el tiempo como una constante inquebrantable. Por
su parte, la palingenesia socialista gravitaba alrededor de la dialéctica
materialista de la historia.

Ciertamente, la cuestion apocaliptica no se puede separar de sus
origenes cristianos. Los propios seguidores de Jests creyeron vivir el
ultimo estadio previo al fin de los tiempos, tras el que toda violencia,
hambre y pecado se extinguirian puesto que todas las fuerzas del mal
serian aplastadas en dltima batalla entre la luz y las tinieblas®. Esta vision
apocaliptica del cristianismo primitivo fue revisada por la escolastica me-
dieval cristiana. Con La Ciudad de Dios, San Agustin estableceria que el
reino de Dios que se habia prometido al fin de los tiempos era espiritual,
al mismo tiempo que debia de servir de inspiracion para la ciudad de los
hombres, lugar donde habian sido desterrados por el pecado original.
Pero el pensamiento medieval cristiano estaba profundamente conmovido
por la creencia en la llegada del dia del juicio final. E1 Apocalipsis, que
comunmente se entiende como un acontecimiento catastréfico, significa
“revelacion”!, es decir, el dia en el que todos los misterios del cristianismo
serian revelados y se aguardaria la Parusia o segunda venida de Cristo al
mundo, cuyo reino sobre la tierra duraria mil afios, el mismo margen de
tiempo que establecerian los nacional-socialistas. Esta escatologia apo-
caliptica positiva generé6 movimientos conocidos como milenaristas*?,
que pese haber sido condenados por el concilio de Efeso tras aceptar la

3 John Gray, Misa Negra, pp. 14-15.

40 AGUSTIN, SAN, La ciudad... op. cit., p. 674.

1 Gray, Misa... op. cit., p. 27.

42 También conocidos como quiliastas (una quiliada contiene mil partes y los
milenaristas cristianos creian que Jesus regresaria a la Tierra y reinaria por un periodo
de mil afios).
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exégesis agustiniana del reino de Dios intemporal, gozaron de una gran
aceptacion influyendo en figuras como la de Fiore.

Deciamos antes que la escatologia nacional-socialista, pese a asumir
una mision soterioldgica con respecto del mundo, era de marcado caracter
negativo. El apocalipsis vaticinaba el fin de los tiempos sin posibilidad de
remision. Pero para el pensamiento ateiologico del siglo xvii e ideologico
del x1x, la promesa apocaliptica en la que el mal seria por fin derrotado
cobro especial relevancia en la construccion de la utopia, cuya ulterior
objetivo descansaba precisamente en la erradicacion del mal y el triunfo
del bien absoluto, con la felicidad plena de los hombres como resultado. El
proceso de formacion del pensamiento utopico revolucionario se aceleraba
a medida que el cristianismo era contenido al margen de la sociedad, pero
aquel no era sino una prorroga de éste, una version laica de la fe milenarista
amparada por la creencia de un nuevo despertar humano bajo los logros
de la razon cientifica. John Gray sigue la division de Norman Cohn para
definir los movimientos utopicos y milenaristas. Establece cinco rasgos
diferenciales sobre la idea de salvaciéon que ostentaban:

“es colectiva, ya que goza de ella el conjunto de salvacion de los fieles;
terrenal, porque se materializa en la tierra y no en el cielo o en la otra vida;
inminente, puesto que se asegura que vendra pronto y de forma stbita;
total, porque no s6lo mejorara la vida terrenal, sino que la transformara
y la hara perfecta, y milagrosa, dado que su advenimiento se alcanzara
gracias a la accion divina”®.

Evidentemente, el dltimo rasgo que hace referencia a la intervencion di-
vina solo es aplicable al pensamiento milenarista atin cristiano, aunque el
calvinismo ya apuntase tempranamente a una escatologia intramundana
bajo el ya mencionado prurito de instaurar el Reino de Dios en la tierra.
La utopia ideologica, heredera de este esquema, sustituyo hébilmente la
intervencion divina por la gracia del progreso humano estimulado tanto
por el Estado-Nacion como por la ciencia, las grandes deidades de las
religiones ateas.

5. La produccion de un hombre nuevo

El camino hacia la transmutacion de la naturaleza humana debia pasar por
su politizacion definitiva. La negacion de la esencia del hombre como ser

 Ibid. p. 29.
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trascendental y la derogacion de la metafisica cristiana impuso la devo-
cién por lo exclusivamente mundano, finito. El “buen salvaje” roussoniano
encarnaba la dimension angelical caracterizada por la autoperfecciéon que
debia asumir el nuevo hombre. La teoria de la moral colectiva, formada
por una comunidad de hombres nuevos, daba paso a la ontologizacion
del Estado-Nacién, que devino en sujeto activo de lo politico y objeto de
culto a través de la entelequia de la voluntad general**. El nuevo hombre
aparece por tanto bajo la identidad de un Yo subjetivo radical, una forma
de solipsismo que presupone una dimensién inmanente del ser. El Yo
subjetivo es por tanto depositario de la legitimidad politica, cuya suma
de voluntades individuales conforma la voluntad del Estado-Nacion. La
voluntad, el voluntarismo, quedé reconocido como una forma sagrada
de expresion politica. Neutralizada por tanto la naturaleza universal y
objetiva del ser, la nueva esencia del hombre es maleable, puesto que
es sometido bajo tabla rasa del polilogismo*’, que niega la sustancia on-
tologica del ser en virtud de lo fenoménico, es decir, aquello que es mu-
table y cambiante tanto a través de la historia como de la ideologia. Para
el marxismo-leninismo el hombre debia ser transformado mediante el
proceso revolucionario articulado por la lucha de clases. La abolicion de
la propiedad privada y del capitalismo constituiria un nuevo prototipo
humano, perfecto, libre del egoismo y del servilismo de las sociedades capi-
talistas industrializadas. La clase era por tanto el elemento transformador;
el individuo, que experimentaba el ambiente de la sociedad de clases do-
minado por la desigualdad, debia trascender hacia una forma de existencia
superior materializada en la dictadura del proletariado, el paraiso que el
socialismo debia construir para el hombre nuevo. El nacional-socialismo
era una bioideologia®®, es decir, la transformacién del ser no era resultado
del ambiente sino de la ciencia, de la modificacion genética. El hombre
nuevo quedaba identificado con el hombre ario, situado en la cuspide de
la jerarquia racial, lo que justificaba su teoria del espacio vital o lebens-
raum, que perseguia el pangermanismo mundial. En fin, los métodos de
higiene racial y programas de muerte fueron impuestos en nombre del
progreso humano y de la ciencia, que debia aspirar a la construccion del
ser humano perfecto, libre de taras fisicas y moralmente adscritos a mito
del volk o nacién alemana, diluida en el Estado nazi.

Actualmente ciertas practicas bioideldgicas contintan vigentes. A los
ya citados ejemplos de aborto y eutanasia, habria que sumar la disforia de

4 NEGRrO PAVON, El mito... op. cit., p. 118.
45 Ibid. p. 206.
4 Ibid. p. 251.
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género como una manifestacion radical del Yo subjetivo, del polilogismo
y de la tendencia bioidelégica hacia el disefio de un arquetipo humano
inmanente. Las ideologias revolucionarias reclaman el derecho a la iden-
tidad sexual como una expresion de libertad, un instrumento por ganar
la batalla contra la naturaleza humana. La homosexualidad y la transe-
xualidad suponen la negacién absoluta del orden del ser trascendente,
la aniquilacion de la ontologia en virtud de la fenomenologia, puesto
que lo que importa no es el ser, sino el accidente. La sexualidad deviene
objeto del cambio, es extirpada de la naturaleza objetiva y arrojada a la
contingencia del convencionalismo social, de la decision personal. Por eso
tiene razon Rafael Gambra cuando afirma que la democracia actual no
es ya una religion falsa, sino que sugiere un “antropocentrismo o culto
al Hombre”¥. Al final, la bioideologia moderna no es sino una expresion
mas del individualismo llevado al paroxismo, una radicalizacién de la
libertad personal amparada por el derecho politico que sirve a la religion
atea del Estado.

6. La cristificacion del superhombre

Para el nacimiento del nuevo hombre hace falta la muerte de Dios, a lo que
sucede una etapa de nihilismo*®. El contractualismo rechazé la tradicion
anterior y formulé un estadio previo fundado en la nada, en el que la
naturaleza humana, antes universal e inmutable, podia ser transformada
conforme a las veleidades del historicismo. Para el cristianismo, la nada
era aquello sobre lo que se producia el milagro de la creacion, que es la
irrupcion del tiempo en la eternidad mediante un acto de voluntad divi-
na. Para el nihilismo, la nada es la substancia que subyace en el hombre.
El asesinato de Dios implica la revelacion de esa nada, que engendra un
nuevo arquetipo humano, el hombre nuevo creado ex nihilo por el propio
hombre, el superhombre. Este ha de asumir la mision soteriolégica que ha
quedado vacia tras el derrocamiento de Dios; se produce asi una cristifi-
cacion del superhombre que nace libre de pecado, inmaculado, angelical.
A este respecto, apunta Fernando Segovia:

“sabido es que las ideologias son formas de pensamiento acerca del orden
politico que irrumpen en la edad moderna barriendo con la antropologia
cristiana que explicaba los limites de la cristiandad, como de cualquier

47 Rafael GaMBRA, El Exilio y el Reino: la comunidad de los hombresy sus enemigos, p. 64.
8 Ibid. p. 141.
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otra forma politica, por la naturaleza caida del hombre (pecado original)
y por la necesidad de la redencién (la Encarnacién del Verbo divino y la
gracia santificante). La modernidad secularizada descarta la idea de una
perfeccién ajena a este mundo y de una salvacién del hombre mais alla
del hombre mismo”*.

El nuevo hombre que se autorredime es perfecto, y asi debia ser el buen
salvaje roussoniano, el hombre ario nazi o el hombre-proletario marxista-
leninista. El superhombre de la democracia actual es el hombre-ciudadano,
que rinde tributo al Estado cumpliendo con sus obligaciones politicas
que han devenido en morales, como el acto del voto, cuya significacion
ha trascendido a una suerte de eucaristia secular. Todos ellos versiones
perfectas y sacralizadas del arquetipo humano, destinado a redimir la
naturaleza caida de un mundo corrupto a través del progreso, tal y como
ocurre en el pensamiento gnostico. Para el cristianismo, la humanidad
ha sido maculada por el pecado original y por lo tanto es necesaria la
intervencion divina de Cristo en un acto de redencion, que implica un
sacrificio voluntario de muerte como penitencia. Pero para las religiones
ateas el acto de salvacion no se produce mediante la sangre, o en todo caso
el craor derramado nunca es el del hombre nuevo puesto que éste surge
inmaculado tras la muerte de Dios, sino el de sus enemigos mediante la
conquista ideolégica.

En los altares de lo politico se celebra una eucaristia inmanente; los
fieles comulgan y depositan su fe en el hombre divinizado. La asuncién
de este nuevo orden mundano del ser les libra de su ignorancia y les
guia bajo la luz del evangelio del progreso hacia el estadio final de la
civilizacion humana, donde la felicidad es absoluta. En las misas ateas no
hay sacerdotes, sino comisarios politicos, no hay cruces, sino banderas o
consignas, y desde el pulpito se celebra el triunfo definitivo del mundo
sobre el espiritu. Voegelin se refiere a este fenémeno de inmanentizacion
del hombre-dios como “parusismo”:

“(...) Se puede comprender ahora la naturaleza de la especulacion gnéstica
como una expresion simbolica de la anticipacion de la salvacion, en la
que el poder del ser sustituye al poder de Dios y la parusia del ser a la de
Cristo (...) hablaremos de <<parusismo>> para referirnos a la actitud que
espera la liberacién de los demonios en el advenimiento, es decir, en la
venida en toda su plenitud, del ser concebido en términos inmanentes”’.

4 Juan Fernando SEGovia, Habermas y la democracia deliberativa: una “utopia”
tardomoderna, p. 90.
%0 VoeGeLIN, Ciencia, politica y gnosticismo... op. cit., p. 104.
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7. Una escatologia intramundana

A diferencia del cristianismo, cuya escatologia es supramundana y por lo
tanto sitia las postrimerias en el plano de lo trascendente en tanto presu-
pone la consubstancialidad de la naturaleza humana, es decir, la dualidad
metafisica que define al hombre como un ser compuesto por cuerpo y
alma, un sintagma indisoluble, la religion secular dibuja los confines de
la existencia bajo una teologia inmanente. El acto de redencion se pro-
duce en este mundo a través de la politica, lo exclusivamente temporal y
contingente. La redencién pasa por el redescubrimiento de la perfeccion
humana a través del conocimiento, que tiene por objeto la construccién
de un paraiso terrenal. La politica sostiene una mision soterioldgica con
respecto del mundo, y en este sentido deviene trascendente puesto resuelve
todos los problemas humanos: la redencién del pecado y la vida mas alla
de la muerte a través de la palingenesia ideologica, lo que deviene en una
suerte de actualizacion de la vieja herejia del apocatastasis, que original-
mente implicaba que tanto pecadores como no pecadores volverian a ser
uno con Dios al final de los tiempos. Pero para el pensamiento ideologico
y utépico propio de las religiones ateas, la salvacion debia producirse en
este mundo®'. Afirma Miguens que

“finalmente, la sacralizacion de la politica en el modernismo secularizado
lleva a esta a pretender apropiarse de algo que es inherente y exclusivo
de las religiones, la idea de salvacién, que junto con la idea de redencién
siempre se relacioné con algo trascendente, un mas alla de la existencia
temporal "2,

En el mismo sentido, afiade Javier Barraycoa:

“la necesidad de poder y el ansia de una redencién, deben concretarse en
unas determinadas aspiraciones. Hoy por hoy las esperanzas mesianicas,

una vez secularizadas, han quedado traducidas en la funcién igualadora
del Estado”.

Y el Estado ocupa precisamente el altimo punto de nuestra definicion.

51 Dalmacio NEGRO PAVON, “Las herejias en Espafia”, pp. 263-268. El principal difusor
de la herejia del apocatéstasis fue Origenes.

%2 José Enrique MIGUENS, Modernismo y satanismo... op. cit., p. 301.

53 Javier BARRAYCOA, Sobre el poder... op. cit., p. 62.
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8. El culto al Estado

El fenémeno de la religién secular no puede desligarse del Estado como
forma politica revolucionaria, puesto que es necesaria la emancipacion
de lo politico frente a lo espiritual para el arranque de su construccion
filosofica. Con el Estado lo politico, antafio entendido como aquello que
custodia el orden social, devino en politica, es decir, en el ejercicio profe-
sionalizado y técnico de concentracion del poder, a través de la razéon de
Estado o ciencia cratologica®*. La burocracia y la administracion se con-
virtieron en los principales instrumentos de poder del Estado, que junto
con la ley positiva —subjetiva y por tanto mutable a capricho—, y con el
monopolio legitimo de la violencia, armaron de una potestad sin limites a
quienes se habian arrogado el poder del Estado. Como ya mencionamos, la
legitimidad politica supra-convencional de la sociedad tradicional basada
en la naturaleza y la razon habia sido aniquilada; ahora la legitimidad no
era sino fruto del convencionalismo humano, sinonimo del derecho publico
y por ende, de lo exclusivamente legal. Etimologicamente ambas palabras
proceden del término lex, y dentro de la Iglesia legitimidad y legalidad
son equiparables, pues nada que no sea legitimo podia ser legal. A sensu
contrario, en el derecho del Estado, todo lo legal es de facto legitimo®.
Ciertamente, durante la fase del absolutismo se habia producido un
primer episodio de transferencia de sacralidad de Dios al Estado. “El Estado
soy yo”, decia el monarca francés. Con estas palabras estaba personificando,
en virtud de la formula politica del derecho divino de los reyes que con-
templaba la irradiacion de poder sagrado directamente al jefe del Estado,
la substancia politica estatal. En consecuencia produjo una deificacion
de lo politico, una divinizacién tanto del Estado como de su maximo re-
presentante, que pasaban a formar una consubstancia politica, una uniéon
hipostatica entre lo sacro y lo profano, lo espiritual y lo temporal. Empe-
ro, y pese a la presencia de todos estos elementos que parecen indicar la
presencia de una religion secular en sentido estricto, para la consolidacién
definitiva de las religiones ateas haria falta el asalto y la irrupcion de las
ideologias revolucionarias, que traerian la utopia salvifica y situarian en el
seno del Estado-Nacion, ahora devenido en sujeto activo de lo politico, el
objeto mistico de su religion, puesto que, como indica Jerénimo Molina

“la politica ideolégica sustituye los fines especificos de lo politico por fines
escatologicos (...) este reduccionismo antinatural y contraproducente

>* Dalmacio NEGRO PAvON, El mito... op. cit., pp. 60-61.
55 Alvaro D’Ors, La violencia y el orden, pp. 48-50.
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de lo politico permite hablar, justamente, de una escatologia politica del
liberalismo o del marxismo, lo mismo que del cristianismo”>®.

La ontologizacion del Estado-Nacion heredaba la religiosidad enton-
ces arrebatada al cristianismo durante la Revolucion. El culto al Estado
absolutista viraba hacia el culto a la politica de masas; ya no era un hombre
el que encarnaba al Estado por designio o voluntad de Dios, sino una masa
de hombres que conforman una nacién mediante un acto de voluntad
politica. La sacralizacion del Estado se proyectaba ahora hacia la masa
hombres, detentores de la moral colectiva de la nacién politica, que es en
si misma una forma de religion secular, en tanto contempla una unidad
socioldgico-moral inmanente que acoge diferentes ideologias alrededor del
culto a la nacién como entidad suprema®’. El objeto de culto, lo sagrado,
es decir, aquello donde se ubica espacialmente lo divino, era compartido
por el Estado y la nueva y emergente sociedad de masas, compuesta por
hombres divinizados autoproclamados dioses y redentores de si mismos
y del mundo. Tal y como sefiala Julio Alvear:

“La autorredencién humana, concebida como un proceso por el cual el
hombre es rescatado de las contingencias sensibles de la libertad indivi-
dual, de la voluntad contingente y del conocimiento particular, opera a
través del Estado que es el despliegue de la autoconciencia de la huma-
nidad, de su libertad absoluta y su racionalidad total. No hay posibilidad
de que la condicién humana se salve sin el Estado...”.

La meta escatolégica de la sociedad civil quedaba asi definitivamente
encerrada dentro de lo politico.

Conclusiones

El fenémeno de la religion secular es fruto de, por un lado, la necesidad que
el mundo moderno sentia de superar las viejas ideas-creencia que ofrecia
el mundo cristiano, y por otro, de la necesidad humana de satisfacer el
deseo escatologico que la expulsion de lo religioso de la vida ptiblica habia
provocado. La fe en una vida extracorporea habia quedado extinta, pero
ante el vaciamiento metafisico que resulté de esto, los hombres, lejos de
rechazar completamente su dimensién espiritual, se arrojaron al culto de

% Jeronimo MOLINA, Julien Freund: lo politico y la politica, p. 286.
7 Emilio GeNTILE, Politics as religion... op. cit., p. 30.
58 Julio ALVEAR TELLEZ, La libertad moderna... op. cit., p. 144.
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lo exclusivamente politico, cuya esfera habia sido irrevocablemente asu-
mida por el Estado. La fe en una salvacién intramundana era la respuesta
al interrogante existencial que suponia la derrota del espiritu a manos
del mundo. La religion secular es por tanto deducible de dialéctica entre
la Iglesia y el Estado, que no es otra cosa que la tensién entre el logos
juanico y el logos heraclitano, cuya pugna finalmente depara no solo en el
derrocamiento del mundo suprasensible, sino en la suplantacion de éste, de
sus virtudes y de sus conceptos, para trasladarlos una vez secularizados al
plano de lo finito y lo contingente, que deviene en objeto mistico de culto.
Las teorias contractualistas y la irrupcién de las ideologias servirian de
armazoén para la urdimbre filosofico-teologica que las religiones seculares
demandarian para la construccion de la utopia.

En fin, tras todo lo dicho resulta complicado ofrecer una definicion que
encierre todas estas ideas en un solo concepto, sin embargo la empresa se
nos antoja necesaria, no solo por dar motivo a la existencia de nuestro es-
tudio, sino porque, como sugeriamos al inicio de este, es necesario exponer
de manera sistematizada un asunto que es susceptible de quedar oscurecido
entre la infinidad de debates que colman hoy en dia la actualidad. Por tanto,
con el objeto de cerrar este articulo y sin necesidad de mas preambulos y
ambages podriamos definir las religiones ateas o seculares como

“aquellas formas de sacralizacion de lo temporal, cuya principal caracte-
ristica es ofrecer una dimension escatoldgica intramundana solucionada
a través de la politica y del Estado, al mismo tiempo que se presentan a
si mismas como detentoras de un orden del ser y del mundo inmanente,
que sugiere un nuevo arquetipo humano divinizado pero no trascendente,
con capacidad autorredentora puesta al servicio de una teleologia utépica
de perfecciéon que persigue el paraiso secular en la tierra”.
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ENTRE REVOLUCION Y TRADICION

A BRIEF HISTORICAL REVIEW
OF CODE NAPOLEON:
A SOLEMN UNDERSTANDING BETWEEN
REVOLUTION AND TRADITION

Rafael Martin Rivera

“Ma gloire n’est pas d’avoir gagné quarante batailles

et d’avoir fait la loi aux rois qui osérent défendre

au peuple francais de changer la forme de son gouvernement.
Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires:

c’est comme le dernier acte qui fait oublier les premiers.
Mais ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement

c’est mon code civil; ce sont les proces verbaux de mon conseil d’Etat;
ce sont les recueils de ma correspondance avec mes ministres;
c’est enfin tout le bien que j’ai fait comme administrateur,
comme réorganisateur de la grande famille francaise”.
Charles-Tristan de MONTHOLON,

Récits de la captivité de 'Empereur Napoléon

a Sainte-Hélene, 1847

Resumen

He aqui una pequefia y humilde aportacién al conocimiento de parte
de este gran legado histérico, politico y juridico, nunca reconocido su-
ficientemente; una de las grandes “masses de granit” que hubieran de
arrojarse sobre el suelo de Francia de suerte que se diera union a los
dispersos “grains de sable” de la Republica, y que resultara en cimiento
de naciones y en testimonio vital de la tradicién juridica europea. Dos
siglos después de su promulgacion, el Codigo Napoleon sigue siendo una
obra magnifica que invita a la reflexion y al analisis por multiples razones:
sus origenes historicos, sus fuentes juridicas, su influencia transnacional

" Doctor en Derecho. Profesor en programas de Master de la Universidad Rey Juan
Carlos, Espafia. Articulo recibido el 9 de junio de 2016 y aceptado para su publicacion el
30 de agosto de 2016. Correo electrénico: rafael. martin.rivera@urjc.es
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y su permanencia. Pero sobre todo como sintesis politica clasica entre
tradicion (“traditio”) y revolucion y restauracién (“revolutio et renovatio”),
fruto del genio vital e intuitivo de uno de los grandes hacedores de la
Historia de Europa: Napoledn Bonaparte.

Palabras claves: Code civil des Francais, Bonaparte, Code Napoléon,
Revolucioén, Tradicién, Irradiacion, Perennidad

Abstract

Here is a small and humble contribution to the knowledge of part of
this great historical, political and legal legacy, which has never been suf-
ficiently acknowledged; one of the great “masses de granit” that were cast
on French soil such that the scattered “grains de sable” of the Republic
could be amalgamated, resulting in the founding of nations and testimony
of European legal tradition. Two centuries after the Napoleon Code was
enacted, it continues to be a magnificent and thought-provoking work
for a number of reasons: its historical origins, its legal sources, its transna-
tional influence and its permanence. But above all as a classical political
synthesis between tradition (“traditio”) and revolution and restoration
(“revolutio et renovatio”); the result of the vital and intuitive genius of one
of the great creators of European History: Napoleon Bonaparte.

Key words: Code civil des Francais, Bonaparte, Code Napoléon, Revolu-
tion, Tradition, Expansion, Permanence

1. A modo de introduccion.
Continuidad, perennidad e influencia del Codigo

El 21 de marzo de 1804, por ley de 30 Ventoso del anio XII (“loi du 30
ventose an XII”) con el titulo: Sobre la reunion de las leyes civiles en una
unica recopilacion, bajo el titulo de Cédigo civil de los franceses', se promul-
gaba y fijaba el contenido y estructura del Cédigo civil en Francia. Dicha
Ley constaba de 7 articulos. El articulo 1 de la Ley citaba cada una de las
leyes que habian de integrar el Coédigo (36 leyes) aprobadas entre 1803
(afio x1) y 1804 (afio x1), cuyo titulo se correspondia con cada uno de

! Loi sur la réunion des lois civiles en un seul corps, sous le titre de Code civil des Francais.
Veéase Code civil des Frangais. Edition originale et seule officielle de 1804, pp. 559-562. (La
traduccion al castellano de los textos legales y de las citas que aparecen a lo largo del
presente articulo es nuestra).
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los Titulos del Cédigo civil. Conforme al articulo 4 de la Ley, el Codigo
estaria estructurado en un Titulo preliminar y en tres Libros: a) El Titulo
preliminar versaria sobre la publicacion, efectos y aplicacion de las leyes
(Ley 1); b) El primer Libro seria relativo a las personas, y contendria 11
Titulos (Leyes 2 a 12); ¢) El segundo Libro seria relativo a los bienes, y
las diferentes modificaciones de la propiedad, y contendria 4 Titulos (Leyes
13 a 16); d) El tercer Libro regularia las diferentes formas de adquirir la
propiedad, y contendria 20 Titulos (Leyes 17 a 36).

La denominacién original, en su primera edicion de 1804, durante
la época del Consulado, fue “Code civil des Frangais” (Codigo civil de los
Franceses), que casi parece recuperar el viejo principio juridico clasico de
la personalidad sobre el de territorialidad?. Bonaparte es entonces Primer
Coénsul de la Republica, auténtico impulsor del proyecto y figura clave
en su elaboracion y conclusion, de suerte que la Historia, no sin justicia,
le haya atribuido la paternidad originaria del Codigo®. La denominacion
con la que ha trascendido a lo largo de los siglos: “Code Napoléon” (Codigo
Napoleon), la adquiere oficialmente en 1807, durante el Imperio, en virtud

2 De la propia denominacién, en efecto, parece desprenderse una velada primacia
del concepto de “ciudadano” (franceses o pueblo francés) sobre el concepto de “Estado”
(Francia o Reptblica francesa), y, en suma, del principio de personalidad sobre el de
territorialidad. Asi establece el articulo 8 desde su primera redaccion: “Tout Francais jouira
des droits civils”. Principio que casi nos retrotrae a ese fantéstico vinculo juridico romano
que es la ciudadania, el status civitatis, la civilitas, con el que Roma aciudadana a todos
los habitantes del extenso suelo romano, para ser Res publica a poco que logra reunir lo
juridico y lo politico con lo puablico. La grandeza de Roma, de cuya tradicion, se quiera o
no, hemos libado nosotros para atisbar lo estatal, resulta de incorporar a lo juridico y lo
ptblico de que es maestra, lo politico; arménica conjuncién de la que nace la civitas, que
es idea superior a la ciudadela, al oppidum y la urbs, simples espejos de la polis. En estas,
no podemos dejar de recordar las palabras de Alvaro D’ORrs: “No hay que olvidar que la
civitas, a diferencia de la polis griega, no es lo primero, y los que lo integran lo segundo
(politai son los que pertenecen a la polis), sino al revés”. “La civitas no es mas que el
resultante conjunto de los cives: es el término juridico que expresa su condicién de tales.
Una concepcion, pues, eminentemente personalista y no-territorial, que es precisamente
la que hizo posible que el poderio romano rebasara los limites de la urbe de Roma”; véase
Alvaro D’Ors, Derecho Romano y Humanismo, p. 403.

3 Asi lo expresa la exposicion de motivos del Cédigo Napoleon: “Motifs du projet de
loi concernant le Code Napoléon” (Extracto del registro de las deliberaciones del Consejo de
Estado. Sesion del sabado 22 de agosto de 1807). Véase Code Napoléon, édition conforme
aux changements adoptés par le corps législatif le IIl septembre 1807, p. vur: “L’Assemblée
constituante avait congu l'idée, ou plutot elle avait seulement exprimé le veeu d’un Code civil,
mais il était réservé au génie de 'Empereur de Uexécuter. Il a voulu étre lui méme le témoin et
le coopérateur de ce grand ouvrage. La postérité verra le plus célébre des héros, le plus profond
des politiques, étre en méme temps, au milieu de son Conseil d’Etat, celui qui montra le plus de
sagacité, le plus de prévoyance, le plus d’idées neuves, le plus de moyens pour que le monument
que U'on se proposait d’élever fut impérissable”.
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del proyecto de ley imperial de 24 de agosto, que incorpora una serie de
modificaciones y que impulsa la impresion de una segunda edicion del
Codigo. Estas modificaciones vienen justificadas por la nueva realidad
territorial y constitucional del Estado francés (la instauracion del Impe-
rio), que rebasa las fronteras originales del territorio francés y que afecta
a la denominacion de las instituciones del Estado y a la aplicabilidad de
las leyes*. Pero al mismo tiempo supone la incorporacion definitiva de
las ideas de Napoleén que busca, por una parte, el establecimiento de
un Derecho comun europeo® y, por otra, la revision de ciertos concep-
tos liberales (o su sustitucion) y la recuperacion de principios y valores
juridicos tradicionales®. Es de destacar, en este sentido, la defensa que se
hace, en la exposicion de motivos de la ley, en favor de la familia, la figura
del padre (en el sentido del paterfamilias), o del propio mayorazgo para
casos determinados’. También el abandono, ya iniciado en el Consulado,

4 Ibid., p. v: “Depuis la promulgation du Code civil, le Gouvernement impérial a
remplacé le Gouvernement consulaire: le Code civil était la loi particuliére des Francais;
elle est devenue la loi commune des peuples d'une partie de I'Empire”; p. xi: “Le titre de
Code civil des Francais suffisait lorsque son exécution a été bornée aux limites de I'Empire;
mais lorsqu'il s’est propagé chez plusieurs autres peuples, il a été nécessaire qu’il portat
le titre propre a caractériser la loi de chaque pays. Déja ce Code a été publié en plusieurs
contrées sous un titre dont le choix aurait été inspiré par la seule reconnaissance, si ce
n’était pas d’ailleurs un hommage rendu par la vérité a celui a qui ce grand ouvrage doit
sa naissance, a celui qui, dans le plan général, comme dans ses principales dispositions, y
a imprimé les traits impérissables de son génie prévoyant et créateur. Par tous ces motifs,
et par les sentiments qui animent plus particuliérement les Francais pour leur Empereur,
le Code civil sera pour eux, plus que pour tout autre peuple, le Code Napoléon”.

5 Ibid., p. x: “La diversité des lois civiles est, comme la diversité de religion ou de
langage, une barriére qui rend étrangers 1'un a I’autre les peuples les plus voisins, et qui
les empéche de multiplier entre eux les transactions de tout genre, et de concourir ainsi
mutuellement a I'accroissement de leur prospérité. Lorsque des lois civiles sont devenues
la loi commune de plusieurs peuples, elles sont chez chacun d’eux I'objet de la méditation
des sages; s’ils peuvent I'élever a un degré de perfection, les autres peuples sont portés
d’inclination comme d’intérét, a profiter de ces avantages”; p. xii: “Si l'on considére 'étendue
des pays ot il [le Code] est, ou il sera en vigueur, on peut le regarder comme le droit commun
de 'Europe”.

6 Ibid., p. v: “Mais avant d’entrer a cet égard dans les détails, qu’il me soit permis
de jeter un coup d’oeil sur les causes et sur les effets de cette propagation de nos lois
civiles dans une partie de 'Europe. Qu'’il me soit permis d’admirer avec vous ce mortel
extraordinaire qui, destiné par le ciel pour fonder et régénérer des empires, sait employer
a la fois et avec un génie également transcendent, les secours de la religion, la force des
armes, les profondes conceptions de la politique, le perfectionnement des lois civiles”.

7 Ibid., p. 1x: “L'Empereur a considéré que les institutions les moins éloignées de Uordre
naturel, seraient aussi, dans Uordre politique, les moins variables et qu’elles seraient plus
difficilement anéanties, méme par les bouleversements révolutionnaires. Ne chercher dans
Uorganisation des familles que leur plus grand bien et U'union la plus intime des membres qui
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de la secularidad radical y del laicismo revolucionarios; asi, por ejemplo,
la recuperacion del calendario gregoriano y la abolicion del calendario
revolucionario, que supone la modificacion de varios articulos del Co-
digo. Y lo que resultaria atin mas sorprendente: la reivindicacion de un
iusnaturalismo cristiano, nominalmente declarado no escolastico, pero
que, como queda reflejado en la propia exposicion de motivos, antes bien
parece abandonar los postulados de un iusnaturalismo racionalista epocal:

“El Emperador ha querido que se conserven en su puridad esas reglas de
equidad que, en esencia, y, sobre todo, después de haberlas liberado de sus
interpretaciones escolaticas, no son sino la expresién de los sentimientos
puestos por Dios mismo en el corazén de los hombres, y que, por ese
motivo, deben ser inmutables”s.

En 1814, con la Restauracion (Luis X VIII), pasa a denominarse sim-
plemente “Code civil”, y permanece en vigor provisionalmente, a la espera
de ser totalmente derogado. La Carta constitucional de 1814 establecia
en el articulo 68, asi como la Carta constitucional de 1830 (Luis Felipe
de Orleéns) en su articulo 59, que

“el Codigo civil, y las leyes actualmente existentes [leyes que lo hubieran

modificado] que no sean contrarias a la presente Carta, permaneceran

en vigor, hasta que sea totalmente derogado™.

Sin embargo, el Cédigo nunca llegara a derogarse, como tampoco
desapareceran muchas de las instituciones napoleénicas. El propio Napo-
ledn estaba convencido de que, pese a los deseos de la nueva monarquia
restaurada por volver a una situacion anterior, el Cédigo permaneceria
vigente asi como tantas otras de sus reformas. Asi el 8 de diciembre de
1815, desde su cautiverio, diria al General Montholon, al conocer el re-
torno de los Borbones a Francia:

la composent; se conformer a Uaffection présumée du chef de famille dans les transmissions
des biens: tels son les principes naturels auxquels I Empereur n’a fait éprouver que trés peu de
modifications”. “Dans le Code Napoléon, U'ordre naturel est la régle commune qui ne recoit
que des modifications indispensables”.

8 Ibid., p. 1x: “L'Empereur a voulu que l'on conservat dans leur pureté ces régles d’équité
qui, de leur nature, et surtout apres les avoir dégagées des subtilités scholastiques, ne sont plus
que Uexpression des sentiments mis par Dieu méme dans le cceur des hommes, et doivent, par
ce motif, étre immutables”.

9 Asi rezan el articulo 68 de la Charte constitutionnelle du 4 juin 1814, y el articulo
59 de la Charte constitutionnelle du 14 aott 1830: “Le Code civil et les lois actuellement
existantes qui ne sont pas contraires a la présente Charte, restent en vigueur jusqu’a ce qu'il
y soit légalement dérogé”.
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“Son incorregibles, siempre los mismos; la oportunidad es magnifica,
es cierto, pero no se atreveran a aprovecharla; s6lo hardn una contra-
revolucién a medias; tendrian alguna posibilidad de éxito si restablecieran
las viejas provincias, los parlamentos, si hicieran aficos el Codigo civil...
Pero, tal y como digo, no se atreveran, y antes o después el pueblo francés
terminara por librarse de su yugo”'?.

Efectivamente, lejos de derogarlo o de modificarlo en profundidad,
la monarquia restaurada quiso dejar su impronta en la redaccion del Co-
digo civil, pero de una manera meramente testimonial'!. De esta suerte,
las menciones al “Emperador” y al “Imperio” de la redaccion de 1807
eran sustituidas, en virtud del Real Decreto de 1816, por los términos
“Rey” y “Reino”. Asi el Titulo preliminar vino a establecer en su articulo
primero que “las leyes seran obligatorias en todo el territorio francés, tras
de su promulgacién por el Rey”!?; redaccién que curiosamente hubo de
mantenerse desde entonces, sobreviviendo a cuatro reptblicas y a un se-
gundo imperio, hasta el reciente Decreto legislativo 2004-164 relativo a
las modalidades y efectos de la publicacion de las leyes y de ciertos actos

10 Charles-Tristan de MONTHOLON, Récits de la captivité de I'Empereur Napoléon
a Sainte-Hélene, par M. le général Montholon, compagnon de sa captivité et son premier
exécuteur testamentaire, p. 185: “L'Empereur dit en apprenant la marche du gouvernement
royal en France: ‘Ils sont incorrigibles, toujours les mémes; U'occasion est belle, il est vrai, mais
ils n’oseront pas en profiter; ils font a demi la contre-révolution; ils auraient une chance de
succeés s'ils rétablissaient les anciennes provinces, les parlements, s’ils déchiraient le Code
civil... Mais, je le répéte, ils ne Uoseront pas, et tot ou tard le peuple francais brisera leur joug” .

' En la exposicion de motivos del Real Decreto de 17 de julio de 1816 (Préambule
de I'Ordonnance du Roi, du 17 juillet 1816, qui supprime, dans les différents Codes, les
dénominations, expressions et formules qui ne sont plus en harmonie avec les principes du
Gouvernement établi par la Charte constitutionnelle, et porte qu'il sera fait une édition nouvelle
de ces Codes), Luis XVIII justificaba asi dicha leve reforma y descartaba una revisién
total del Codigo o su derogacion con demostrada harta prudencia: “Nous sommes trop
convaincus des maux que Uinstabilité de la législation peut causer dans un Etat pour songer a
la révision générale des cinq codes qui étaient en vigueur..., et nous nous réservons seulement
de proposer des lois particuliéres pour réformer les dispositions susceptibles d'étre modifiées ou
dans lesquelles le temps ou Uexpérience nous aurait fait apercevoir des imperfections; (...) mais
de pareilles réformes ne peuvent étre que l'ouvrage du temps ou le fruit de longues méditations”.
Véase, por ejemplo, Collection compleéte des lois, décrets, ordonnances, réglements, et avis du
Conseil d’Etat, t. xx, Paris, Imprimerie Nationale, t. xx, 1827. Sabias palabras que deberian
siempre inspirar el proceder del legislador moderno, y a las que recurriria recientemente
la Commission Supérieure de Codification en relacién con la improbable recodificacion
del Codigo civil en su Dix-neuviéeme Rapport annuel, p. 35.

12 “Les lois sont exécutoires dans tout le territoire francais, en vertu de la promulgation
qui en est faite par le Roi”. “Elles seront exécutées dans chaque partie du Royaume, du moment
ou la promulgation en pourra étre connue”. Véase el Code civil en su redaccion vigente
hasta el aiio 2004.
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administrativos, por el que finalmente se ha modificado en 2004 el citado
articulo 1 del Cédigo civil'>.

A modo de aclaracién, aunque casi huelga por su obviedad, baste
sefialar que dichas menciones al “Rey” y al “Reino”, introducidas por la
monarquia de la Restauracion, han venido sustituyéndose desde 1848
hasta 2004 por los términos “Presidente de la Republica” y “Republica”
como resulta evidente, pero por via de la interpretacion —he ahi lo digno
de admiracion- sin que se haya visto preciso modificar expresamente la
redaccion que le fuera dada al Codigo civil en 1816. Asi, por ejemplo,
bastaba la simple aplicacion del espiritu del articulo 10 de la Constitu-
cion de 1958, correspondiente a la instauracion de la V Republica, para
garantizar la correcta interpretacion del mencionado texto del articulo 1
del Codigo civil sin que nadie considerara oportuno declararlo inconsti-
tucional por entrar en contradiccién directa con la misma Constitucion.

Con todo, a los presuntos ojos rupturistas del hombre moderno, resul-
ta sorprendente que ni en las cuatro Republicas posteriores, ni durante el
Segundo Imperio, ningtn legislador sintiera ese ferviente deseo, tan comun
en los cambios de régimen, de modificar expresamente aquella provocado-
ra redaccion del Cédigo civil que seguia apelando a “Rey” y “Reino” pese
a la desaparicion formal de la monarquia. Quiza ese “sentido histérico de
continuidad nacional” que ha caracterizado secularmente a Francia sea la
causa; a saber, ese “orgullo nacional” que Gierke envidiaba y que hubiera
gustado de transmitir a los alemanes en la redaccion del BGB'.

Continuidad que se manifiesta igualmente en el respeto a la de-
nominacion “Code Napoléon” que permaneceré ticita o expresamente
inalterada a lo largo de sus dos siglos de existencia, pese a las vicisitudes
politicas por las que atravesaria Francia. Su vinculacion con la autoria y
su identificacion con el mismo c6digo, nunca serian realmente discutidas,
ni siquiera por los primeros decretos de la Restauracion. Con todo, por
decreto de 27 de marzo de 1852, bajo el Segundo Imperio, Napoleon
III restablece formalmente la denominacién de “Cédigo Napoleon” para
“rendir homenaje a la verdad histérica y al sentimiento nacional”’®. Este
decreto imperial nunca seria derogado expresamente, luego dicha de-

13 Ordonnance N° 2004-164 du 20 février 2004 relative aux modalités et effets de
la publication des lois et de certains actes administratifs.

“Jean-Louis HALPERIN, L'histoire de la fabrication du Code: le Code Napoléon?, p. 20.

15 Jean-Louis HALPERIN, Histoire du droit privé francais depuis 1804, p. 48: “Dans
sa proclamation du 14 janvier 1852, quelques jours apres le coup d'Etat, Louis-Napoléon
Bonaparte fait ostensiblement l'éloge du Code civil qui redevient le Code Napoléon en vertu du
décret du 27 mars 1852 pour ‘rendre hommage a la vérité historique’. C’est le Second Empire
qui pousse le plus loin la vénération du Code (‘la plus belle conquéte des temps modernes’)”.
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nominacion seguiria atin hoy en vigor'¢, aun cuando el uso del término
“Code civil” se haya ido extendiendo, fundamentalmente por el reenvio de
aquellas leyes que, desarrollando su articulado, recurren a la denominacion
expresa de “Codigo civil”.

Hoy la denominacion “Code Napoléon” —aunque mas académica y
doctrinal que real- se reserva a aquellas partes que no han sido modifica-
das desde 1807. A fecha actual, se conservan integros, la mayoria de los
articulos de los Libros 1y 11 (1.200 de los 2.281 articulos originales)'’. Es
decir, los titulos relativos a derechos reales (de los bienes, de la propiedad
y de sus modificaciones), y aquellos relativos a contratos y obligaciones
(de los diferentes modos de adquirir la propiedad), que han permanecido
practicamente inalterados, bien que, como es logico, hayan sido objeto
de una adaptacion constante a lo largo de dos siglos a través de la juris-
prudencia.

Esto no es 6bice, sin embargo, para reconocer, sin ningin género
de duda, la perennidad del Codigo que, lejos de pretender ser una obra
cerrada, simple recopilacion de leyes, ha constituido, como se dese6 en
origen, una obra practica receptora de reglas de Derecho comun, abierta
a la evolucion cambiante de las cosas, teniendo presente el vetusto prin-
cipio clasico segtun el cual “las leyes positivas no pueden reemplazar el
uso de la razén natural en los usos de la vida”'8, tal y como lo expresaba
Jean-Etienne-Marie Portalis en su famoso Discurso preliminar al proyecto

del Cédigo civil:

“La mision de la ley es la de fijar, a grandes rasgos, las maximas genera-
les del Derecho; establecer principios fecundos en consecuencias, y no
descender al detalle de las cuestiones particulares que puedan surgir en
cada materia. Seran el magistrado y el jurista, imbuidos por el espiritu
general de las leyes, quienes hayan de gobernar su aplicacion”!?.

Pues, en sus palabras, es dado que son misiones diversas la que atafie
al legislador y la que corresponde al magistrado, y es la conciencia del
espiritu de ambas, presente en la redaccion del Codigo, la que habria de
facilitar su permanencia y continuidad:

16 Véanse las observaciones de la Commission Supérieure de Codification en su
Dix-neuviéeme Rapport annuel 2008, p. 35.

17Véase Jean-Louis HALPERIN, Le Code civil, p. 123.

18 Véase Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, p. 469.

19 Ibid., p. 470: “L'office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales
du droit; d'établir des principes féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail
des questions qui peuvent naitre sur chaque matiére. C'est au magistrat et au jurisconsulte,
pénétrés de Uesprit général des lois, a en diriger U'application”.
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“Hay una ciencia para los legisladores, como existe otra para los magis-
trados; y la una y la otra no son cosas parejas. El quehacer del legislador
consiste en encontrar en cada materia los principios mas favorables al
bien comn; la labor del magistrado consiste en hacer que dichos prin-
cipios entren en accién, se ramifiquen y extiendan a cada caso concreto,
mediante una aplicacién prudente y razonada”?.

A esta excepcional perennidad del Cédigo Napoleon como codigo
nacional, se afiaden su vinculaciéon atemporal con ciertas de sus emula-
ciones en otros paises y la vitalidad de unas ideas que se le identifican
como propias, resultando, se quiera o no, en una cierta universalizacion
del Derecho francés. En efecto, primer codigo auténticamente nacional,
por la preeminencia que confiere a la condicion de francés, y producto
especifico de la historia de la Nacion francesa, el Codigo Napoledn, sin
embargo, ha sido paradéjicamente presentado y utilizado como un nue-
vo Derecho comun —véase, como un cédigo europeo— susceptible de ser
aplicado a los demés pueblos?!.

La expansion innegable del Codigo a lo largo de todo el siglo x1x, y
aun del siglo xX, responde a un conjunto de fenémenos complejos donde
se mezclan tanto la fuerza de las armas como la de las ideas, una cultura
juridica comdn y una nacional; y donde confluyen casos de profunda
recepcion ne varietur con otros de adopcion superficial.

Desde 1804 el Cédigo civil francés se aplicaba ya en los territorios
alemanes de la orilla izquierda del Rin, al pasar a ser departamentos fran-
ceses tras la paz de Lunéville. Mas tarde se introduce en la orilla derecha
del Rin: Gran Ducado de Berg y el Gran Ducado de Baden, en el reino de
Westfalia y otros estados de la Confederacién del Rin. En 1804, Bélgica
también forma parte integrante del territorio francés, como Luxemburgo
(departamento des Foréts) y el departamento de Léman (Ginebra, Suiza)
donde se aplica el Codigo desde 1804. Por ultimo Italia queda totalmen-
te incorporada desde 1805: por una parte, los departamentos franceses
(Piamonte), y, por otra, el Reino de Italia (Lombardia y Véneto) junto
con el Reino de Népoles (Dos Sicilias), pasan a adoptar el Codigo Napo-
ledn.

20 1bid., pp. 475-476: “Il y a une science pour les législateurs, comme il y en a une pour
les magistrats; et l'une ne ressemble pas a l'autre. La science du législateur consiste a trouver
dans chaque matiére, les principes les plus favorables au bien commun; la science du magistrat
est de mettre ces principes en action, de les ramifier, de les étendre, par une application sage et
raisonnée, aux hypothéses privées”.

21'Véase Jean-Louis HALPERIN, Deux cent ans de rayonnement du Code civil des Fran-
cais?, pp. 231 ss.
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Tras la caida del Imperio, el Cédigo Napoleon conserva una gran
influencia en Europa, manteniéndose integro en algunos casos como Ho-
landa, Bélgica y Luxemburgo, e inspirando, en otros, como Italia, Suiza y
Polonia, a los redactores de legislaciones civiles nacionales que siguen el
mismo modelo de codificacién, terminologia y estructura, con modifica-
ciones que afectan casi exclusivamente al Derecho de familia y sucesiones.
“Inspiracion” que servira igualmente de guia en aquellos paises donde
nunca llego a aplicarse el Codigo Napoleon, como Portugal y Espafia??.

Pero dicha influencia sobrepasara el continente europeo y se extende-
ra mas alla del propio siglo x1x. Por ejemplo, en América: Antillas (Haiti y
Republica Dominicana), Estado de Luisiana (Estados Unidos de América),
Provincia de Quebec (Canadé), Bolivia, Pert y Chile, redactaran codigos
similares. Asimismo Japon, Turquia y Egipto elaboraran codigos propios
siguiendo los principios y estructura del Cédigo civil francés.

2. Antecedentes y fuentes.
La figura de Cambacéreés

La idea de un codigo civil general que unificara las reglas de Derecho
comun en Francia es proyecto que se concreta como una realidad urgente
e inmediata con la Revolucion de 1789. Antes de esa fecha, el Derecho
francés no estaba unificado ni habia una tnica tradicion juridica, dis-
tinguiéndose tradicionalmente en el antiguo Derecho francés entre las
regiones de Derecho escrito y las regiones de Derecho consuetudinario?.
Asi escribia aun Voltaire en 1751:

“/No resulta absurdo y horrible que lo que es verdadero en un lugar,
se considere falso en otro? ;A causa de qué extrafia barbarie sucede que

22 Con independencia de aquellas tradiciones juridicas nacionales bien consolidadas,
la recepcion de los Libros 11 y 11 gozé de un enorme éxito en las emulaciones del Cédigo
Napoleon, en detrimento del Libro I cuyo contenido era mas controvertido politicamente
(disfrute de los derechos civiles, estado civil y derecho de familia). A contrario sensu, resulta
interesante la recepcion literal y permanencia del triptico compuesto por los articulos 544
(propiedad), 1134 (autonomia de la voluntad) y 1382 (responsabilidad por dafios) que
refleja la permeabilidad sin resistencia a las corrientes ideolégicas liberales consagradas
por el Cédigo civil francés. Asimismo, existen también ejemplos notables de recepcion
literal del Libro [, piénsese, por ejemplo, en el articulo 371 del Cédigo Napoleén (atn
vigente en Francia) segin el cual los hijos deben respetar siempre a sus padres, y que ha
sido reproducido en diversos cédigos civiles nacionales.

2 Sobre este punto véase, por ejemplo, la obra ya clésica de Jean-Joseph DEeLsoL, Explica-
tion élémentaire du Code Napoléon: mise en rapport avec la doctrine et la jurisprudence, pp. 3 ss.
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haya compatriotas que no vivan bajo la misma ley? Asi ocurre de posta en
posta del reino: se cambia de jurisprudencia como se cambia de caballo™*.

Las regiones de Derecho escrito se encontraban al sur de la linea que
transcurre desde Rochefort hasta Ginebra, es decir, las regiones del Rodano,
la Dordofa y la Garona, ademas de Alsacia, donde se aplicaban las leyes
civiles inspiradas en el Derecho romano resultantes de la codificacion orde-
nada por el emperador Justiniano conocida como el Corpus iuris civilis. Por
el contrario, al norte de esta linea, en las regiones del Loira, del Saona y del
Sena, regia el Derecho consuetudinario, que habia encontrado reflejo escrito
a resultas de la Ordenanza Real de Montils-les-Tours de 1454, bajo Carlos
VII de Francia, logrando reunir 60 costumbres generales y 300 costumbres
locales. Pero la més importante recopilacion del Derecho consuetudinario
francés, por su influencia posterior e irradiacién de sus reglas a partir de
su inclusion en el Cédigo civil, fue la denominada Costumbre de Paris?®

2 VorraRrg, “Dialogue entre un plaideur et un avocat”, p. 382: “Et n'est-ce pas chose
absurde et affreuse que ce qui est vrai dans un village se trouve faux dans un autre? Par quelle
étrange barbarie se peut-il que des compatriotes ne vivent pas sous la méme loi? (...) Il en est ainsi
de poste en poste dans le royaume; vous changez de jurisprudence en changeant de chevaux ”.

% Resulta de gran importancia para conocer con exactitud los efectos de la irradiacion
del Derecho francés a través del Codigo Napoleon, la influencia que tuvo la recepcion del
derecho consuetudinario en su redacciéon. En efecto, el Cédigo de 1804 incorporaba en
gran parte esta compilacion de la Costumbre de Paris; en particular, casi la totalidad de sus
articulos en materia de derechos reales, asi como ciertas disposiciones sobre derecho de
familia y derecho de sucesiones. Un ejemplo excepcionalmente notable por su trascendencia
doctrinal hasta nuestros dias, seria la clasificacion que de los bienes inmuebles se hace, y
que habria de encontrar acogida en todas las codificaciones contemporineas de Derecho
civil. Asi los articulos 518 y siguientes del Cédigo Napoledn, que son coincidentes con
los articulos 88 y siguientes del Capitulo 11 “Des immeubles” del Titulo m “Quels biens sont
meubles et quels immeubles” de 1a Costumbre de Paris. Véase, en particular, el tratamiento
que la Costumbre de Paris hace de los 4rboles, plantas y frutos pendientes (art. 92) mientras
estuvieren unidos a la tierra; las estatuas y objetos de ornamentacién (art. 90) unidos
de forma permanente a un inmueble; los palomares, colmenas de abejas y estanques de
peces (art. 91) que formen parte de una finca. Véase, por ejemplo, la ediciéon de Pierre LE
MAISTRE, pp. 115 ss. Coincidencia que queda patente en los debates de una curiosa sesién
parlamentaria de 2 de junio de 1851 sobre la interpretacién de los articulos 520y 521 del
Codigo civil; véase Compte rendu des séances de I Assemblée nationale législative, Exposés de
motif et projets de lois présentés par le Gouvernement, t. x1v, p. 374. Bien puede decirse que
muchas de estas disposiciones provenian a su vez del Derecho romano, convirtiéndose la
Costumbre de Paris en un sorprendente nexo de unién entre la tradicion juridica romanay
las modernas codificaciones nacionales a través de la recepcion del Codigo Napoleén, pero
en otras escapaban a la tradicion juridica estrictamente romana para entrar en el Derecho
medieval francés. Véanse, a este respecto, las obras ya clésicas de Francois OLIVIER-MARTIN,
Histoire de la coutume de la prévoté et vicomté de Paris, 2 vols., 1922-1930 y La coutume de
Paris, trait d'union entre le droit romain et les législations modernes, 1925.
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(“La Coutume de Paris”) de 1510, revisada en 1580, con 362 articulos
repartidos en dieciséis titulos, completados con numerosa jurisprudencia.
Ya andado aquel siglo xvi, el que fuera, con sus estudios y comentarios
al derecho consuetudinario francés, inspirador de aquella revisién, con
preclaro juicio la calificaria como la primera de entre todas, destinada a
suplir a las demas: “Consuetudo Parisiensium est caput omnium hujus regni
et totius etiam Belgicae Galliae consuetudinum”.

Aquella tradicion juridica habia sufrido importantes transformaciones
tras la “Gran Revolucion”: baste con recordar las profundas mutaciones
juridicas en el orden civil engendradas por la supresiéon de los privilegios
feudales y del antiguo régimen; la institucion del divorcio y la supresion
de la separacion de hecho (vulgarmente denominada, divorcio catélico); la
asimilacion entre hijos naturales e hijos legitimos (habidos fuera y dentro
del matrimonio); la creacion de la adopcion; la secularizacion del matri-
monio (matrimonio civil) y del estado civil; la publicidad de las hipotecas
y de las cargas y gravimenes sobre bienes inmuebles; la supresion de las
corporaciones, en particular, las asociaciones profesionales (la Republica
niega la libertad de asociacion asi como la existencia de cualquier entidad
intermedia entre el Estado francés y el ciudadano), y la proclamacion del
principio de libertad contractual o autonomia de la voluntad. El legislador,
no obstante, era consciente de la necesidad de elaborar un tnico cuerpo
juridico general que incorporara a la tradicién juridica romana y consue-
tudinaria la totalidad de las reformas alcanzadas, y cuyas disposiciones
fueran aplicables en todo el territorio nacional.

La orden de redactar un c6digo civil habia sido ya dada por la Asam-
blea Constituyente, quedando reflejada en la Constitucion de 1791, pero
los acontecimientos historicos impidieron el comienzo del proyecto: la
monarquia constitucional era abolida por el advenimiento de la Repu-
blica entre el 21 y el 25 de septiembre de 1792. En estas condiciones, en
julio de 1793, la Convencion encarga al que seria luego duque de Parma
y principe-archicanciller del Imperio, Jean-Jacques Régis de Cambacéres
y al Comité de Legislacion, preparar, en el plazo récord de un mes, un
proyecto de codigo civil. E1 9 de agosto, Cambacéres, daba lectura a su
proyecto. Su Codigo, que constaba de 695 articulos, estaba dividido en
dos grandes partes: Personas y Bienes?.

26 Charles Du MouLiN, Commentarii in consuetudines parisienses (1539-1558), pp.
124-125, nota 380.

27 Sobre la figura de Cambacérés y su participacién en la redaccion del Codigo
civil véase Marc ALLEGRET, Cambacéres, “Jean-Jacques-Régis, (1753-1824), consul, parle-
mentaire, archichancelier”, p. 2-20, cuyas lineas maestras resumen, en esencia, la obra de
Pierre ViALLES, L'archichancelier Cambacérés (1753-1824), d’apres des documents inédits.
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Tras un examen parcial, la Convencion decide concluir los debates
sobre el proyecto. Como explica Pierre Vialles en su biografia sobre el
Archicanciller Cambacéres:

“la Convencién habia encontrado el proyecto de Cambacérés demasiado
impregnado de olor a Palacio y demasiado marcado por los prejuicios de
los hombres de leyes”?.

Asi, la Convencion decidira el 3 de noviembre de 1793 que el proyecto
fuera revisado por “seis filosofos, que no sean hombres de leyes, y que
designe el Comité de Salud Pablica”, esto es, el temible comité revolucio-
nario encargado de velar por los principios de la Revolucién. Tal decision
arruin6 el primer proyecto de codigo civil de Cambacéres.

El 27 de julio de 1794, por el Golpe de Termidor, se produce la caida
de Robespierre y el dominio de la Convencién por el ala conservadora
de los Girondinos, poniendo fin al periodo denominado de Terror. Cam-
bacérés es uno de los promotores del cambio y apoya claramente esta
evolucion politica. Asi pronuncia un gran discurso en la Convencion sobre
la direccién que debe tomar a partir de ahora la Reptublica: “ni reacciona-
rios, ni terroristas”’. Poco después presenta a la Convencion, desde una
posicion de preeminencia politica, su segundo proyecto, breve y sucinto,
de 287 articulos, conforme a una division tripartita: Personas, Bienes,
y Obligaciones; y cuyo objeto pretendia Gnicamente fijar los grandes
principios generales del Derecho civil que habrian de ser desarrollados
posteriormente en leyes particulares®'. La impronta de las tendencias li-
berales queda no obstante patente en la exposicion de su informe ante el
Comité de Legislacion: “Todos los derechos civiles se reducen al derecho
alalibertad, la propiedad y la contratacion”?. Tras la discusion de algunos
articulos, y la aprobacion de los nueve primeros, el proyecto es reenviado
a una comision donde queda paralizado®.

En agosto de 1795 se aprueba la hasta entonces inaplicada Cons-
titucion del afio 1m que pone fin al régimen de la Convencién, al confiar

28 Pierre VIALLES, L'archichancelier Cambacérés (1753-1824), d'apres des documents
inédits, p. 133.

2 Ibid.

0 bid., p. 141,

31 Ibid., p. 148: “Lorsque vos lois civiles seront réduites a des principes généraux, exprimés
avec laconisme et clarté, elles se graveront facilement dans la mémoire des hommes... La science
des lois cessera d’étre un dédale ou le plus habile se perd”.

32 Ibid., pp. 145-146.

3 Ibid., pp. 148-149.
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el poder legislativo a dos asambleas (el Consejo de los Quinientos y el
Consejo de Ancianos), y el poder ejecutivo a un Directorio. Cambacéres
es nombrado diputado del Consejo de los Quinientos, y posteriormente
presidente del mismo.

En 1796 presenta al Consejo su tercer proyecto, mas extenso y deta-
llado que el segundo (1.104 articulos repartidos en tres libros: Personas,
Bienes y Obligaciones), pero tras la discusion de algunos articulos, nuevas
dilaciones y debates sobre el propio plan del proyecto llevan a un nuevo
fracaso. Como sefialara Thibaudeau en sus Memorias de la Convencion y
del Directorio:

“Resultaba realmente dificil elaborar un cédigo civil con dos asambleas
legislativas en las que cincuenta abogados querian dar a conocer su
parecer sobre cada cuestiéon, ademas de los oradores, que generalmente
no se enteraban de nada, y que, sin embargo, sentian la obligacién de no
dejar pasar la ocasion sin mostrar su elocuencia*.

En 1799 Cambacéreés es nombrado Ministro de Justicia, pese a sus
desavenencias con el Directorio y, en particular, con Barras. El propio
General Bonaparte habia intentado sin éxito la conciliacion entre ambos.
Antes de partir a la campafia de Egipto, no dudé en mediar en favor de
Cambacéres ante el Directorio, por considerarle, en sus palabras, “uno
de los hombres mas juiciosos que conocia, al no haber puesto nunca en
riesgo ni su vida ni su reputacion”®. Pese a que la figura de Siéyeés —uno de
los principales conspiradores de Brumario— fuera pieza fundamental para
forzar el nombramiento de Cambacéres desde el interior del Directorio, en
realidad seria la influencia de Bonaparte la que determinaria su inclusion
en los nuevos destinos reconstituyentes que tomaba Francia.

3. El triunfo de las ideas mondrquicas
y la religion catolica como fundamentos del Estado.
La sombra del Primer Consul

Inmediatamente después de la campana de Egipto, el General Bonaparte
visita a Cambacéres, antes incluso de reunirse con Siéyes*®. Napoleon
prepara el golpe de Estado de Brumario del afio viil (noviembre de 1799)

3 Véase Antoine-Claire THIBAUDEAU, Mémoires sur la Convention et le Directoire, p. 149.
3 VIALLES, L'archichancelier..., op. cit., p. 197.
36 Albert VANDAL, L'avénement de Bonaparte, p. 256.
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que daria paso al Consulado, y Cambacéres constituye un hombre clave
en su proyecto de Estado.

En diciembre de 1799 se aprueba una nueva Constitucion (llamada del
afo vin) instaurando el Consulado de la Reptiblica. Bonaparte era nombrado
Primer Cénsul, y designaba a Cambacérés Segundo Cénsul. Conforme a la
Constitucion consular (articulos 41 y 42) el poder ejecutivo lo asumia en
su totalidad el Primer Cénsul, mientras que al Segundo y Tercer Consul
se les asignaba una funcion consultiva, pudiendo actuar tnicamente en el
marco de las facultades que les fueran delegadas por aquél®’.

La personalidad de Cambacérés era ciertamente apreciada por el
Primer Cénsul, que le consideraba un consejero prudente e instruido en
cuestiones de Estado. Pero ante todo, fue su inclinacion por “el retorno a
las ideas de orden y a los principios mondrquicos™, la que hacia de él una
figura atractiva y de confianza en la idea de Estado que albergaba Bonaparte:

“Un hombre de politica que no gustaba ya de las instituciones liberales,
pese a haber participado en el devenir de las jornadas revolucionarias
de mayor trascendencia. Aportaba resplandor al Consulado, dada su de-
vocion por los privilegios honorificos, su veneracién por lo ceremonial y
su gravedad calmada y solemne. Sus s6lidos conocimientos, su seguridad
de juicio, su sentido comtn y la delicadeza de su tono educado, hacian
de él un consejero agradable y apreciado”.

A un cierto retorno a las ideas monéarquicas como principio de orden,
se afiade la recuperacion de la fe catolica como fundamento de la paz del
Estado. El Primer Consul, como su fiel consejero Cambacéres, se pronuncia
por la paz religiosa y la conclusiéon de un Concordato con el Papa*. El
Concordato se firmaba en Paris en 1801: la religion Catoélica, Apostélica y

37 Constitution du 22 Frimaire An vin. Articulo 41: “Le Premier consul promulgue
les lois; il nomme et révoque a volonté les membres du Conseil d’Etat, les ministres, les
ambassadeurs et autres agents extérieurs en chef, les officiers de 'armée de terre et de mer, les
membres des administrations locales et les commissaires du gouvernement pres les tribunaux.
Il nomme tous les juges criminels et civils autres que les juges de paix et les juges de cassation,
sans pouvoir les révoquer”. Articulo 42: “Dans les autres actes du gouvernement, le second et
le troisiéme consuls ont voix consultative”.

38 Un sentimiento comtn de retorno al orden y a las ideas monarquicas que albergaban
entonces la mayoria de los franceses con Siéyeés a la cabeza. Véase Albert VANDAL, L'avénement...,
op. cit., p. 218 y pp. 496 ss. Es interesante a este respecto la vuelta al concepto mas clasico
de Reptblica desarrollado en la teoria constitucional de Siéyés que, como sefiala Vandal,
no entra en contradiccién con el concepto de Monarquia, sino que ambas instituciones son
consideradas indistintas. Recuérdese aqui el concepto de “Res publica cum principe” ciceroniano.

3 VIaLLES, L'archichancelier..., op. cit., pp. 203-204.

 Ibid., p. 212.
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Romana era reconocida como la religion de la mayoria de los ciudadanos
franceses*!. E1 18 de abril de 1802, Domingo de Resurreccion, los Parisinos
oyeron de nuevo, después de 10 afos, las campanas de Notre-Dame. En
aquellas fechas, Chateaubriand publicaba su “Génie du christianisme”, que
exaltaba los valores cristianos para mostrar a los franceses que no habian
de avergonzarse de su fe: “el cristianismo es la religion mas poética, hu-
mana y favorable a la libertad, a las artes y a las letras”*?, dedicando en su
prélogo a modo de epistola estas palabras al Primer Cénsul:

“Habéis tenido a bien tomar bajo vuestra proteccion esta edicion del Genio
del Cristianismo; es un nuevo testimonio del favor que acordais a la augusta
causa que triunfa al abrigo de vuestra persona (...) Los pueblos os miran;
Francia, engrandecida por vuestras victorias, ha puesto en vos sus esperanzas
desde que hayais querido apoyar sobre la Religion las bases del Estado™.

El nuevo clima de estabilidad gubernamental, la reconciliacién nacio-
nal, la paz religiosa, la centralizacion basada en la uniformidad de la ley,
y aun el acercamiento de notables y hombres de leyes a un régimen que
los reconoce y recompensa, constituyen las bases del “Gran Consulado™*
que animado por el “genio” del “héroe a quien la nacién ha nombrado su
primer magistrado”, en palabras de Jean-Etienne Portalis en su famoso
Discurso preliminar®, se presentaba como particularmente favorable para
el éxito de la codificacion de las leyes civiles: “;Acaso un buen codigo
destinado a regular el orden civil podia ver la luz en medio de aquellas
crisis politicas que habian agitado y asolado Francia?"°.

Ahora es el momento propicio para iniciar la gran obra del Consulado:
la redaccion del Codigo civil. La iniciativa es del Primer Céonsul. Bonaparte
diria a Cambacéres a su retorno de la campana de Italia:

4l Pese a posibles confusiones historicas recientes y en honor a la verdad, habra de
decirse que aquel régimen instaurado por el Concordato de 1801 permaneceria vigente
en Francia hasta la Ley de 1905 (Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des
Eglises et de IEtat) por la que se instauraria la separaciéon entre religion y Estado, y en
virtud de la cual se denunciaria del Concordato de 1801 bajo la III Republica. Véase el
Rapport fait au nom de la Commission relative a la séparation des églises et de I'Etat et la
dénonciation du Concordat de 1905 por el conocido diputado en fecha posterior Aristide
Briand que proclama de facto la laicidad del Estado francés sobre un argumento torticero,
supuestamente econémico y de orden ptblico antes que ideolégico.

42 CHATEAUBRIAND, Génie du christianisme, ou beautés de la religion chrétienne, p. 12.

43 Véase la edicion del afio x1, 1803, pp. v-vi.

# Veéase Jean-Louis HALPERIN, “Lhistoire de la fabrication du Code: le Code Napo-
léon?”, p. 16.

45 Veéase Recueil complet..., op. cit., p. 466.

 Ibid., p. 464.
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“Usted ha elaborado varios cédigos; /no cree que seria ttil refundirlos y
presentar al Cuerpo Legislativo un proyecto que esté a la altura de las
ideas del siglo y que sea digno de este Gobierno?”*.

Tras esta conversacion Cambacéres presentaria al Primer Consul los
tres proyectos elaborados entre 1793 y 1796, con ciertas advertencias, no
obstante, al considerar que algunas disposiciones podrian ser consideradas
“contrarias a los principios de la recta politica y a las reglas de la buena
moral”*. Sin embargo, Bonaparte, tras leerlos, felicit6 a Cambacéres:

“Los he leido. Existe un espiritu de analisis en ellos del que he quedado
satisfecho, y siendo de una redaccién clara no he sentido necesidad de
releerlos. Indiqueme las personas capaces de realizar la tarea de refundirlos
y redacte un decreto™.

No siendo partidario, el Primer Cénsul, de que el proyecto de Cédigo
fuera encargado a varias comisiones que pudieran demorar los trabajos y
desembocar en un nuevo fracaso, propuso la centralizacién de dicha tarea
en una sola comision compuesta por tres o cuatro personas de reconocido
prestigio y competencia en la materia. La comisién preparatoria resultante
estaba compuesta asi por cuatro magistrados que habian sido propuestos
por Cambacéres: dos de los magistrados, Tronchet y Bigot de Préameneu,
eran especialistas en Derecho consuetudinario (fundamentalmente de
la Costumbre de Paris), y los otros dos, Portalis y Maleville, en Derecho
escrito (Derecho romano). Todos ellos monarquicos de corazon, juristas
de tradicion, tolerantes y moderados®.

Tan so6lo cinco meses después de su creacion, la comision preparato-
ria presentaba los resultados de su trabajo, que consistia en treinta y seis
proyectos de ley, correspondientes a cada uno de los Titulos que habria
de albergar el Codigo civil.

Los proyectos de ley fueron sometidos por el Primer Cénsul a dictamen
del Tribunal de Casacion y de los Tribunales de Apelacion de los diferentes
departamentos franceses: Bonaparte queria salvar, sin duda, toda posible
oposicién por parte de aquellos que estaban llamados a aplicar el Codigo,
pero ante todo, como sefialan los Mazeaud: “siempre gustaba de conocer la
opinién de los demas en aquellos asuntos que fueran de gran trascendencia

47 Jean THIRY, Jean-Jacques-Régis de Cambacérés, archichancelier de I’Empire, p. 84.
8 Ibid., p. 85.

49 Ibid.

%0 Véase Jean-Marc VARAUT, “Le quator des légistes”, p. 2.
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para Francia”!. Tras dicho dictamen, comenzaron los debates en el Consejo
de Estado, que se prolongaron hasta marzo de 1804: 102 sesiones, de las
cuales 52 estuvieron presididas por Bonaparte y 50 por Cambacéres®. Las
intervenciones del Primer Coénsul en dichas sesiones fueron abundantes,
con una vision natural, imaginativa y practica, rebatiendo con entusiasmo
las opiniones de los juristas, como se desprende de la apasionante lectura
de las actas del Consejo de Estado recogidas en la Recopilacion completa de
los trabajos preparatorios del Cédigo civil, de Pierre Antoine Fenet.

En su obra Bonaparte y el Cédigo Civil, René Savatier, sobre el esfor-
zado relato del fiel consejero Antoine-Claire Thibaudeau, esbozaba asi
el retrato del Primer Coénsul durante sus intervenciones en las sesiones
del Consejo de Estado:

“Delgado, apasionado, con ojos brillantes (...) vestia sus treinta afios con
un traje verde que no alteraba su figura, que no envejecia al joven hombre

51 Henri, Jean et Léon MAZEAUD, Legons de droit civil: Introduction a l'étude du droit,
p- 80.

2 VIALLES, L'archichancelier..., op. cit., p. 217.

53 Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 15 vols. Notese que en las
actas publicadas de las primeras veinte sesiones del Consejo de Estado, las intervenciones
de Bonaparte no aparecen integras. Algunos autores atribuyen tales omisiones al deseo de
Bonaparte de que no quedaran reflejados algunos de sus comentarios y observaciones en
materia de matrimonio y adopcién, por considerarlos demasiado vehementes o apasionados,
o, simplemente, interesados. Sin embargo, detras de dichas amputaciones parece estar
el deseo bienintencionado, pero erréneo, del Segundo Consul, de preservar la imagen
de Bonaparte, pues era él quien revisaba las actas antes de imprimirse y publicarse en
el Moniteur. Asi lo afirma Adolphe THiers en Histoire du Consulat et de I’Empire faisant
suite a ['Histoire de la Révolution francaise, t. u1, p. 302. El propio Bonaparte dejaba
meridianamente claro su deseo de que se reflejaran integramente sus opiniones en la sesién
del 24 de brumario del afio X, en la que se abordaba el modo en que debian redactarse las
actas del Consejo de Estado, sin albergar ningtn reparo en reconocer, por su “condicion
de hombre de armas”, la posible “torpeza juridica de algunas de sus opiniones” que, pese
a todo, no debian ser enmendadas para “mostrar otro mejor que no soy”: “Il ne faut que
dans la rédaction (...) les jurisconsultes du conseil laissent échapper des erreurs ou choses qui
ne seraient pas conformes a leurs opinions car dans la longueur des séances on peut avoir
eu des absences. (...) Quant a nous hommes d’épée ou de finances, qui ne sommes pas de la
jurisprudence, mais de la législation, peu importe nos opinions. J'ai pu dire dans la discussion
des choses que j’ai trouvées mauvaises un quart d’heure aprés; mais je ne veux pas passer pour
valoir mieux que je ne vaux”. Véase Antoine-Claire THIBAUDEAU, Mémoires sur le Consulat,
1799 a 1804, par un ancien conseiller d’Etat, p. 414. En esta obra Thibaudeau recoge
integras muchas de las intervenciones del Primer Coénsul que no aparecen en las actas
oficiales publicadas. De su lectura, tal y como sefiala su autor, se desprende el flaco favor
que hicieron tales correcciones a las brillantes intervenciones de Bonaparte. En este sentido,
compdrese la anterior intervencién de Bonaparte con la redaccion que recibi6 en las actas
oficiales publicadas, tal y como ha quedado recogida en Recueil complet..., op. cit., p. Ixxv.
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que era, ni transformaba en civil al soldado, ni destefiia en modo alguno
el color poco parlamentario de su elocuencia. Era el mas natural, el tinico
que fantaseaba, el tnico espontaneo en las reuniones del Consejo de Es-
tado, el tnico que, hablando de matrimonio, hablaba de morenas y rubias,
0jos negros y azules, y que se permitia creer que aquellos detalles podian
tener alguna importancia. El mismo bromeaba sobre la seriedad de los
miembros del Consejo... Pero, en la figura de Bonaparte, no se adivinaba
exclusivamente al hombre seductor que blandia sus armas de conquis-
tador, también se encontraba el hombre sabio, el maestro. La elocuencia
de Bonaparte consistia en frases netas, tajantes, graficas, sonoras, vivas,
dindmicas: palabras de fuego, lanzadas como dardos por su ingenio, que
dijera Hippolyte Taine... Reunidas autoridad, seduccién e inteligencia, algo
arrebatador emana de la palabra de este joven apasionado e imperioso,
cuya viveza, un consejero, Thibaudeau, desde el rincén de su mesa, no
puede dejar de anotar taquigraficamente, para una vez concluida la sesion
del Consejo, inmediatamente proceder a su transcripcion”*.

En efecto, Antoine Claire Thibaudeau, testigo devoto y privilegiado
de estas intervenciones, muestra al verdadero, al auténtico Bonaparte, en
sus Memorias del Consulado, y relata como el Primer Consul presidia casi
todas las sesiones del Consejo de Estado, cualquiera que fuera el asunto
a debatir, ya fuera una ley o un decreto:

“El Consejo era la casa y la familia del Primer Cénsul. Los consejeros de
Estado le rodeaban, le abordaban con facilidad, trataban directamente
con él y conversaban con familiaridad (...) Las discusiones eran libres y
francas; el Primer Coénsul las provocaba, las escuchaba y tomaba parte
activa, actuando como un verdadero primus inter pares”>>.

Segtin Thibaudeau, cuando Bonaparte alcanzé la primera magistra-
tura de la Reptblica, sorprendio, pese a su fama, la facilidad con la que
manejaba el timon del Estado, incluso en aquellos ambitos que no le eran
naturales. Igualmente sorprendié cuando se le vio tratar de ciertos asuntos
que le eran totalmente extrafios, como el Cédigo civil:

“El Primer Cénsul presidié la mayoria de las sesiones del Consejo de
Estado en las que el proyecto de cédigo se discutia, y tomo parte activa
en los debates; los provocaba, entretenia, dirigia y animaba. A diferencia
de ciertos oradores del Consejo, no buscaba brillar por la armonia de su
discurso, el acierto de sus expresiones o la pulcritud de su elocuencia.
Hablaba con sencillez y naturalidad, sin pretensiones; con la libertad y el

>t René SAVATIER, L'art de faire les lois: Bonaparte et le Code civil, pp. 8-9.
55 THIBAUDEAU, Mémoires sur le Consulat..., op. cit., p. 308.
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tono de una conversacién que se animaba naturalmente segtn lo exigiera
el asunto tratado, lo encontrado de las opiniones y el punto de madurez
al que la discusién hubiera llegado. Nunca fue inferior a ningin miembro
del Consejo; en ocasiones igualaba a los mas hébiles, por la facilidad con
que llegaba al meollo de las cuestiones, por la claridad de sus ideas y la
fuerza de sus razonamientos; con frecuencia los superaba, por los giros
de sus frases y la originalidad de sus expresiones”*.

Pero nada hay en las palabras de Thibaudeau, como él mismo afir-
ma, que no pueda ser verificado en las actas publicadas de los debates
del Consejo, pese a la desapasionada transcripcion que del discurso de
Bonaparte hiciera el secretario general del Consejo Locré®’.

Como es sabido, la influencia y aportaciones del Primer Consul en la
elaboracion del Codigo civil fueron particularmente decisivas en Derecho
de familia. En particular, quiso reforzar la institucion del matrimonio, de
la que tenia un alto concepto: “Hay intercambio de almas; el matrimonio
va mas alla del mero consentimiento contractual; es la union de cuerpos
y almas”™®,

Igualmente intervino en favor de la adopcion, que contaba con pocos
partidarios dentro del Consejo:

“Ustedes se oponen a la adopcién y basan sus principales objeciones en
la forma en que proponemos hacerla (...) Comencemos por debatir el
fondo de la cuestion, examinar los casos en que la adopcién estard per-
mitida; después abordaremos las formas (...) Es una especie de nuevo
sacramento; pues me resulta dificil encontrar en el lenguaje un término
que pueda definir correctamente este acto. El hijo de la carne y sangre de
uno pasar a ser de la carne y sangre de otro. Es el acto méas maravilloso
que podamos imaginar. Concede sentimientos filiales, y reciprocamente
sentimientos paternales, a quienes no los tenian”>.

Su alto concepto de esta institucion le hizo oponerse a que la adop-
cién pudiera tener lugar fuera del entorno estrictamente familiar:

“No puede haber lugar a la adopcién por parte de personas solteras. Para
que una persona pueda ser adoptada con honor, es necesario que pase a

%6 Ibid., pp. 411-412.

57 Ibid. Véase, también, a este respecto, THIERS, Histoire du Consulat..., op. cit., pp.
298-303.

58 Proces-verbal de la séance du 24 frimaire an X. Véase Recueil complet..., op. cit.,
pp. 100-106.

%9 THIBAUDEAU, Mémoires sur le Consulat..., op. cit., p. 420.
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formar parte integrante de una familia. De otro modo, se equipararia a
la bastardia, que es la peor de las injurias”®.

También se opuso a la eventual revocabilidad de la adopcion, defen-
dida por algunos consejeros y juristas:

“Debe ser para siempre (...) El hijo adoptivo debe ser como el de carne
y hueso. Si existe la mas minima diferencia, nos estaremos alejando del
objetivo, y no puedo aceptarlo de ninguna manera (...) La adopcién no
es idea geométrica como la sucesion, sino de institucion, de moral y de
sentimientos”®".

Asimismo quiso ampliar la institucion con formas externas originales
que fueron fruto de su exclusiva imaginacion —“El vicio de las leyes mo-
dernas es que no apelan a la imaginacién. No se puede gobernar al hombre
sino con imaginacion; sin imaginacion s6lo es un bruto”—, y reforzar el acto
de la adopcion con “la solemnidad moral de una institucion sagrada”s2.

Por otra parte, aunque condenando sus excesos, Bonaparte no se
opuso al mantenimiento del divorcio instaurado por la Convencién, inclu-
yendo el divorcio por acuerdo mutuo, aunque con ciertas modificaciones
y limitaciones a su ejercicio, que fueron introducidas a instancia suya:

“El tiempo lo santifica [el matrimonio]. Deberian prohibir la posibilidad
de divorciarse después de transcurrido un cierto tiempo, cuando ya se
conoce bien al otro, cuando ya ha habido intercambio de amor y de sangre;
transcurridos diez afios de matrimonio, por ejemplo” .

“No debe permitirse que una persona se divorcie mas de dos veces, dado
que seria absurdo y envileceria el matrimonio”.

“Es preciso que las personas que se hayan divorciado no puedan volver
a contraer matrimonio sino transcurridos cinco afos, al objeto de que
no sea la perspectiva de otro matrimonio lo que les lleve al divorcio”®.

De este modo, se atendia, segiin palabras del propio Bonaparte, a
una doble motivacion: “se habra hecho todo lo que exige la moral, y se

% Ibid., p. 418.

61 Ibid., pp. 423-424.
% bid., p. 422.

% Ibid., p. 440.

64 Ibid.

% Ibid.
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habra tenido en cuenta la felicidad de las personas”®; al tiempo que se

protegia la “noble” y “sagrada” institucion del matrimonio: “;Cémo se
puede comparar lo que disuelve con lo que crea?”?.

Asi hablaba el Primer Cénsul en las sesiones del Consejo de Estado,
y aun aceptando que sus aportaciones solo constituyeran un limitado
ntmero de paginas de las actas del Consejo, segtin ha sefialado y querido
demostrar uno de sus mas acérrimos detractores actuales®® ningtin asunto
parecia dejarle indiferente; sabia escuchar y cuando intervenia era claro y
breve; y si el debate decaia o se empantanaba, lo interrumpia rapidamente
para volver a reconducirlo. Todos los testigos, incluso los menos favorables,
son unanimes al respecto®.

Sus intervenciones, pese a lo que ha trascendido, por ser las mas
numerosas, no se limitaron exclusivamente a aquellas cuestiones que le
pudieran resultar mas accesibles, como las pertenecientes a Derecho de
familia y sucesiones, sino que se extendieron a otras menos obvias, como
derechos reales, obligaciones y contratos”, y aun sobre la publicacion,
efectos y aplicacion de las leyes’!, siendo muchas de sus propuestas en
estas areas del Derecho civil adoptadas por el Consejo’.

[gualmente, mostré gran interés por las cuestiones de procedimien-
to. Asi respecto de la clasificacion de los diferentes proyectos de ley que
debian constituir cada uno de los titulos del Coédigo civil, la asignacion
de una Gnica numeracion a los articulos de cada uno de ellos o el modo
en que debian redactarse las actas del Consejo’. Por tltimo, para mayor
claridad durante los debates, orden6 que se redactaran en dos columnas
todas las disposiciones que iban a ser tratadas, indicando en una columna
la vieja disposicion y, en la otra, la nueva disposicion, de modo que que-
daran claros los cambios que se introducian’.

Adolphe Thiers, en su Historia del Consulado y del Imperio, describe
cémo el Primer Coénsul en las sesiones del Consejo que presidia:

% Ibid.

5 Ibid., p. 421.

% Véase, por ejemplo, Roger CARATINI, Napoléon, une imposture, pp. 455-466.

8 Véase a este respecto las certeras observaciones del historiador y académico Jean
TULARD, “Code Cambacéres? Code Portalis? Code Napoléon?”, p. 2.

70Véanse, por ejemplo, las intervenciones del Primer Cénsul en materia de enfiteusis
y de resolucion de la venta, en Recueil complet..., op. cit., t. X1, pp. 66-69 (censo enfitéutico),
y t. X1v, pp. 57-78 (resolucién del contrato de compraventa).

Ibid. t. v, pp. 7-13.

72 Ibid. t. x1v, pp. 73-78 (apreciacion por el juez de la justa causa, en caso de resolucion
del contrato de compraventa por parte del comprador).

73 Ibid. t. x1, p. 69, y t. 1 (Précis Historique), pp. IXVII-IXXVL.

" Ibid. t. 1x, pp. 96-97.
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“habia dado muestras de una metodologia, una claridad y una profun-
didad de miras que eran motivo de asombro entre todos los asistentes.
Habituado a dirigir ejércitos, y gobernar territorios conquistados, no era de
sorprender encontrar en él la condicion de administrador, dado que es ésta
calidad indispensable en un gran general, pero la condicién de legislador
era, sin duda, algo inesperado. Su formacién, en este sentido, habia sido
apresurada: mostrando interés por todo, pues todo llegaba a comprender-
lo, habia pedido al Cénsul Cambacérés algunos libros de Derecho, y, en
particular, aquellos documentos elaborados bajo la Convencion para la
redaccién del nuevo Cédigo civil. Los devoré; igual que devorara todos
los libros sobre politica religiosa de que pudo proveerse antes de negociar
el Concordato. Su profundo conocimiento de la naturaleza humana y
su claridad de mente, unidos a esas nociones rapidamente adquiridas de
los principios generales del Derecho, que habia logrado de forma admi-
rable ordenar en su cabeza, le permitieron dirigir un trabajo de enorme
magnitud, e incluso aportar al debate un conjunto de propuestas justas,
nuevas y profundas. En ocasiones, un conocimiento insuficiente de estas
materias, le inclinaban a defender ideas extravagantes, pero en seguida se
dejaba reconducir por la razén de los hombres de leyes que le rodeaban,
para convertirse en el maestro de todos ellos cuando de la discusién en-
tre ideas encontradas habia que extraer la conclusién mas natural y mas
razonable. La principal virtud del Primer Cénsul en la construccién de
este magnifico monumento, fue la de contribuir con un espiritu decidido
y una voluntad de trabajo persistente; venciendo, con ello, las dos grandes
dificultades ante las cuales se habia fracasado hasta entonces: la diversidad
infinita de opiniones y la imposibilidad de trabajar de manera continuada
en medio de las turbulencias de afios anteriores. Cuando, como ocurria
con frecuencia, el debate era prolongado, difuso y obstinado, el Primer
Consul sabia interrumpirlo con una sola palabra, y resumirlo, obligando
a todos a trabajar durante dias enteros, y él el primero (...) No resulta asi
extrafo, que el pueblo francés se hubiera acostumbrado a considerarle
como el tnico autor de todo aquello bueno y grande que se hacia en
Francia; sintiendo incluso una cierta satisfaccion de ver en su papel de
legislador a quien habia visto como general, diplomético, administrador,
y siempre superior en todo aquello que emprendia””.

La voluntad y la decisién de Bonaparte fueron también determinan-
tes cuando los dos primeros proyectos de ley, correspondientes al Titulo
preliminar (De la publicacion, efectos y aplicacion de las leyes) y al Titulo
primero del Libro primero (Del disfrute y privacion de los derechos civiles)
del Codigo, fueron rechazados en el Tribunado, y el tercero, relativo al
Titulo segundo del Libro primero (De los actos del estado civil), pese a ser
aprobado, quedo paralizado sin que se le diera traslado al 6rgano legislativo

7S THIERS, op. cit., t. 111, pp. 299-303.
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superior (esto es, el denominado Cuerpo Legislativo). Las discusiones en la
asamblea del Tribunado, del Cuerpo Legislativo, y las comunicaciones de
un 6rgano legislativo a otro, y éstos a su vez con el Consejo de Estado, se
prolongaron durante tres meses. Bonaparte, viendo el cariz que tomaban
los debates y discusiones’®, asi como la demora a veces intencionada en el
procedimiento de adopcion, intervino enérgicamente: retiré los proyectos
de ley mediante mensaje enviado al Cuerpo Legislativo’”’, disolvio durante
seis meses el Tribunado destituyendo de manera fulminante a todo posible
adversario, y cre6 una comision legislativa consultiva (Seccion Legislativa)
dentro del propio Tribunado destinada a informar a la asamblea general y
recoger sus observaciones, pero con la funcién de impedir que cualquiera
de los proyectos de ley del Codigo pudiera volver a ser rechazado en vo-
tacién o prolongarse en debates y discusiones interminables. Igualmente
sustituy6 el procedimiento de comunicaciones oficiales en primer tramite,
por otro de comunicaciones oficiosas entre los 6rganos legislativos y el
Consejo de Estado, de forma que se agilizara el procedimiento y la adop-
cién de los textos por parte de los 6rganos legislativos fuera casi automati-
ca’®,

Logradas “la calma y la unidad de intenciones” que el Primer Consul
reclamaba de los 6rganos legislativos’®, volvieron a presentarse los proyec-
tos rechazados por el Tribunado, siendo adoptados sin mas dilacién con
unas “prudentes” observaciones formuladas por la Seccion Legislativa®.
Desde entonces la elaboracion de los proyectos por el Consejo de Estado
y la labor legislativa confiada al Tribunado y al Cuerpo Legislativo, pudie-
ron retomar el trabajo con fluidez; los treinta y seis proyectos de ley del
Codigo civil fueron votados y aprobados entre 1803 y 1804, reuniéndose

6Véanse, por ejemplo, las discusiones sobre el primer proyecto de ley en el Tribunado
y Cuerpo Legislativo, en Recueil complet..., op. cit., t. vi, pp. 52-230 (Tribunado), y pp. 230-
337 (Cuerpo Legislativo). El Primer Cénsul no era ajeno al hecho de que las observaciones
dilatorias de los Tribunos constituian un auténtico ataque al proyecto mismo de Cédigo,
versando sobre cuestiones tanto formales como de fondo, y de indole tanto juridica como
politica: denominacién del Codigo; utilizacién en la redaccion de los articulos del tiempo
verbal futuro; estructura; oportunidad del Titulo preliminar; inconstitucionalidad del
mismo; falta de legitimidad del Consejo de Estado para legislar en estas materias; violacion
de la separacién de poderes establecida en la Constitucion; etc.

77 Ibid., t. 1 (Précis Historique), p. 1xxvii: “C’est avec peine qu'il se trouve obligé [le
gouvernement| de remettre a une autre époque, les lois attendues avec tant d’intérét par la
nation; mais il s’est convaincu que le temps n'est pas venu ou l'on portera dans ces grandes
discussions le calme et ['unité d'intention qu’elles demandent”.

78 Ibid., p. IXXVI-IXXIX.

7 Ibid., p. IXXVIIL

80 Ibid.
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en un solo proyecto de ley que promulgaria el “Code civil des Francais” el
30 Ventoso del afio XII (21 marzo de 1804).

El Primer Cénsul culminaba asi una obra que ni reyes ni asambleas
republicanas habian logrado erigir®!, o como sefalaria el historiador y
académico Jean Tulard: “El Cédigo civil es hijo de Bonaparte o, si se pre-
fiere, de Napole6n”®?, pues emulando las palabras que Portalis dedicara
al Primer Consul®?, la promulgacion de las leyes es privilegio de quienes
hayan de ocupar la maxima magistratura, traduce su potestad, afirma su
prestigio y autoridad, y contribuye a su gloria®, pero no esti en

“las leyes ser meros actos de poder (de potestas); antes bien, han de ser
actos de sabiduria, de justicia y de razon (de auctoritas). El legislador
ejerce menos un cargo de poder que un sacerdocio de servicio, pues no

debe perder de vista que las leyes son hechas para los hombres, y no los

hombres para las leyes”.

4. Breve valoracion
a modo de conclusion

El Codigo civil de los franceses, que en 1807 pasaria a denominarse “Code
Napoléon”, era de una gran unidad; claro y preciso. Atn hoy admiramos
su concisiéon: un nmero, un principio, una frase®. No sin acierto, bajo la
Monarquia de julio, se hizo inscribir en los Invélidos por el escultor Simart
la memorable frase de Napoleén: “Mi codigo solo, por su simplicidad,
ha hecho mas bien a Francia que todo el conjunto de leyes que me han
precedido™’.

Simplicidad también en ese pacto ticito entre tradicion y revolucion
que se plasma en una incomparable comprension del sentido latino primi-
genio de revolutio (de revolvo) como renovacion fiel a la tradicion, y que no
es, ciertamente, “abrir puertas a un estado de cosas seco y derechamente
timbrado por la novedad”, sino traditio et renovatio, “todo menos ruptura”.
Es como sefialara nuestro eminente romanista Juan Iglesias:

81 Véase Alain PLANTEY, “L'esprit du Code”, p. 1.

82 TULARD, op. cit.

8 Véase Recueil complet..., op. cit., t. 1, p. 466.

84 PLANTEY, op. cit.

85 Véase Recueil complet...., loc. cit.

8 VARAUT, op. cit., p. 3.

87 Véase André PaLLUEL, Dictionnaire de 'Empereur, p. 244.

173



RAFAEL MARTIN RIVERA DPI N° 9 — Estudios

“volver otra vez o volver hacia atras, pesar, repasar, examinar, referir,
desenvolver, pasar por las mismas pruebas, volver al tenor de la vida
que se tenia, y venir por los mismos senderos. Porque ruedan los siglos:
saecula revolvuntur’s.

En efecto, sin renunciar a reformas esenciales que imponia la re-
novacion liberal, como el caricter absoluto del derecho a la propiedad,
la libertad de contratacion y el respeto a la autonomia de la voluntad,
adoptaba una postura equilibrada entre las soluciones del antiguo Derecho
civil y las nuevas corrientes juridicas. Representaba, en verdad, una obra
prudente, juiciosa y conciliadora. Los redactores del Codigo civil quisieron,
no en vano, desmarcarse del derecho dicho “revolucionario” y afirmar la
originalidad de su obra frente a proyectos anteriores. La presentacion hecha
por Portalis en su Discurso preliminar es célebre por haber combinado
una critica violenta al “espiritu rupturista revolucionario” y una apologia
sobre “la mas solemne avenencia” entre las diferentes fuentes del Derecho
francés donde el legislador no puede

“desdefar los beneficios de la experiencia del pasado, de esa tradicién de
buen juicio, de reglas y de maximas, que llegada hasta nosotros informa
el espiritu de siglos™°.

Su redaccion fue particularmente cuidadosa. En una carta que Stend-
hal escribi6 a Balzac en 1840, aquél observaba que escribiendo La Cartuja
de Parma, para entrar en faena, cada mafana leia dos o tres paginas del
Codigo civil. Paul Valérie, por su parte, lo incluia entre las grandes obras
de la literatura universal®.

Y, ante todo, fue una obra practica: los usos y costumbres se crista-
lizaban en méximas inteligibles y claras, sin entrar en los detalles. Desde
las primeras sesiones del Consejo de Estado, Cambacéres pidio que se
excluyeran las cuestiones doctrinales de la redaccion: “La doctrina sirve
exclusivamente a la ensefianza del Derecho y a los libros de los juristas™"
—decia—, dejando a la jurisprudencia su papel tradicional, es decir, aplicar
las reglas del Derecho en funcion de las necesidades cambiantes de la
practica de la vida®® que casi nos trae a recuerdo aquella labor inigualable
cual fuera la prudentia iuris romana de la que con tanta reverencia hablaba

8 Juan IGLESIAS, Roma, claves histéricas, p. 40.

89 Véase Recueil complet..., op. cit., t. 1, pp. 464-466.

9 Gabriel pE BroGLIE, “La langue du Code civil”, pp. 2-3.

91 Véase Recueil complet.., op. cit., t. 1, (Précis Historique), p. IXx1.
2 Vid. supra, notas 18-20.
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Alvaro D’Ors, donde el ius preexiste a la lex, y la auctoritas a la potes-
tas*.

La gran obra codificadora se completaria bajo Napoledn con la
adopcion de un Codigo de enjuiciamiento civil (“Le Code de procédure
civile”) en 1806, un Codigo mercantil (“Le Code de commerce”) en 1807,
un Codigo de enjuiciamiento criminal (“Le Code d’instruction criminelle”)
en 1808, y un Codigo penal (“Le Code pénal”) en 1810, pero ninguno de
ellos, a diferencia del Coédigo civil, han podido sobrevivir al paso cam-

biante de los afios.
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MEDIO AMBIENTE Y BIEN COMUN

Mario Correa Bascuiian’

Resumen

Este ensayo analiza la relacion entre medio ambiente y bien comtn a
partir de la exploracion conceptual de ambas categorias.

Palabras claves: medio ambiente - bien comtn - Constitucién 1980

Entre los temas de mayor interés en la actualidad se encuentra la genera-
lizada preocupacion por el cuidado del medio ambiente y la necesidad de
buscar el justo término medio entre los requerimientos de desarrollo pro-
ductivo, por una parte, y de conservacion del medio ambiente, por la otra.

La Constitucion Politica de la Repuablica de Chile, en su articulo 1°,
inciso 4°, nos dice que

“El Estado est4 al servicio de la persona humana y su finalidad es el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional
su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a
los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

Posteriormente, en el articulo 19, expresa que

“La Constitucion asegura a todas las personas: 8°: El derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar
para que este derecho no se vea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza. La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio
de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

Por su parte, SS. el Papa Francisco ha promulgado la Carta Enciclica

“Laudato si”, “sobre el cuidado de la casa coman”, que se refiere al cui-

“Doctor en Derecho de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (Espafia),
Profesor Titular del Departamento Derecho Privado de la Pontificia Universidad Catolica
de Chile. Correo electrénico: mcorrea23@uc.cl.
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dado debido al medio ambiente, en que, como es logico, hace numerosas
referencias al bien comtin, como el fundamento de ese respeto hacia “la
casa comun”.

I. Sobre el concepto de bien comun

El profesor don José Joaquin Ugarte, analizando la explicacion que sobre el
tema da Santo Tomas de Aquino en el articulo segundo de la Cuestion 90
de la Suma Teol6gica, sefiala que el bien comtin consiste en un cierto orden
de la comunidad, que produce, gracias a la reciproca complementacion de
sus miembros, un bien para éstos, que son en definitiva los destinatarios
del bien comun, desde que la sociedad o comunidad sélo tiene un ser o
entidad accidental, fundado en el accidente de relacion.! Y ello, sobre la
base de que el Estado es para los ciudadanos y no viceversa.

El magisterio de la Iglesia también ha ido dando conceptos de bien
comun:

Asi, S.S. Pio XI, en “Divinis illius magistri”, sefala:

“Toda actividad del Estado, politica y econémica, estd sometida a la realiza-
cion permanente del bien comun; es decir, de aquellas condiciones externas
que son necesarias al conjunto de los ciudadanos para el desarrollo de sus
cualidades y de sus oficios, de su vida material, intelectual y religiosa”.

S.S. Pio XII, en su radio mensaje de Navidad de 1942 expresara:
“Un sano concepto del bien comtn abarca todo un conjunto de condi-
ciones sociales que permitan a los ciudadanos el desarrollo expedito y
pleno de su propia perfeccion”.

S.S. Juan XXIII, en su enciclica “Mater et Magistra” dira:

“En la época actual se considera que el bien comtn consiste principal-
mente en la defensa de los deberes y derechos de la persona humana”.

El mismo Juan XXIII, en “ Pacem in terris”, expresara:

“El bien comtn abarca el conjunto de aquellas condiciones de la vida
social, con las cuales los hombres, las familias y las asociaciones pueden
lograr con mayor plenitud y facilidad su propia perfeccién”.

1 José Joaquin UGArTE Gopoy, Curso de Filosofia del Derecho, p. 407.
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El Papa Francisco en su enciclica “Laudato si” senala:

“La ecologia integral es inseparable de la nocién de bien comtn, un
principio que cumple un rol central y unificador en la ética social. Es «el
conjunto de condiciones de la vida social que hacen posible a las aso-
ciaciones y a cada uno de sus miembros el logro més pleno y mas facil
de la propia perfeccién», definicion que se encuentra en la Constitucion
Pastoral del Concilio Vaticano II: “Gaudium et spes”.

Ademas, esta Constitucion sefiala como fines del bien comun:
a) El respeto a la persona en cuanto tal;
b) Elbien comtn exige el bienestar social y el desarrollo del grupo
mismo; y

¢) Elbien comtn implica la paz, la estabilidad y la seguridad de un

orden justo.

Quien se preocup6 de introducir el concepto de bien comtn en la
Constitucion Politica del Estado de Chile fue el miembro de la Comisiéon
Constituyente don Jaime Guzméan Errazuriz, como consta en el Acta Oficial
de la Sesion 45 celebrada el jueves 13 de junio de 1974, en que expresa:

“En primer lugar, estima que la finalidad del Estado es una, y no puede
ser mas que una: promover el bien coman. Esa es la finalidad tnica que
tiene el Estado.- Ahora, el concepto de bien comun tiene, por desgracia,
interpretaciones distintas, que lo hacen contradictorio y que admite las
mas variadas aplicaciones practicas, de acuerdo con los cambios histéricos
que se vayan presentando, sin que sea una concepcién segtin la cual haya
que mantener una legislaciéon o forma de Gobierno rigida. Pero cuando
se emplea la expresion “bien comtin” hay que decir qué se entiende por
él. Hay palabras, agregé, que tienen un sentido univoco en el lenguaje, en
las que todo el mundo entiende lo mismo, pero hay otras en que la gente
entiende cosas distintas. Entonces, si se usan sin precisarlas, resulta que
no se esta diciendo nada.- El concepto de bien comtin, entendido como
el conjunto de condiciones sociales que permita a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad lograr su plena realizacion espiritual y
material, define toda una concepcién de la sociedad en muy pocas palabras
y precisa en qué sentido se entiende el bien comtin: como fin del Estado”.

Agrega que en la idea de
“permitir a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad lograr

su plena realizacién personal” estd implicita la nocién de que el Estado
se debe a toda la comunidad nacional y no a una parte de ella, pero esto

2 Concilio Ecuménico Vaticano II, Const. Past. Gaudium et Spes, 26.
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expresado en términos mas precisos a propoésito del concepto del bien
comun. El bien comtn se orienta a la comunidad entera, pero al mismo
tiempo no desconoce y deja a salvo el bien personal de cada uno de sus
integrantes, lo cual en el concepto totalitario del bien comtin desaparece
por entero. De manera que existiendo dos concepciones de bien comiin
enteramente antagdnicas bajo el mismo nombre, el bien comun del co-
lectivismo y el bien comtin del liberalismo, en una, desaparece por entero
el bien de la persona como algo que hay que preservar y, en la otra, el
bien comun se entiende como la simple suma de los bienes individuales
y no como la generacién de un conjunto de condiciones sociales que va a
requerir, por lo tanto, de la accién mancomunada de todos los integrantes
de una comunidad. Existiendo, entonces, concepciones absolutamente
diferentes, cree que hay que definir en qué sentido se esta incorporando
este concepto, porque tiene varios. Haciendo la salvedad de que esta
concepcién, como cualquiera de las otras, admite la mas variada y cam-
biante aplicacién histérica segin las necesidades lo vayan exigiendo,
expresa que lo que no admitiria es la suposiciéon de que el bien comtin
es una simple suma de bienes individuales que cada cual persigue con
independencia del de los demas, y tampoco que se trata de un bien de
la colectividad que va a excluir el respeto que hay que tener por el bien
de cada una de las personas que la integran, como un ser que tiene una
dimension espiritual que hay que respetar, porque ella trasciende lo me-
ramente histérico o temporal. - De manera que, en esta primera nocién
del concepto de bien comtn, cree quese excluye de ella precisamente lo
que se quiere que quede fuera, cuando se dice que la misién del Estado
es promover el bien coman. Queda fuera, desde luego, la idea de que el
Estado pudiera estar al servicio de una parte de la comunidad nacional™.

Y agrega:

“Ahora bien, lo que procura el inciso siguiente es desentrafiar conclusiones
que se derivan de este concepto y que a la vez son requisitos para que se
llegue a él; son derivados, porque el fin es uno: promover el bien comun.
Para promover el bien comun es indispensable el respeto a los derechos
fundamentales que arrancan de la naturaleza humana.- Le parece que el
concepto de naturaleza humana es importante como orientador de cuéles
son estos derechos que subyacen bajo los términos de libertad y dignidad”™.-

Manifiesta que

“teme que la precision de que existen derechos inalienables que arrancan
de la naturaleza humana es importante, porque también define toda una

3 Actas oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 45, Tomo 1.

4 Ibid.
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concepcién del hombre que va mas alla de todos los cambios histéricos
que puedan producirse. Va justamente a lo que no cambia, a que el ser
humano tiene derechos inalienables que arrancan de su naturaleza hu-
mana y que estos derechos son inmutables®”.

Continta, sefialando que

“La segunda derivacién pretende refundir o recoger el concepto que se
refiere a las sociedades intermedias. Sefiala, justamente, que “reconoce
la existencia y ampara la formacién y el desarrollo de las sociedades
intermedias legitimas entre el hombre y el Estado, garantizandoles una
adecuada autonomia”.- Con esta redaccion ha querido, en primer lugar,
distinguir, sin necesidad de recurrir a conceptos filos6ficos, la realidad de
dos tipos de sociedades intermedias. Las que son necesarias y naturales,
en que el Estado s6lo reconoce su existencia, como es el caso de la fami-
lia, y todas aquellas otras que la filosofia politica llama voluntarias, pero
que, en el fondo, son las que se van manifestando, dada la complejidad
creciente de la sociedad, como necesarias u oportunas, para ser mas
preciso, en cada momento histérico.- En cuanto a la familia, el Estado,
antes que ampararla o desarrollarla, debe reconocer su existencia como
algo necesario y consubstancial a la naturaleza humana. En cambio, el
Estado simplemente ampara la formacién y el desarrollo de todas aquellas
sociedades intermedias que la realidad compleja social va requiriendo.
Referirse a “las sociedades intermedias legitimas”, le parece también una
precision til, asi como adicionar esa idea estableciendo la relacion “entre
el hombre y el Estado” a fin de que se entienda que se esta refiriendo
precisamente a las sociedades intermedias.- Respecto de esta segunda
derivacion se reconoce el concepto de lo que tradicionalmente se ha
llamado el principio de subsidiariedad. Sin recurrir a este término, queda
también su contenido incorporado a la Constituciéon, como clave de una
sociedad libertaria y organica desde el punto de vista social y no de una
sociedad atomizada por el Estado.- Finalmente, se hace una tercera de-
rivacion del bien comn al decir que el Estado “favorece la participaciéon
individual y social en los diversos campos de la vida del pais”, lo que sin
duda nuestra época exige, situacion que esta contemplada en las demiés
indicaciones. Ha distinguido también la naturaleza de esta participacién,
como individual y social, porque cree que son dos manifestaciones dis-
tintas que debe contemplar y desarrollar el concepto de bien comun.
Son dos formas diferentes de participar. Se ha dicho muchas veces que
el sufragio viene a ser como el minimo de la participacion individual.- La
participacion social viene a ser, precisamente, la de todas las sociedades
intermedias cuya existencia o cuya formacién se ha reconocido o am-
parado inmediatamente antes. Y para estos dos tipos de participacién

5 Ibid.
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se dejan abiertos los diversos campos de la vida del pais que son muy
amplios y pueden cambiar enormemente”®.

No cabe duda, entonces, que el concepto de bien comin introducido
en la Constitucion por don Jaime Guzman es el mismo que plantea Santo
Tomas de Aquino y que precisa el Magisterio de la Iglesia.

II. Sobre la proteccion del Medio Ambiente
en el texto constitucional

Quienes plantearon la necesidad de introducir en el texto constitucio-
nal la protecciéon del medio ambiente fueron los profesores de Derecho
Constitucional de la pontificia Universidad Catolica de Chile don Sergio
Diez Urzta y don Enrique Evans de la Cuadra. Este daltimo, en la 86°
Sesion de la Comision Constituyente, solicitd se oficiara a CONICYT
con el objeto de que informara cuél seria, en su concepto, una eventual
o posible preceptiva constitucional sobre proteccion de los recursos
naturales, humanos, ecologicos y de protecciéon del medio ambiente, por
cuanto crefa que era indispensable contemplar una norma constitucional
acerca de esta materia y para lo cual le parecia indispensable disponer del
méximo de asesoria técnica’.

CONICYT respondio a esta solicitud, mediante oficio de 7 de mayo
de 1975, del que se dio cuenta en la Sesion 120?, de 13 de mayo de 1975,
sefialando en lo fundamental lo siguiente:

“Sobre el particular, puedo informar a US. que, de acuerdo con el avance
del estudio iniciado en esta Comisién para tal efecto, ha habido consenso
en que el nuevo texto constitucional deberia fundarse en los siguientes
conceptos bésicos:

a) Que la soberania nacional no sélo se ejerce cuando se cautela el
ambito territorial o patrimonio geografico, sino también al proteger el
medio ambiente y los recursos naturales.

b) Que el medio ambiente y los recursos naturales son patrimonio
de todos los habitantes actuales y futuros de la nacién.

c) Que el Estado aparece como la tinica organizacion revestida de
autoridad y poder suficientes para cautelar la preservacién y enriqueci-
miento de ese patrimonio. De ahi que deba asumir como funcién propia

6 Ibid.
7 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 86°, celebrada en martes 12
de noviembre de 1974, Tomo 1.
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la proteccién del medio ambiente y los recursos naturales, lo cual puede
alcanzarse mediante la consagracién de dicha funcién en su Carta Fun-
damental, y mediante la dictacién de normas juridicas que den origen a
mecanismos de preservaciéon y a la educaciéon ciudadana.

d) Que el hecho de que el medio ambiente y los recursos naturales
constituyan un patrimonio comun, del cual reportan beneficio todas las
personas naturales, o juridicas, es el fundamento de obligaciones corre-
lativas.

Estas obligaciones involucran colaborar con el Estado en la conserva-
cién del patrimonio comun, soportar cargas tales como ciertas restriccio-
nes a las garantias individuales, y responder por los dafios que se causen,
restableciendo las cosas a su estado anterior e indemnizando a la comu-
nidad el valor del perjuicio social que se ocasione por el uso, agotamiento
o deterioro.

e) Que el Estado, por su parte, debe prevenir la ocurrencia de actos
que menoscaben el medio ambiente y los recursos naturales, creando una
conciencia nacional de responsabilidad hacia dicho patrimonio comtin,
mediante programas educativos apropiados.

) Que debe asegurarse la existencia de organismos técnicos dotados
de nivel, imperio, independencia y autonomia suficientes para adoptar
decisiones sobre los problemas relacionados con la protecciéon del medio
ambiente y los recursos naturales y abrirse a la accién ptblica la iniciativa
para impetrar dicha proteccién”s.

Se encomendo al propio miembro de la Comision don Enrique Evans
que preparara un precepto constitucional sobre la materia, lo que hizo
mediante una indicacion presentada a la Comision en la Sesién 1867
celebrada el 9 de marzo de 1976, cuyo texto fue el siguiente:

“La Constituciéon asegura el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de toda contaminacién. Corresponde al Estado velar para que este de-
recho no sea afectado y tutelar la preservacion de los recursos naturales.
La ley podra establecer determinadas restricciones al ejercicio de
algunos derechos o libertades para proteger el medio ambiente.
La integridad del patrimonio territorial de Chile comprende la de
su patrimonio ambiental”.

Don Enrique Evans dio a conocer un documento de CONICYT titula-
do “Ideas bésicas sobre proteccion constitucional y legal del medio ambiente
y los recursos naturales”, que constituye el informe final de CONICYT
sobre la materia, el que, ademas, contenia la siguiente proposicion de texto:

8 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 120°, celebrada el martes 1
de mayo de 1974, Tomo v.
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“La Constitucién reconoce y asegura a todos los habitantes de la Rept-
blica: “El derecho a desenvolver su existencia en un medio ambiente libre
de toda contaminacién; que los recursos naturales sean preservados de
forma que eviten su pronto agotamiento. El Estado debera velar porque
este derecho no sea menoscabado en cualquier forma que impida ser
gozado en plenitud por las generaciones presentes o futuras del pais.

Todo habitante de la Republica debera abstenerse de cualquier ac-
cién que represente o pueda representar un atentado o amenaza a este
derecho, y no podra excusarse de someterse a las restricciones que en
el ejercicio de sus derechos le sean impuestas con miras a preservar el
medio ambiente nacional.

La integridad del patrimonio territorial del Estado comprende la
integridad de su patrimonio ambiental.”.

Ademas, don Enrique Evans le solicito al profesor de la misma casa
de estudios superiores don José Luis Cea Egafia un anteproyecto sobre
la materia®.

La sesion referida se dedicé integramente a la discusion de la proposi-
cion de don Enrique Evans, dando origen a un interesantisimo debate, que
concluyé con la redaccion del texto definitivo de la garantia del articulo
19 N° 8° de la Constitucion Politica.

Cabe destacar en ella la acotacién de don Alejandro Silva Bascufian,
en cuanto a que lo esencial del precepto en debate se relacionaba con una
aplicacion de la idea de bien comtin contenida en el capitulo de las normas
generales. Dentro de esa idea, si el bien comtn consiste en proporcionar
a todos los habitantes —personas naturales o morales— las condiciones
necesarias para su integral desarrollo humano, es un aspecto integrante,
bésico y genérico del mismo aquello de que el Estado deba asegurar a los
habitantes, precisamente, un ambiente libre de toda contaminacion, velar
porque ese derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de los recur-
sos naturales. De manera que esa disposicion debe estar en el capitulo de
las normas generales, precisamente porque expresa el ideal basico de la
Constitucién, que debe subrayar, dentro de la idea general de bien comun y
dados los tiempos histéricos que se viven, ese aspecto tan importante, como
integrante nuevo, bastante configurado, propio y necesario, del bien comun.

También es interesante destacar una observacion de don Jaime Guz-
man en el sentido de que, a su juicio, ningan derecho es absoluto en el
sentido de ser ilimitado, por cuanto es evidente que, de alguna manera,
todos ellos estan subordinados al bien comun, y pueden ser limitados

9 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 186°, celebrada el martes 9
de marzo de 1976, Tomo v1.
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en ese entendido. Obviamente, a pretexto del bien comtn, jamas puede
incurrirse en el quebrantamiento de un principio moral. En consecuencia,
existen derechos que quedan amparados e impedidos de ser vulnerados,
en cualquiera circunstancia, por haber un principio moral de por medio
que los protege, el cual, en el caso de ser quebrantado, es evidente que
no podria propenderse al bien comtn. Pero hay casos en que un derecho
fundamental puede verse afectado, por distintas circunstancias, de caracter
general a veces, sin que se quebrante un principio moral, y en otras, en
razon del bien comun.

II1. Sobre el concepto de ecologia

El concepto de “ecologia” constituye uno de los mas analizados en nues-
tros tiempos y cada dia aumenta la importancia relativa del mismo, al
punto que de la comprensiéon que del mismo se tenga, dependera en
gran medida el sentido de la vida y el desarrollo en el futuro proximo.
Esta trascendencia del concepto referido es lo que obliga a su estudio y
a la determinacion de sus alcances.

Nuestra comprensién tanto de la naturaleza como de la magnitud de
los impactos ambientales de las actividades humanas se ha incrementado
impresionantemente durante unas pocas décadas, aun cuando todavia
permanecen importantes areas de incertidumbre. Antes de los afios 70,
se pensé que los dafios al medio ambiente eran principalmente locales y
regionales, y se crey6 también que eran manejables. Con la contamina-
cién urbana del aire y la precipitacion acida, las fronteras que delineaban
las zonas afectadas por dichos riesgos se expandieron y la confianza en
nuestra capacidad para controlar y remediar sus impactos disminuy6
consecuentemente. Con el accidente de Chernobyl y el descubrimien-
to de la disminucién del ozono estratosférico se comprendié publica y
politicamente que la humanidad, con sus actividades, constituye una
amenaza irreversible que no respeta fronteras. De todos los desafios que
nos enfrentan hoy, el “calentamiento global”, el “efecto invernadero”, es
el que ilustra mas claramente la imposibilidad de separar los asuntos de
desarrollo y del medio ambiente.

Aproximadamente la mitad de todas las emisiones de gases inver-
nadero se origina en el uso de combustibles fosiles, ya que la humanidad
quema cada afio tantos fésiles como los que la naturaleza tard6 un millén
de afios en producir, especialmente los paises industrializados que han
logrado un crecimiento econdémico con poca conciencia de los problemas
ambientales resultantes. Las actividades del 25% de la poblacién mundial
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son responsables por el 75% de las emisiones mundiales, mientras que
el 75% del resto de la poblacién mundial es responsable por sélo el 25%
de las emisiones.

El resultado neto del empleo desenfrenado de los recursos naturales
del género humano ha sido un mal uso, un exceso de uso y una degra-
dacién del medio ambiente, con pérdidas generales para la humanidad,
ejemplificado por fendmenos que se han producido en gran escala, tal
como la desertificacion, deforestacion, la disminucién de la capa de ozono
sobre la Antartica y la extincion de especies de plantas y animales que
hoy se comparan con la catastrofe natural que condené a muerte a los
dinosaurios hace 70 millones de afios.

Abordar cualquiera de estos problemas requiere la formulacion de
nuevos conceptos sobre la calidad de vida, el crecimiento econémico y
desarrollo social dentro del marco de la sustentabilidad.

En efecto, detras de la fria luz de las estadisticas y de los nameros,
los problemas ambientales revelan un inmenso problema ético.

Sesenta por ciento de la poblacién mundial habita en 4reas remotas
donde la energia de los recursos estindares dificilmente llega. Estas po-
blaciones estan destinadas a aumentar con el transcurso del tiempo: ;cual
es su alternativa si los paises desarrollados no van en su ayuda?. Estardn
obligadas a usar la tnica alternativa a su disposicion, la biomasa, lo cual sig-
nifica quemar los bosques primarios, o sea, el mayor deposito de formas de
vida en la tierra (se estima que el numero de especies flucttie entre 5y 20
millones). El bidlogo E. O. Wilson ha comentado tristemente que quemar
los bosques primarios es como quemar las obras maestras del renacimiento
para calentar una cena. El buen cuidado con que preservamos los logros
humanos de tres mil afios como las piramides, deberia estar acompafado
por un cuidado similar para los tesoros naturales como las selvas tropicales
de millones de afios, la tltima pagina no escrita del Génesis. Si no se acttia
asi, el resultado sera la destruccion del tnico patrimonio que nos queda,
con el fendmeno resultante del calentamiento global que nos afectaré a
todos, a pobres y ricos por igual. Es interés del mundo entero tratar de que
esto no acontezca: es un deber moral de aquellos que poseen la tecnologia
ofrecer alternativas, impulsar sus investigaciones en esa direccion, para el
beneficio de todos. Es un problema de ética, no de economia.

Es también posible que no tengamos la preparacion necesaria en
varios frentes: biologico, filosofico, econémico e histérico para enfrentar
lo que es un agudo desequilibrio entre el progreso tecnologico y el pri-
mitivismo moral e individualismo desquiciado.

La Biologia nos ha programado para que reaccionemos con firmeza
ante los problemas corrientes, pero no para enfrentar escenarios futuros,

190



Octubre 2016 Medio ambiente y bien comiin

una predileccion bioldgica para las ganancias corto plazo. Este punto de
vista es compartido por eminentes bidlogos, quienes enfatizan que la
seleccion darwiniana promueve lo que tiene uso inmediato, aunque la
ganancia pueda resultar fatal a largo plazo.

Las economias neoclasicas, de libre mercado “externalizan” los costos
en que se ha incurrido con la merma de recursos, la contaminacién y la
degradacion ecoldgica. En términos mas simples, estamos pasando los
costos a las futuras generaciones. Una clara falta de ética. Los resultados
de esta “fantasia” es que un incremento en la economia es clasificado como
“rendimiento”, cuando en realidad puede ser un despilfarro del capital.

Es cierto que esta no es la forma de terminar el siglo que empeza-
mos orgullosamente con el descubrimiento de la estructura del atomo.
Aprendimos a controlar la fision de los nicleos, descubrimos la expansion
de nuestro universo y la estructura helicoidal de la materia viva. Estamos
en condiciones de predecir el destino del universo, pero no parecemos
capaces de manejar nuestro propio planeta.

Los afios sesenta fueron testigos del primer viaje de la humanidad
fuera de nuestro planeta; y el sentimiento emocionalmente compartido que
acompand el primer paso en la luna contintia siendo una representacion
clara de lo que puede ser la cohesion humana. Estos impresionantes triun-
fos de la mente humana constituyen una noble respuesta a los principios
éticos cristianos, que invitaron a los seres humanos a apreciar la belleza del
mundo y los desafiaron a comprender su estructura y su funcionamiento.
Pero, para sorpresa del mundo entero, la ultima década nos ha aportado
un descubrimiento grave y triste; estamos alterando el clima de la tierra.

La naturaleza ya no parece ser mas autonoma e independiente: el
género humano estd empezando a interferir y alterar la probabilidad de
ocurrencia de fendmenos naturales en escala mundial. La alteracion es
inquietante porque acontece a distancia: las actividades de un pais, en
cualquier parte del planeta, pueden afectar a gente de otro pais al otro
lado del mundo, de los cuales se encuentran separados no sélo por distan-
cias fisicas sino que por su historia, educacién, religion y desarrollo social.
(Es ésta la manera de terminar un siglo de experimentos cientificos de
enormes éxitos, conduciendo un experimento globalmente perverso? Si
es asi, ;quién nos salvara de nosotros mismos?

Como nos hacen notar los bidlogos, aunque no podamos ver la luz
ultravioleta como las abejas, ni podamos ver a grandes distancias como
las 4guilas, nuestra estrategia de supervivencia ha sido el desarrollo de un
cerebro capaz de pensamientos complejos que se han cristalizado en el
edificio de la ciencia que, por sobre todo lo demas, nos ha ensefiado que
los sistemas fisicos y biolégicos son finitos.
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Tenemos que darnos cuenta de que el “problema energético” no
es tanto la escasez de energia como el uso desmedido de ella, ya que el
crecimiento de la poblacion de los miembros mas pobres de nuestra so-
ciedad los impulsa hacia una desesperada sobreexplotaciéon de lo tnico
que disponen, los recursos naturales.

Esta es, pues, la relevante tarea a que nos vemos enfrentados; y hemos
querido abordarla desde una perspectiva bien especifica, que es la del
bien comtn, porque entendemos que ahi se encuentra la justa medida
de moralidad en la relacion entre el hombre y la naturaleza.

Cuando se realiza este tipo de analisis, siempre es bueno definir los
conceptos que han de servir de marco de referencia para el estudio. En el
caso de la presente conferencia, esos conceptos basicos son, precisamente,
“ecologia” y “bien comun”

El diccionario de la Real Academia Espafiola nos define “ecologia” co-
mo la ciencia que estudia las relaciones existentes entre los seres vivientes
y el medio ambiente en que viven; y en una segunda acepcién, como la
parte de la sociologia que estudia la relacion entre los grupos humanos y
su ambiente, tanto fisico como social.

En cuanto a “bien comtin”, ya nos hemos referido precedentemente.

Se trata, entonces de conceptos muy amplios, que requieren un mayor
anlisis, para lograr establecer un adecuado marco de referencia, a fin de
determinar la relaciéon entre ambos.

Ahora bien, las perspectivas desde las cuales se puede hacer este
analisis son multiples, como se puede comprobar en la abundante litera-
tura existente sobre la materia; pero parece absolutamente fundamental
atender al contenido del concepto para determinar su significado; y no
solo a los aspectos formales.

El hombre, desde sus origenes, ha observado la realidad, con el objeto
de entenderla y explicarla; y, en la medida que logra su conocimiento, se
siente naturalmente impelido a saber cada vez mas acerca del mundo que
lo rodea, con el objeto de conocer la verdad.

Podemos concluir, entonces, que el objeto del conocimiento humano
es laverdad, lo cual lo lleva a razonar para conocer las causas profundas de
las cosas. En estas perspectivas, es la filosofia la que permite al hombre Ile-
gar a tener clara conciencia acerca de si mismo, de la realidad que lo rodea
y del valor de los seres que conforman su entorno. Este conocimiento, a su
vez, le permite establecer sus normas de vida y las pautas de su conducta.

Desde este punto de vista, el razonamiento que se efecttia acerca
de la ecologia no es ni puede ser neutro, sin perjuicio de que el concepto
que cada uno sustenta sobre esta ciencia y el conjunto de los problemas
que existen a su respecto van a depender de la concepcién filosofica que
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tenga cada persona, lo cual es absolutamente legitimo, desde el momento
que los hombres tenemos libertad de conciencia.

Resulta, entonces, fundamental establecer y conocer cuales son los
fundamentos filos6ficos que sustentan la posicién de cada cual respecto
de la ecologia, para poder definir cual es la comprension que cada uno
tiene de la realidad y, de consiguiente, qué valoracién hace de los seres y
las cosas que la conforman.

Esta es la tnica forma de establecer el verdadero sentido que para
las personas tiene el concepto de “ecologia”, lo cual es determinante para
cualquier elucubraciéon académica.

Como es sabido, el objeto de la filosofia es encontrar las causas pri-
meras de todas las cosas por sus causas mas profundas, lo cual nos lleva a
enfrentar el dilema de la dinamicidad del ser vy, al respecto, nos obliga a
optar por dos visiones histéricas fundamentales:

La primera es aquella que nos dice que el ser creador no es libre, por
lo que su creacion no es mas que el resultado ineludible de su naturaleza,
de manera que existe entre él y lo creado un vinculo de necesidad absoluta.

La segunda, parte de la base de aceptar la existencia de un ser infinito
que tiene plena libertad de crear o no seres finitos. En esta concepcion,
el Creador es independiente, anterior y superior a los seres creados; y no
se ve afectado por los seres finitos que crea.

Estas definiciones son fundamentales, por cuanto en la primera hi-
potesis, dado su determinismo, no opera la condicion de la libertad; en
cambio en la segunda, por una parte esta presente la realidad creadora y,
por la otra, la creacién, que se comporta libremente.

Cuando se trata de establecer la posicion de una persona frente a la
naturaleza, no es indiferente adoptar una u otra concepcion, puesto que
de eso dependera la definicion que se haga de la naturaleza y finalidad
del hombre; de su posiciéon ante el medio ambiente que lo rodea; y de la
relacion entre naturaleza y libertad.

Aun mas, si el proceso cognoscitivo nos plantea la problematica del
ser en referencia, ésta nos expone a la esencial problematica de los valo-
res.

En efecto, habitualmente se califica la realidad como valiosa; pero
no a todas las cosas se asigna el mismo valor, lo cual nos obliga a definir
la norma que rige el orden y jerarquia de los valores, puesto que resulta
imprescindible para comprender la normativa que domina la realidad y
regula el juicio que sobre ella deba emitirse.

En estas circunstancias, se hace necesario definir los criterios que
deben regir la calificacién de los valores, para lo cual estimamos que son
parametros adecuados: el estudio del ser humano; la observacién del
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mundo material en que el hombre est4 inserto; el estudio de la sociedad;
y el desenvolvimiento espiritual.

Esos criterios nos permitiran establecer el valor del ser humano en lo
corpéreo y en lo espiritual; y demostrar que el hombre no es indiferente
a realidades materiales inferiores, pues aprecia su valor y entiende que
poseen utilidad. Ademas, nos evidenciard que el hombre es naturalmente
sociable, lo cual es fundamental para su desarrollo y perfeccionamiento.
También, nos permitird reconocer el valor de la sociedad, asi como el
valor social de cada uno de sus componentes, lo cual lleva a constatar
que existen bienes particulares y un bien comun, que no son contradic-
torios ni excluyentes, sino complementarios. Y, finalmente, nos permite
comprender que el hombre aplica sus facultades cognoscitivas no sélo al
estricto conocimiento de la realidad, sino también a la valoracién de lo
ético y de lo estético.

Lo expuesto nos lleva a analizar, en definitiva, la relacion central del
hombre con la ética, que es la parte de la filosofia que estudia el acto
humano, es decir, el proceso en que la persona ejercita lo que es propio
de su naturaleza: razén, voluntad, inteligencia y libertad.

En consecuencia, la perspectiva basica para estudiar el acto humano
es la de la moralidad. Siendo la moralidad el objeto formal de la ética,
ella es la cualidad distintiva del acto humano. La moralidad dice relacion
directa con la naturaleza humana. Entonces, la calificacién de bondad o
maldad de un acto dependera precisamente de su conformidad con la
propia naturaleza humana, con la conveniencia de la misma. En sintesis,
el grado de conformidad del acto humano respecto de la naturaleza hu-
mana serd en definitiva el criterio fundamental para discernir la bondad
o maldad de un determinado acto humano.

Y esta calificacion resulta vital, ya que toda accion tiene sentido en
cuanto posee un objeto. De este modo, el acto humano ético tiene sentido
en la medida que tiene presente la finalidad del mismo.

Por principio, la finalidad del acto humano es el bien. El acto hu-
mano tiende al bien, pues es lo que conviene a la naturaleza humana. Es
de esta forma que se entiende que el fin y el bien deben corresponder.
El acto humano serd moralmente bueno cuando el fin y el bien corres-
pondan. Como la naturaleza humana es la misma en cada ser humano,
el fin correspondiente también es el mismo para todos: 1a basqueda de la
perfeccién, que hace al individuo més y mejor persona.

Ahora bien, s6lo se puede querer lo que se conoce vy, para querer el
bien, se lo debe conocer. Una vez conocido, el hombre tiende naturalmente
hacia él, aunque tiene la libertad para elegir otro camino. Lo natural es
que opte por el bien; pero en este tltimo caso nos encontrariamos frente
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a un problema de inteligencia, porque de otra manera no se entiende que
alguien, conscientemente elija lo que no conviene a su bien.

Pero el acto humano no termina en la sola especulacion sobre el bien
y el mal, sino que implica la realizacion concreta del bien. En este sentido,
la accion humana debe tener siempre al bien como referente fundamental.
De esta tendencia natural al bien, emergen los preceptos éticos universales,
que se pueden enunciar en la maxima de: hacer el bien y evitar el mal, lo
cual constituye un desafio para cada una de las personas.

Hemos sefialado que el discurso ecolégico no es neutro; y que por su
naturaleza importa un contenido y significado fundamental, que depende
de la filosofia fundante de cada uno de estos modos de entender la ecolo-
gia y los pardmetros axiologicos que definen esa determinada concepcion
de la realidad. Esta concepcion filosofica de la realidad nos ensefia qué
valor y sentido se les asignan a los seres y a las cosas que la forman. De
esta manera, cada palabra utilizada o concepto desarrollado tendra un
significado distinto, dependiendo de la cosmovisiéon de quien los utiliza.

Asi, pues, el discurso que se formule sobre la ecologia, evidenciara
por si mismo la base valérica y moral en que se fundamenta, lo cual es
trascendental para la expresion concreta de una ecologia real, pues el valor
asignado a las cosas es lo que define la conducta que hemos de mantener
a su respecto.

Desde luego, el reconocimiento que hacemos de la naturaleza hu-
mana nos define las dimensiones que advertimos como esenciales en el
hombre —cuerpo y espiritu—y, por tanto, el valor y sentido que se le asigna
a la misma existencia humana y su relacion con el entorno natural en que
ésta se verifica.

Esta afirmacion es fundamental, porque el conocimiento racional
que significa el pensamiento filosofico es el que define la relacion con la
metafisica y la teologia; y la concepcion metafisica y teolégica informa
el razonamiento filos6fico y define la praxis en materia ecologica. En
definitiva, los diversos discursos ecoldgicos vigentes evidencian su propia
base metafisica y teologica.

En otras palabras, la profunda confrontacion entre las formas de
encarar la problemaética ecoldgica actual encuentra su origen, no en
apreciaciones técnicas, sino en cuestiones de principio acerca de como
entendemos la vida y el mundo, su génesis, existencia y destino.

En términos doctrinarios, podemos afirmar que, en materia de eco-
logia, se confrontan los criterios que emanan de una concepcién de Dios
en la linea de la civilizacion cristiana occidental, por una parte, con los
propios de una divinidad césmica universal, muy diversa a la anterior, en
la cual el hombre no se distingue ontologica ni axiolégicamente de los
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demas seres existentes. De hecho, esta cosmovision sirve de base al mas
radical igualitarismo de la historia, contrario al principio de “diversidad”,
que esa misma ideologia dice representar.

En definitiva, la consideracion del fundamento filosofico de toda
propuesta ecoldgica es vital, ya que nos permite interpretar correctamente
su verdadero sentido y su verdadera finalidad. Sobre esta base, tendremos
perfecta conciencia de las posiciones de cada persona en esta materia.

Partiendo del supuesto de que todos aceptamos el criterio de mora-
lidad precedentemente expuesto, podemos sostener que, como en toda
conducta humana, la accién del hombre en el campo de la naturaleza
también estd regida por el mismo principio de moralidad. Es decir, que
la accién ecoldgica debe regirse por un criterio de moralidad.

Se ha afirmado que la calificacion de bondad o maldad de un acto
humano depende del grado de su conformidad con la propia naturaleza hu-
mana. En esta perspectiva, el acto humano de intervencion en la naturaleza
es absolutamente legitimo, ya que la misma existencia humana depende de
este hecho fundamental. La actuaciéon del hombre sobre la naturaleza es ple-
namente valida y necesaria, pues es lo requerido y conveniente a su naturaleza.

Asi, pues, la postulacion de una radical no intervencion humana sobre
ella es simplemente un error, una afirmacién contraria a la misma razon
y naturaleza humana; y revela un problema en la inteligencia de quienes
proclaman dicha idea, pues semejante conducta importa un apartamien-
to deliberado del bien, de aquello que mas conviene a la naturaleza del
hombre. En esta misma perspectiva, tales reclamaciones son inmorales en
si mismas, ya que promueven una conducta que afecta al bien del hombre.

Del mismo modo, la postulacién de una irrestricta intervencién
humana sobre la naturaleza es un error, pues también es una afirmacion
contraria a la misma razon y naturaleza humana, revelando el mismo pro-
blema de inteligencia y la misma inmoralidad que la propuesta contraria,
pues también importa un alejamiento deliberado del bien, de aquello que
maés conviene a la naturaleza humana, ya que promueve una conducta
que afecta al bien del hombre.

En definitiva, la problematica de la intervencion del hombre sobre
la naturaleza, como acto humano que es, esta reglada por el criterio de
moralidad objetiva; y, en consecuencia, debe corresponder a la conformi-
dad y conveniencia de la misma naturaleza humana.

Hemos sefialado precedentemente que, por principio, la finalidad del
acto humano es el bien, pues es lo que mejor conviene a la naturaleza del
hombre. De ahi que correspondan el fin y el bien del hombre. Entonces,
la finalidad ultima de la intervencion del hombre sobre la naturaleza
también es el bien, pues es lo que conviene a su naturaleza.
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La intervencion humana sobre la naturaleza que afecte el bien del
hombre es contraria a la razén y, por ende, una conducta que contraviene
esencialmente la norma moral.

La clave de una verdadera ecologia se encuentra, pues en el criterio
de moralidad.

En consecuencia, la maxima especulativa de “hacer el bien y evitar
el mal” no es una reflexion idealista. La razon, como la misma naturaleza
humana, permite al hombre no errar a su respecto, cuando interviene en la
naturaleza. Asi ocurrird, precisamente, cuando la inteligencia se constituya
en un elemento distintivo de su praxis. Sera la virtud de la prudencia el
factor decisivo que permite al hombre la normalidad en su actuar y, en lo
que a ecologia respecta, relacionarse arménicamente con el orden natural.

La comprension que la doctrina hace de la persona humana es,
pues, fundamental. En el contexto de la concepcién filoséfica cristiana
occidental, el ser humano es una unidad substancial de cuerpo y espi-
ritu, co-principios equivalentes, que se pueden distinguir; pero que son
inseparables, y que deben ser tratados con igual importancia y urgencia.

Pero esa unidad substancial no es una realidad completa, sino im-
perfecta, por lo que requiere de accidentes perfectivos, que vayan desa-
rrollando integralmente la unidad substancial.

Es evidente, entonces, que esa unidad substancial manifiesta nece-
sidades materiales y espirituales que deben ser satisfechas y, en la satis-
faccion de esas necesidades, se juega precisamente la moralidad del acto
humano. Toda persona tiene, pues, el derecho y la obligacion de satisfacer
las mencionadas necesidades, para lo cual tiene, por una parte, el derecho
de intervenir la naturaleza y, por otra, la correspondiente obligacion de
hacerlo de buen modo, pues toda intervencion indebida, no proporcio-
nada a la satisfaccion racional de las necesidades materiales, es contraria
al mismo bien del hombre y, por tanto, admite la calificacion de inmo-
ral.

Esta consideracion axioldgica y relacional es el centro de la proble-
matica ecoldgica: satisfacer las necesidades del hombre de modo pro-
porcional, esto es, racional. La proporcionalidad indica la racionalidad; y
ambos criterios sustentan la moralidad del acto humano de intervencion
de la naturaleza.

Ahora bien, esta exigencia de proporcionalidad y racionalidad no
queda reducida al hombre, como individuo aislado, sino que, por analogia,
se concibe como aplicada a la sociedad en cuanto todo potestativo moral.

El hombre nace en sociedad, que es fruto de la natural sociabilidad
humana; y el sentido de la misma sociedad radica en que es el medio
natural para la perfeccion humana. De hecho, la perfecciéon personal
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depende en gran medida de lo que aquella pueda entregar. El hombre
vive en sociedad porque requiere de los demads para vivir y desarrollarse.

Desde un punto de vista entitativo, primero es la persona individual;
pero eso no significa que la primacia de la persona sea absoluta, por cuanto
la sociedad es un todo potestativo moral, constituido por la operacién de
las partes en orden al fin comun que es el bien comun.

Por bien comun entendemos, como ya lo hemos expresado, el con-
junto de condiciones sociales que permite a cada persona que vive en
sociedad, alcanzar el pleno desarrollo de sus potencialidades en orden al
fin trascendente que le es propio.

Ser4 asi la sociedad quien proporcione a cada persona los elementos
del bien comun. Este razonamiento es el que relaciona de modo directo
e inmediato, en forma complementaria y armonica, el bien de la persona
y el de la sociedad. La sociedad es siempre un todo, del cual la persona
es parte; y el bien del todo siempre prevalece sobre el bien de sus par-
tes.

De lo anterior se infiere que la intervencion que las personas hagan
sobre la naturaleza esta subordinada al bien del todo, esto es, al bien de
la sociedad, que de hecho es el mejor bien para las partes.

La razon de ser de la sociedad es el bien real del hombre; y ese bien
es el fin en orden al cual la sociedad se constituye naturalmente.

Asi, el bien comtn del todo social es mayor que el de cada una de
sus partes integrantes; y mayor que cualquier bien particular de la misma
entidad. A este altimo le corresponde subordinarse al bien comtn, pues
s6lo asi posee la condicién plena de bien.

Desde este punto de vista, la intervencién de la naturaleza por parte
del hombre esta sujeta al criterio de racionalidad, esto es, de proporcio-
nalidad del bien particular; pero en subordinacién al bien comtn general
de la sociedad, que es el mejor bien para las mismas partes.

Corresponde, pues, a quien ejerce la autoridad social velar por ese
criterio de racionalidad, de proporcionalidad y de equilibrio entre bien
particular y bien comtn general.

Desde este punto de vista, la autoridad debe tener un papel activo
para asegurar este criterio de complementacion entre bien particular y
bien comun. Precisamente la legitimidad de la autoridad radica en que
permanentemente procure una relacién armoénica entre la necesidad de
los particulares y las necesidades de la sociedad como un todo integral. Es
responsabilidad de la autoridad asegurar la subordinacion racional de la
necesidad y bien de las partes a las necesidades y bien comuin de la sociedad.
En la medida que la autoridad deje de velar por esta justa relacion, incurre
en causa de ilegitimidad de ejercicio, ya sea por accién o por omision.
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Con todo, el campo de la intervencion humana de la naturaleza
esta sujeto por el criterio de la autonomia de los cuerpos intermedios, es
decir, por la relacion sistematica y complementaria entre el principio de
subsidiariedad y el principio de totalidad.

De esta manera, la intervencién humana sobre la naturaleza esta
sometida al principio del bien comtn general.

Ahora bien, tratando de precisar cuéles son los elementos que operan
como claves del bien comtn y que deben ser considerados en el proceso
de intervenciéon humana sobre la naturaleza, podemos resumirlos en los
siguientes:

— El respeto al Derecho Natural, porque no es posible realizar el
bien comun contraviniendo o violando los principales principios
del derecho natural, porque el hombre tiene una supremacia
ontolégica que no puede ser negada y cuya realizacion no puede
ser impedida.

— Elrespeto al derecho positivo, que debe ser siempre congruente
con el bien comun, porque si el derecho positivo transgrede el
derecho natural, es practicamente imposible obtener el bien
comun. Por eso es que tanto el derecho natural como el derecho
positivo obligan por igual a todos.

Es importante en esta perspectiva que los 6rganos del Esta-
do deben sujetarse al marco de sus atribuciones, siguiendo el
principio clésico segin el cual en el Derecho Publico sélo esta
permitido realizar aquello que estd expresamente autorizado.

Todo alejamiento o quebrantamiento por parte de la auto-
ridad del mismo derecho positivo, trae como consecuencia las
figuras de exceso o abuso de poder, vacio de poder, desviacion
de poder o fraude a la ley. Estos criterios deben ser considerados
por la autoridad al dictar las normas que rigen la actividad de
intervencion del hombre sobre la naturaleza.

— Paz social, que es indispensable para una convivencia civilizada.
El proceso de intervencion del hombre sobre la naturaleza no
puede convertirse en una fuente de conflictos que amenacen la
paz social.

— Unidad e integracion nacional. Debe existir un consenso social
minimo respecto de las ideas y objetivos sociales en el campo
de la operacion humana sobre la naturaleza.

— Razonable grado de progreso material y espiritual.

— Aceptacion basica o suficiente de la comunidad hacia quien ejer-
ce la autoridad, incluso en el campo de la intervencién humana
sobre la naturaleza.
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Estos elementos del bien comtn se convierten, por tanto, en para-
metros fundamentales de las definiciones de la autoridad, la sociedad y
los particulares, con relacion al proceso de intervencién humana sobre
la naturaleza.

Como antes lo hemos expresado, la ecologia es una actividad orien-
tada —por la concepcién filosofica del agente— y orientadora, razon por la
cual la experiencia adquirida con el quehacer del ecologismo nos evidencia
de riesgos significativos, que no podemos dejar de advertir.

En efecto, el primero de ellos es la ideologizacion del discurso eco-
logico.

La ecologia no ha sido aun desarrollada como categoria cientifica
propiamente tal, sino que se ha demostrado susceptible de manipulacion
ideologica.

En esta perspectiva, la advertencia de la inadecuada conducta humana
respecto del cuidado de la naturaleza, ha sido utilizada como medio para
insertar y desarrollar categorias ideologicas especificas, méas que como
instancia de correccion y superacion objetiva de las mismas.

Es posible advertir que las categorias discursivas del ecologismo
se han proyectado, no a la gran politica, que es lo propio de la sociedad
politica, sino que son reducidas a consignas partidarias de alcance mera-
mente electoral.

El segundo factor de riesgo consiste precisamente en una variante
de lo recién expuesto, que consiste en absolutizar el criterio cientifico de
la ecologia y elevar la ciencia a la categoria de ideologia en si misma, lo
cual es una tentacion sumamente grave, porque a partir de esa premisa,
la ecologia pierde su caricter de medio para el perfeccionamiento del
hombre, para pasar a considerarse un fin en si mismo.

Por ultimo, un tercer factor de riesgo es no advertir que el ecologismo,
como discurso y accién organizada, en si constituye una categoria de poder.

La ecologia importa un saber concreto, que vincula todas las formas
de existencia en el orden natural, el cual representa un poder, que consiste
en el establecimiento de las categorias y criterios que establecen la validez
y la legitimidad del proceso de intervencion humana sobre la naturaleza,
con el riesgo evidente de manipulacion de ese saber; y de control y di-
reccion de los procesos que dependen de él.

Sin ir mas lejos, el ecologismo importa un poder politico en si mismo,
porque se revela como factor de organizacién social.

Quien detente la hegemonia del discurso ecolégico tiene una pode-
rosa herramienta de intervencion social y politica. A través de las catego-
rias del ecologismo se establecen parametros axiologicos que dirigen el
proceso social y politico.
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El discurso ideologico se ha convertido en los hechos en un factor
de estructuracion y destructuracion social y, por tanto, en una decisiva
instancia de poder politico.

IV, Sobre el llamado de Laudato Si.

El Papa Francisco nos ha dado su Carta Enciclica Laudato Si, en la que
denuncia el materialismo y el individualismo consumista que aquejan a la
humanidad y que constituyen un peligro para el cuidado de la naturaleza.

Pero no so6lo hace esa denuncia, sino que nos llama al amor civil y
politico, para llevar a la practica “el cuidado de la casa comtan”.

Cabe resaltar lo que expresa en el capitulo, precisamente, sobre
“Amor Civil y Politico”:

228. El cuidado de la naturaleza es parte de un estilo de vida que
implica capacidad de convivencia y de comunion. Jests nos recordé que
tenemos a Dios como nuestro Padre comtn y que eso nos hace hermanos.
El amor fraterno sélo puede ser gratuito, nunca puede ser un pago por lo
que otro realice ni un anticipo por lo que esperamos que haga. Por eso
es posible amar a los enemigos. Esta misma gratuidad nos lleva a amar
y aceptar el viento, el sol o las nubes, aunque no se sometan a nuestro
control. Por eso podemos hablar de una fraternidad universal.

229. Hace falta volver a sentir que nos necesitamos unos a otros,
que tenemos una responsabilidad por los demés y por el mundo, que
vale la pena ser buenos y honestos. Ya hemos tenido mucho tiempo de
degradacion moral, burlindonos de la ética, de la bondad, de la fe, de la
honestidad, y llegé la hora de advertir que esa alegre superficialidad nos
ha servido de poco. Esa destrucciéon de todo fundamento de la vida social
termina enfrentdndonos unos con otros para preservar los propios inte-
reses, provoca el surgimiento de nuevas formas de violencia y crueldad e
impide el desarrollo de una verdadera cultura del cuidado del ambiente.!”

También debe consignarse, a modo de conclusion, lo que expresa en
el capitulo sobre la Trinidad y la relacion entre las criaturas:

240. Las Personas divinas son relaciones subsistentes, y el mundo,
creado segtin el modelo divino es una trama de relaciones. Las criaturas
tienden hacia Dios, y a su vez es propio de todo ser viviente tender hacia
otra cosa, de tal modo que en el seno del universo podemos encontrar un
sinnumero de constantes relaciones que se entrelazan secretamente[171].

108.S. Francisco, Laudato Si, Carta Enciclica sobre el cuidado de la casa comun, p. 172.
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Esto no sélo nos invita a admirar las multiples conexiones que existen
entre las criaturas, sino que nos lleva a descubrir una clave de nuestra
propia realizacion. Porque la persona humana mas crece, mas madura y
mias se santifica a medida que entra en relacion, cuando sale de si misma
para vivir en comunién con Dios, con los demés y con todas las criaturas.
Asi asume en su propia existencia ese dinamismo trinitario que Dios ha
impreso en ella desde su creacion. Todo esta conectado, y eso nos invita a
madurar una espiritualidad de la solidaridad global que brota del misterio
de la Trinidad.!"!
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LA PRETENSION DE INAPLICABILIDAD
DE CURTIDOS BAS S.A,
EL FALLO QUE DECLARO INCONSTITUCIONAL
EL INCISO 2° DEL ARTICULO 62 DEL DFL 458/1976

Donde no se respeta el derecho de propiedad
fatalmente aparece la tirania.

Eduardo Soto Kloss’

El rol 2.684 del Tribunal Constitucional con sentencia de 10 de agosto
de 2015 ha acogido la pretension de inaplicabilidad de Curtidos Bas S.A.,
respecto del inciso 2° del articulo 62 del DFL/Minvu N° 458/1976, Ley
General de Urbanismo y Construcciones, en un proceso que oponia a la
requirente con la Municipalidad de San Joaquin (Region Metropolitana)
ante la Corte Suprema (rol 16.593-2014), en cuanto a la decision de la
institucion edilicia que le ordena trasladar la industria a otro lugar, ya que
instalada desde 1952 en una zona industrial, por modificacién del Plano
Regulador Comunal dicha zona paso a ser de calificacion residencial y
areas verdes.

Este asunto incide de lleno en un tema de nuestro régimen juridico
publico, aqui urbanistico, creo que no ha sabido o mas bien querido abor-
dar de modo justo, pretendiéndose, en un estatismo de décadas, que la
autoridad municipal decida prohibir después lo que ha autorizado antes,
afectando los derechos de las personas, propietarios y trabajadores de una
industria, sin que se indemnice ni minimamente por el dafio producido
y, obviamente, desconociéndose sin ningtn rubor la propia Constitucion
Politica de la Republica.

Este caso decidido por el TC viene a poner en su justa solucién el
tema debatido.

Curtidos Bas S.A. estaba instalada en un sitio de su propiedad, ini-
ciando legalmente sus actividades en 1952, en una zona industrial pero
por modificaciones del Plan Regulador Comunal de San Joaquin (2005)
quedé en un sector ahora calificado como residencial.

La norma impugnada de inconstitucional establece que las industrias
legalmente instaladas que a posteriori — por cambios en el Plan Regulador—

" Doctor en Derecho, Universidad de Paris/Panthéon-Sorbonne. Profesor titular de
Derecho Administrativo Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catoélica de Chile.
Correo electrénico: sotokloss@gmail.com
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quedan incluidas dentro de una zona residencial, pueden ser erradicadas
por una “orden de traslado” cuando a juicio del alcalde causan molestias
o dafos al vecindario, traslado que deber4 efectuarse en un plazo que fije
dicha autoridad no inferior a un afo.

Yendo a la médula del tema, debe sefialarse que el fallo incide en si se
aviene la potestad administrativa en la forma otorgada por el citado DFL
458/76 con la Constitucion; asi de simple, puesto que esa es la pretension
de inaplicabilidad requerida.

La orden municipal de traslado emitida por decreto alcaldicio, pro-
piamente viene a ser una “sancién”, ya que se la dicta en razon de expeler
dicha industria “malos olores, nauseabundos o de putrefaccion”, lo que
afecta el derecho de los vecinos a vivir en un ambiente libre de conta-
minacion (art. 19 N° 8 CP). Pero ademas de ser una sancion —tema que
podra ser tratado por otros comentaristas— me interesa aqui recalar algo
que aquellos de vision estatista gustan de oscurecer al invocar que seria
esta afectacion del derecho de propiedad solamente en cuanto se trataria
de una “limitaciéon” de él, que la Constitucion permite en cuanto tenga
su fundamento en su “funcion social” (art. 19 N° 24 inciso 2°). Este es el
tema que me interesa ahora tratar.

1.Yaen el rol 185 del TC (cuyo fallo me tocara redactar) de fecha 28
de febrero de 1994, que se pronunciaba sobre el proyecto de ley de bases
generales de medio ambiente (luego Ley 19.300/9.3.1994), se planteaba
la inconstitucionalidad (art. 49) de medidas administrativas que afecta-
ban el derecho de propiedad de industrias e incluso el derecho a ejercer
actividad economica licita (art. 19 N° 24 y N° 20 CP, respectivamente).

Precisamente el punto incidia en la nocién de “limitacion”, 1o mismo
que ahora se presenta en Curtidos Bas S.A. y es que bajo el disfraz de
decir “limitacion” el legislador o su intérprete establece no tal mecanismo
juridico, sino directamente un cercenamiento de un derecho, su ablacion,
su privacion, su desconocimiento puro y simple. Me lleva a este tema el
considerando 25 del fallo comentado, el cual alude a ello, para comprobar
que en el caso en cuestion hay derechamente una privacion de facultades
y atributos esenciales del derecho de propiedad del requirente, reconocido,
garantizado y amparado por el propio texto de la Constitucion.

En efecto, la Constitucién, con sus ya mas de doscientas reformas, ha
sido muy cuidadosa en cuanto a que la autoridad estatal (cualquiera que
sea su funcion) debe actuar en el ejercicio de sus atribuciones con “pleno
respeto de los derechos de las personas (art. 1° inciso 4°) en su mision de
servicio a la persona humana promoviendo el bien comtn (que conceptua-
liza el citado inciso 4°). Incluso se ha preocupado de precisar claramente
que el poder estatal tiene como “limite” (adviértase el término que ella
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usa) “los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana” (art.
5° inciso 2°). De alli que se ha ocupado, asimismo, de que el ejercicio de
los derechos reconocidos y asegurados por la Constitucion sea regulado,
en la medida que sea necesario, sélo por la ley, es decir, sea materia de
reserva legal, e incluso esa ley de manera alguna puede afectar el contenido
esencial de ese derecho (art. 19 N° 26 CP), impidiendo tal ejercicio, es decir
haciéndolo imposible o de tal modo entrabado que signifique su privacion.

Si tal es el planteamiento de la Constitucion, se ve clarisimo (1°) que
regular el ejercicio de un derecho fundamental es materia del legislador,
esto es de reserva legal, y (2°) la ley que lo haga “jamas” podra afectar su
“contenido esencial”, condiciones ambas que son requisitos ineludibles
para la pretendida validez o conformidad de tal ley con la Constitucion.

2. Cuando se habla de “limitar” se esta refiriendo a la idea de “cefiir”,
de “poner cercos o vallas” que “acotan” v. gr. un terreno o un territorio;
también indica la idea de “acotar” (poner o colocar cotos o hitos) e incluso
“reducir”, “deslindar” (poner linderos), términos todos que significan que
algo que es “limitado” es algo que es “reducido”, se reduce, esta reducido,
“se restringe en su extension” o simplemente indica que tiene “confines”,
términos que no pueden sobrepasarse.

“Limitacion” viene a ser, pues, sinénimo de “restriccion”, de “reduc-
cion”, de algo que existe entre ciertos deslindes que no cabe sobrepasar,
ni ir mas alla.

Pero si bien se advierte, esa “restriccion” no impide —tratandose de un
derecho— que se ejerza y en toda su extension, si bien ésta limitada, eso si.

La “limitacién”, pues, no es un “cercenamiento de un derecho, ni una
“suspension” de su ejercicio, como puede ocurrir en un estado llamando
de excepcion constitucional (v. gr. estado de asamblea, o de sitio/ art.
43 del texto actualizado de la CP); es simplemente una “reduccion” del
ejercicio de un derecho, pero jamas (art. 19 N° 26 CP) podra afectar su
contenido esencial, o sea, aquellas facultades y caracteristicas que le son
“esenciales”, que hacen la esencia del derecho mismo.

3. Ahora bien, el art. 62 inciso 2° del DFL/Minvu N° 448/76, no
trata de una “limitacion” al derecho de propiedad del requirente. Basta
para ello leer sin prejuicio su propio texto:

“Las industrias mal ubicadas, que causen molestias o darios al vecindario
deberan trasladarse dentro del plazo que le seiiale la Municipalidad... este
plazo no sera inferior a un aiio”. (cursivas nuestras).

Se senala que “deberan trasladarse”, lo que significa que ese traslado
ha de ser ordenado por acto administrativo del alcalde, el cual determi-
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na, previo informe de otras autoridades administrativas (v. gr. Ministerio
de Salud y de Vivienda y Urbanismo), si esa industria causa “molestia o
dafios” al vecindario.

No hay que ser “iluminado” o un “genio juridico” para entender que
el texto citado significa lisa y llanamente una clara y directa “prohibicién”
de desarrollar esa actividad industrial y, curiosamente —como aparece del
expediente— sin que hayan mediado sanciones previas por el mal funcio-
namiento de ella o violaciones a la regulacion legal ambiental.

Y esuna “prohibicion” —y de manera alguna una “limitacion”- desde que
tal orden significa simplemente que su actividad ya no esta permitida segiin
la autoridad alcaldicia, porque habrian “molestias o dafios” para el vecindario.

Llama la atencion que el voto disidente se extienda en sus conside-
randos 34 a 37 a entender que se trata de una “limitacion” cuando en su
propio considerando 10° expresa derechamente que la orden municipal
de “traslado” es una “prohibicion para seguir operando en el lugar original”
(cursivas nuestras).

Que es una prohibicion lo entiende muy claramente el fallo cuando
en su considerando 22 establece que “Se trata de una orden de retiro que
para el afectado implica —en realidad— una ablacion, esto es, la pérdida
del derecho a permanecer en el inmueble de su propiedad para seguir
desarrollando las mismas actividades a que él licitamente las destin6”. Y
ello —agrega—

“en la especie toma forma de una supresion virtual de las prerrogativas
inherentes al dominio, en circunstancias que la Constitucion (articulo
19 N° 24, inciso tercero), a los efectos de exigir que medie una expro-
piacion, entiende que la privacion del dominio no s6lo acontece cuando
se quita o despoja al duefio de lo suyo en su totalidad, sino también
cuando al titular —aun conservando nominalmente tal caracter— se le
desposee parcialmente de algunos de los atributos o facultades esenciales
que caracterizan la propiedad, segin ha sefialado este Tribunal (Rol 384,
considerando 19°);”.

Aqui no cabe duda alguna que por decreto alcaldicio impugnado se ha
pretendido privar al requirente afectado de sus “facultades de uso y goce”
sobre el inmueble de su propiedad impidiéndosele —por acto administra-
tivo— el ejercicio de aquellas facultades en cuanto dedicarlo a la actividad
industrial y sin que medie acto administrativo alguno de expropiacion (y
ley previa que declare su utilidad puablica e interés nacional) y, por ende,
la ineludible e indispensable indemnizacion de perjuicios que la legitime.

4. Hay algo mas en este punto, si bien el TC no se pronuncio6 ya que
estimo suficiente acoger la inaplicabilidad planteada por la violacion del
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referido derecho de propiedad. Me refiero a que ademais el decreto alcal-
dicio vulneraba el articulo 19 N° 21 inciso 1° de la Constitucién, como
lo fundamentaba el requirente, por cuanto no habia posibilidad alguna
de comprobar la vulneracion de la regulacion legal sobre indices de malos
olores, desde que tal regulacion no existe. Lo cual transforma la invocacion
de ellos por la autoridad en algo meramente subjetivo y entregado a la mas
extensa discrecionalidad administrativa, carente de todo limite, lo cual ex-
cede abiertamente toda racionalidad y, por desgracia, induccion a la mas
descarada corrupcion administrativa, entregando ello al mas libre arbitrio
posible de imaginar. Viene a cuentas aqui lo que la Corte Suprema dijera
muy sabiamente en Rosas Diaz con Director de la Policia de Investigaciones,
proteccion acogida frente a un llamado presidencial a retiro ilegal y arbi-
trio de personal de dicho Servicio (Corte Suprema 16.5.1991, en RDJ t.
88/1991, 2.5, 123134, con comentario nuestro en 131134):

“Que a falta de motivaciéon que sostenga la decisiéon administrativa, su
tnico apoyo radicaria exclusivamente en la sola voluntad del funcionario
que adopta dicha decision, apoyo que, como es obvio, resulta insuficiente
en un Estado de Derecho en el que no hay margen —por principio— para
el poder puramente personal. Lo no motivado es ya, por este solo hecho,
arbitrario” (redaccién abogado integrante don Fernando Fueyo Laneri).

5. Aun cuando la requirente no planteé el tema y, en consecuencia, el
TC ni lo menciona si bien lo hace la requerida por “via presidencial” (sic!),
el asunto incide en lo que la CGR en jurisprudencia ya vetusta definia co-
mo revocacion en el Dictamen 89.271, de 22.11.1966; es decir, “dejar sin
efecto mediante la emision de un acto administrativo posterior de contrario
imperio (resolucion o decreto que los derogue) “por ser contrario al interés
publico, en general, o especificamente de la autoridad emisora del acto”!.

De acuerdo con ello, la “revocacion” seria, segin la CGR, dejar sin
efecto un acto administrativo anterior, nacido conforme a Derecho pero
devenido contrario a éste por circunstancias posteriores (cualquiera sea
el tiempo transcurrido hasta la aparicion de éstas). Y ello se diferencia de
la “invalidacion” en cuanto ésta supone un acto administrativo anterior
nacido de la vulneracion al derecho. Por ciento, a CGR no se le pasé por
la mente —al menos que se sepa a mi conocimiento por documentacion
consultable— la exigencia elemental de la obligacion de reparar el dafio
que significa a alguien privarlo hacia el futuro y por acto administrativo

! Sobre el origen de este dictamen contralor vid. nuestro “La invalidacion del acto
administrativo en el derecho chileno”, en RDJ t. 85/1988, pp. 158-159; mas amplio en
Derecho Administrativo. Bases fundamentales, Vol. 11, pp. 196-198.
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de los efectos juridicos (“bienes incorporales”: art. 19 N° 24 inciso 1° de
la Constitucion) que ha producido validamente el acto administrativo
revocado y que “se extinguirian” por decidir la propia Administracion
que seria “contrario al interés publico, en general, o especificamente de
la entidad emisora del acto” (Dictamen 89.271).

A partir de la publicacién de la Ley 19.880 (29.5.2003), sobre pro-
cedimientos administrativos (si bien supletoria), ha previsto la figura de
la “revocacion” en su articulo 61, el cual establece que de oficio la Admi-
nistracion puede revocar los actos administrativos que hubiere dictado
sin ni siquiera indicar plazo alguno ni audiencia de los afectados (lo que
al menos se indica para la invalidacion, en su articulo 53 inciso 1°). Aqui
no se plantea como recurso que pudiera interponer un tercero o el propio
destinatario del acto administrativo que devendria contrario a Derecho
(como ocurre en la invalidacion del art. citado).

Pues bien, en el caso de Curtidos Bas S.A. se daria precisamente —en
principio— una situaciéon como la descrita al menos “tacticamente”. En
efecto hay un acto perfectamente adecuado al derecho emitido en 1952, que
autoriza la instalacion de dicha industria en un sector de la comuna que
hoy se denomina San Joaquin. Con la modificaciéon del Plan Regulador
Comunal en 2005 ese sector pasa a ser “residencial” y de areas verdes.
Es decir, se ha producido un “cambio de circunstancias” en la situacion
juridica de las industrias alli instaladas, incluso como la requirente, desde
hace mas de 50 afios.?

Elemental resulta que dicho acto administrativo, validamente emiti-
do, ha producido sus efectos en cuanto a los derechos que de él emanan,
derechos que se incorporan validamente a su patrimonio, configurando
ellos “bienes incorporales”, constitutivos de su derecho de propiedad (art.
19 N° 24 inciso 1° de la Constituciéon), que no pueden ser cercenados
sino por los medios juridicos que la propia Constitucién prevé, como es la
“expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada
por el legislador” y mediando siempre la correspondiente indemnizacién
por el dafo patrimonialmente causado.

Ante esta situacién se presenta el articulo 62 inciso 2° del DFL/
Minvu 458/1976 impugnado.

Cuando una actividad que se realiza en un inmueble dentro de la
comuna, por cambios en el Plan Regulador Comunal, queda en un sector

2 Sobre el llamado “cambio de circunstancias” ~tema poco o nada tratado en
nuestra literatura iuspublicista, a mi conocimiento— puede ser util nuestro “El cambio
de circunstancias como causal de modificacion o extincién del acto administrativo en el
derecho francés”, pp. 53-105.
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distinto del cual se encontraba antes y por el cual deberia trasladarse, se
la califica como “mal ubicada” y “se congela”, de tal modo que si enaje-
na el inmueble no procede ya que en éste se desarrolle o se instale una
actividad incompatible con la calificacion sectorial. Ese “congelamiento”
permite, pues, que contintie la actividad que licitamente se desarrollaba
por la parte afectada.

Ahora bien, si se advierte, hay en este un cierto equilibrio entre los
derechos insoslayables del afectado, que se reconocen, y el llamado “interés
publico”, que se supone dicho Plan ha recogido en la modificacién sec-
torial que se ha aprobado. No se revoca el acto administrativo originario,
desde que hay indiscutidos “derechos adquiridos” que ha originado dicho
acto administrativo (y que la propia Constitucion reconoce, garantiza y
ampara) y se deja seguir desarrollandose esa actividad.

Sin embargo, el DFL referido en la indicada disposicién contiene
una norma que, sin duda, va mucho mas all4, pero en condiciones muy
diversas por el solo hecho de estar una industria mal ubicada.

Es que plantea una situacion distinta, como es aquella en que esas
industrias calificadas de “mal ubicadas”“causen molestias o dafios al vecin-
dario”, como suele ocurrir con actividades productoras de ruidos (talleres
de reparacion de vehiculos, o plantas de revision técnica de ellos), o de
contaminacion atmosférica (reciclaje de baterias que producen emana-
ciones de plomo) o incluso al maximo como es un vertedero de basura
(desechos domiciliario solidos, que producen gases).

Lo de “molestias o dafos al vecindario”-como podra advertirse— in-
cide ya en otro tema, ya que incluso se da en industrias que estan “bien
ubicadas”, en sector propiamente industrial, y ello también puede llevar
a sanciones, pero por incumplimiento a disposiciones ambientales, debida-
mente comprobadas en un debido procedimiento racional y justo y con
la altima palabra del tribunal correspondiente (art. 19 N° 3 inciso 6° y
art. 73/76 de la Constitucion, en su texto actualizado).

Y asi puede comprobarse que en el caso de Curtidos Bas S.A. no se
dan estas circunstancias. La propia Municipalidad de San Joaquin ha re-
conocido a esta empresa como una “empresa ejemplar”, no existe ningin
procedimiento sanitario en el cual se comprobara una contaminacion v.
gr. actstica (por ruidos superiores a los admitidos por la reglamentacion
respectiva), o una contaminacion atmosférica/”aromatica” (desde que no
existe normativa alguna, ni legal ni reglamentaria, en materia de calidad
de olores). Si no existe, ademds, sancion alguna ni de la autoridad sanitaria,
ambiental o municipal, que hubieran ellas aplicado a la requirente por
violacién a tales regulaciones, es preciso concluir necesariamente que el
decreto alcaldicio que ordena su “traslado” no obedece a hechos concretos
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que puedan ser justificados objetivamente y con hechos debidamente
comprobados en un debido procedimiento, como por lo demas lo exige
la propia Constitucion (articulos citados). Es decir, carece de fundamen-
tacion objetiva, como se exige en la propia Ley 19.880), art. 41 inciso 4°.

Valga sefalar en este punto que el inciso 2° del art. 62 del DFL
citado no indica parametro alguno, objetivo, ni criterio alguno especifico
que precise lo que significa “molestia” o “dafios” al vecindario, tomando
dichos términos en algo entregado al solo arbitrio de quien ejerza el cargo
de alcalde, cargo que, ademas, es “politico” por esencia... Vuelvo a Rosas
Diaz: 1a sola voluntad del funcionario es enteramente insuficiente en un
Estado de Derecho, en el cual, como principio ineludible e intransable,
no hay margen para el poder puramente personal.

Valga sefialar que ni siquiera aqui resulta procedente la “revocacion”
para extinguir el acto administrativo licitamente emitido, puesto que la
Ley 19.880, en su articulo 61 inciso 2° establece expresamente que no
procede ella “cuando se trate de actos declarativos o creadores de derechos
adquiridos legitimamente (letra a). Y jvaya que el acto administrativo
originario de 1952 ha sido “creador de derechos” “adquiridos legitimamente”
y nunca antes desconocidos.?

6. Para otra ocasion serda —Dios mediante— abordar el tema de estos
conceptos o términos tan vagos (como “molestias o dafios al vecindario”)
que las leyes utilizan a veces creyendo que es facil llenarlos de un conte-
nido, en circunstancias que son simplemente “conceptos de goma”, tipo
“regla de Lesbos”, y que los alemanes describieran hace mas de medio
siglo como Unbestimmen Begriff términos traducidos al castellano como
“conceptos juridicos indeterminados”™, lo cual desde ya llama la atencion
su terminologia: si es un concepto ha de ser determinado, si no lo es, sim-
plemente no es un concepto;’ como suele decirse en términos del TC,
los vocablos han de tener una “densidad” normativa que permita precisar
especificamente su contenido, especialmente cuando se trata de sancionar
hechos que la ley pretende ilicitos y cuando se trata de la afectacion de los
derechos fundamentales ( como en este caso de Curtidos Bas S.A.), tinica
manera de poner coto a la arbitrariedad de la Administracion y proteger
los derechos de la persona frente a la discrecién del jerarca de turno.

3 Lo reconoce el propio Decreto Alcaldicio N° 1.263 de 2013.

4 Valga sefalar sobre el tema F. Sainz MoreNo, Conceptos juridicos, interpretacion y
discrecionalidad administrativa, especificamente Capitulos: 1 pp. 67-77, vii pp. 191-221
y Vi pp. 223-302.

> Sobre la nocion de “concepto” vid., entre muchos, J. FERRATER MORA, Diccionario
de filosofia abreviado, pp. 68-70, para la concepcién clasica/aristotélica 69 col. 2; también
R. VERNEAUX, Introduccion general y légica, Curso de filosofia tomista, pp. 89-103.
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LA DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL
EN RELACION CON LAS BONIFICACIONES
PARA RESIDENTES EN LA COMUNIDAD
AUTONOMA EN EL IMPUESTO
DE SUCESIONES Y DONACIONES
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
60/2015 DE 18 DE MARZO

Alejandro Villanueva Turnes’

1. Introduccion

El Impuesto de Sucesiones y Donaciones esta regulado en Espafia me-
diante la Ley 29/1987 de 18 de diciembre, en la cual su articulo 1 expresa
el caricter directo y subjetivo que presenta el impuesto, asi como sefiala
que se trata de un impuesto destinado a gravar aquellos incrementos
patrimoniales que las personas fisicas obtengan a titulo lucrativo.

A su vez se trata de uno de los llamados impuestos cedidos a las Co-
munidades Auténomas, las cuales, como parte de las competencias cedidas
han establecido distintas peculiaridades al respecto.

Lo que se pretende hacer aqui no es otra cosa sino examinar la
sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol que resuelve la cuestion
de inconstitucionalidad 3337 2013, que fue promovida por la Seccion
Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo, contra el articulo 12 Bis a de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de
la Comunidad Valenciana.

2. Antecedentes

La Comunidad Valenciana, haciendo uso de sus competencias para deter-
minar y regular aquellos tributos de caracter cedido a las Comunidades
Auténomas, aprobo la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de la Generalitat

“Doctorando en Derecho, Universidad de Santiago de Compostela. Investigador en la
Universidad de Santiago de Compostela. Miembro de la Asociacion de Constitucionalistas
de Espafia. Correo electronico: alejandro.villanueva@usc.es

215



ALEJANDRO VILLANUEVA TURNES DPI N° 9 — Comentarios de jurisprudencia

Valenciana, por la que se regula el tramo autonémico del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas y restantes tributos cedidos. Esta norma
regula, entre otras cuestiones, el impuesto de sucesiones y donaciones de
tal manera que su articulo 12 bis a) establece una serie de bonificaciones
de la siguiente forma:

“gozaran de una bonificacion del 99% de la cuota tributaria del Impues-
to de Sucesiones y Donaciones: a).- Las adquisiciones mortis causa por
parientes del causante pertenecientes a los Grupos I y II del art. 20.2.a)
de la Ley 29/1987, de 18 diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Do-
naciones, que tengan su residencia habitual en la Comunidad Valenciana
a la fecha del devengo del impuesto™’.

El mencionado precepto va a implicar que la bonificacién se va a
aplicar a aquellos herederos que en el momento del fallecimiento del
causante, tuvieran su residencia dentro de la Comunidad Auténoma.

En el afio 2010, un particular decidié plantear un recurso por la
via contencioso-administrativa ante el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia por la aplicacion de la bonificaciéon a sus hermanas, que resi-
dian en la Comunidad Auténoma, pero no a él. En primera instancia, el
recurso fue desestimado, de tal forma que se plante6 un nuevo recurso
ante el Tribunal Supremo. El Tribunal decidi6 plantear una cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, solicitando previo
informe del Ministerio Fiscal y dando traslado a las partes, considerando
que se vulneraban el articulo 142, el articulo 31.13 y el articulo 139.14,
todos ellos de la Constitucion Espanola de 1978.

3. Fundamentacion

El Tribunal Constitucional va a considerar que el principio de igualdad
recogido en el articulo 14 de la Carta Magna supone que se lleve a cabo

! Cabe aclarar que el tenor de este precepto es fruto de la Ley 10/2006, de 26 de
diciembre.

2 “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”.

3 “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningtn caso, tendré alcance confiscatorio”.

4“Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte
del territorio del Estado”.
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un tratamiento igualitario a quienes se encuentren en la misma situacion
juridica®.

En lo que respecta a la manifestacion de este principio en relacion con
la Ley Tributaria, que se contiene en el articulo 31.1 de la Constitucion
Espafola, se considera que la igualdad va a suponer una imposibilidad
de establecer privilegios discriminatorios en el ambito tributario, o dicho
de otra forma, de conceder

“beneficios tributarios injustificados desde el punto de vista constitucional
que puedan constituir una quiebra del deber genérico de contribuir al
sostenimiento de los gastos del Estado”®.

A su vez, el Maximo Intérprete de la Constituciéon ha establecido
que no hay inconveniente en que la residencia se emplee como un criterio
diferenciador para los contribuyentes, con el requisito de que

“la diferencia de trato responda a un fin constitucionalmente legitimo

Y
por tanto, no se convierta la residencia, por si sola, en la razon del trato
diferente””.

Por lo dicho y tal y como se ha establecido en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 96/2002, de 25 de abril, para que la residencia pueda cons-
tituir un elemento discriminatorio ser necesario un triple requerimiento:

—  Que esté asociado a un fin constitucionalmente legitimo.
—  Que el grupo al que se va a aplicar el trato sea homogéneo.
—  Que la diferenciacion sea proporcional y adecuada.

Todo ello va a implicar la prohibicion de aquella desigualdad que
atendiendo a la finalidad que persiga la norma, no posea una justifica-
cién caracterizada por la objetividad y razonabilidad, asi como aquella
que represente una desproporcionalidad en relacion con la mencionada
justificacion.

En el presente caso, el grupo al que se le aplica la norma es homogé-
neo, ya que se tratan de herederos del mismo grado, del mismo causante y
de la misma herencia. Una vez que el Tribunal hace una constatacion de la
situacion del trato desigual, se centra en hacer una verificacion acerca de
la existencia de una finalidad que retna las caracteristicas ya mencionadas
de objetividad y razonabilidad, de tal manera que esa situacion de trato
desigual se encuentre legitimada.

5 Fundamento Juridico 4.
6 Fundamento Juridico 4.
7 Fundamento Juridico 5.
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En el caso no hay una claridad del fin perseguido, esta no identifica-
cién provocaria la inaceptabilidad de la discriminacion. Lo que si puede
verse unas justificaciones que aparecen en las distintas normas. Estas jus-
tificaciones son: por un lado la de ser una medida de la llamada politica
social, justificacion que aparecia en la exposicion de motivos de la Ley
13/1997, y por otro lado como una medida de apoyo a la familia directa y
como una forma de neutralizacion fiscal en ella, justificacion que aparece
en la exposicion de motivos de la Ley 10/2006.

Sin embargo estas dos justificaciones parecen insuficientes para justi-
ficar el trato diferente en razon del territorio donde se resida, y es que «el
territorio ha dejado de ser un elemento de diferenciacion de situaciones
objetivamente comparables, para convertirse en un elemento de discrimi-
nacioén, pues con la diferencia se ha pretendido exclusivamente “favorecer
a sus residentes”, tratandose asi a una misma categoria de contribuyentes
de forma diferente por el solo hecho de su distinta residencia»®.

Sumado a ello nos encontramos que no se va a tratar de aplicar di-
ferentes normativas autondmicas, en las cuales cada ente autonémico
podria plasmar sus propias peculiaridades, sino que se trata de aplicar
una misma norma a personas que se encuentran en la misma situacion
salvo por la circunstancia diferenciadora de la residencia, perjudicando
gravemente al no residente en comparacién con el residente.

4. Decision del Tribunal

El Tribunal Constitucional va a considerar que la norma autonémica va a
vulnerar el principio de igualdad, siendo el precepto incompatible con el
articulo 31.1 de la Norma Superior del Ordenamiento Juridico. De esta
forma el Alto Tribunal estima la cuestion de inconstitucionalidad, sin que
ninguno de los magistrados estableciese ningtin voto particular al respecto.
Ahora bien, siguiendo coherentemente con la doctrina que ha establecido
en diversas sentencias como la 45/1989, de 20 de febrero, 180/2000 de
29 de junio, 54/2002, de 27 de febrero, 365/2006, de 21 de diciembre,
161/2012, de 20 de septiembre, el Tribunal considera que, en garantia
de la seguridad juridica, no se van a ver afectados aquellos asuntos que
han concluido en sentencia firme. Ello no hace sino corresponderse con
lo establecido en la propia Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, que en su articulo 40.1 hace referencia a lo dicho.

8 Fundamento Juridico 5.
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Por lo tanto la sentencia supone que la decisiéon tomada por el Tribunal
va a tener efectos pro futuro.

5. Conclusion

A modo de recapitulacién, simplemente hay que sefialar que la doctrina
seguida por el Tribunal se basa en tres presupuestos. En primer lugar se
necesita hacer una comprobacion de que las situaciones en las cuales se
pretende sefalar que se vulnera el principio de igualdad son situaciones
iguales. En segundo lugar hay que determinar la existencia de los obje-
tivos de razonabilidad y objetividad para legitimar la medida o el trato
desigual. Finalmente que las consecuencias juridicas de la disparidad que
tenga lugar sean razonables, existiendo una relacién de proporcionalidad
entre los medios que se emplean y la finalidad que se persiga.

El Tribunal Constitucional Espafiol en esta sentencia que acaba de
examinarse sigue no solo su propia jurisprudencia de afios anteriores, sino
también la linea marcada por el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea,
el cual en su sentencia de 3 de septiembre de 2014 (Asunto C-127/12),
establece que la regulacion espafiola vulneraba la libre circulacion de
capitales, de tal forma que la diferente normativa existente en Espafia
presentaba un caricter discriminatorio en aquel supuesto en el cual el
sujeto pasivo del impuesto era un no residente en territorio del Estado
espafnol, ya que en este caso se aplicaba la normativa estatal no pudiendo
aplicarse los beneficios que estableciera la normativa de la Comunidad
Auténoma que se tratase.
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Jacques Henry

L’actualité proche- et moyen-orientale peut désemparer ’honnéte homme
non averti. Les buts poursuivis ne sont pas plus clairs que les noms, les
lieux, les effectifs, les moyens matériels ou les modes d’action. Cela n’a
pas empéché un groupe terroriste de fonder un Etat islamique -I'El- a
cheval sur I'Irak et la Syrie. Il y a institutionnalisé la terreur et joue a re-
pousser les limites naivement assignées a la barbarie. Il utilise Internet en
virtuose. Il recrute dans nos banlieues mais aussi dans nos campagnes. Les
dirigeants francais lui objectent des discours entendus cent fois: il ne faut
pas désigner Daesh comme un Etat islamique parce qu’il “n’a rien d'un
Etat et ne représente en rien I'islam” (Jean-Yves Le Drian, 24 septembre
2014). Le “Haro sur 'amalgame!” sert de cri de ralliement, et est supposé
valoir clef de compréhension.

Olivier Hanne et Thomas Flichy de la Neuvillei' proposent a point
nommé un essai qui rend a la situation sa profondeur, traite de 'avénement
de I'Etat islamique, de la “dynamique du proto-Etat” et des impacts sur la
région, et s’achéve sur trois scénarios prospectifs. Cette synthése visant la
concision, I'on ira chercher ailleurs les compléments historiques, et no-
tamment |’éclairante histoire de 1'Irak et de la Syrie entre 1918 et 1989.
On ne fera pas davantage grief aux auteurs, universitaires reconnus, de ne
pas s’étre déplacés; I’on reste toutefois réservé face au fréquent recours a
des sources journalistiques dont la fiabilité n’est pas évaluée.

La complexité de la situation contraint a I’aborder par une repré-
sentation intentionnellement simplifiée mais intellectuellement mania-

! Olivier HANNE et Thomas Flichy de la Neuville, L'Etat islamique, Anatomie du
nouveau califat, Bernard Giovanangeli Editeur, 2015, p. 192.
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ble. Nous traiterons par prétérition toutes les nuances nécessaires a une
appréhension fine, pour ne retenir que les lignes suivantes?.
Géographiquement la région n’a pas toujours été morcelée.

“De fait, depuis la conquéte arabe jusqu’aux Abassides et aux Ottomans,
Syrie et Irak ne formaient qu'un espace, certes réguliérement ébranlé
par les troubles, les particularismes régionaux et les explosions religieu-
ses, mais son unité linguistique, culturelle ou religieuse demeurait. De
Mossoul a Alep et Damas, marchands, oulémas, pélerins, fidéles shiites
et sunnites, sectateurs fanatiques ou paisibles nomades, tous pouvaient
aller et venir dans le vaste espace du Croissant fertile a peu pres libre-
ment.” (pp. 65-66)

La capitulation de la Triple Alliance conduisit au démanteélement
hatif des empires austro-hongrois et ottoman. Autour du traité de Sévres
(1920) et avec ses mandats moyen-orientaux, le Royaume-Uni congut
I'Trak, conglomérat artificiel et sous controle, dont I'unité exigeait un pou-
voir fort. Les années 1950 et 1960 furent celles des nationalismes arabes
et panarabes. Peu jugeérent alors le danger islamiste digne d’une réelle
attention. Les années 1970 et 1980 virent les prises de pouvoir du clan
Assad (1971), I’explosion du Liban (1975), et 'avénement de Khomeini
(1979) et Saddam Hussein (1979). Les despotes locaux s’avérérent moins
éclairés et plus tentés par le terrorisme que ce qu’espérait Saint-Germain-
desPrés. Moscou tirait les marrons du feu. Daniéle Mitterrand promenait
les Kurdes du PKK. Du moins conservaiton un ordre en mesure de réguler
un peu les conflits interétatiques de type Iran-Irak avec des moyens connus.

Juste apres la chute du mur, la premiére campagne d’'Irak (1990)
humilia les populations irakiennes et remplit les Américains du sentiment
de leur juste omnipotence. Elle marqua aussi le début de ce que, par
analogie avec la guerre du Péloponneése ou la guerre civile européenne
de 1914-1945, I'on pourrait appeler “la grande guerre d'Irak”, ce conflit
dont personne ne voit le terme. L' Arabie saoudite et le Qatar, religieux
et sunnites, n’avaient pas soutenu 1'Irak, sunnite et laic (en soulignant
que la laicité en terre d’islam ne correspond pas a la laicité dans une
Europe qui a apostasié), contre I'Iran religieux et chiite ; ils soutinrent
pourtant constamment I’aventure états-unienne. A ceci s'ajoutérent le 11
septembre et le manichéisme passionnel qui s’ensuivit. Le 1° mai 2003,
George Bush Jr appontait sur le porte-avions Abraham Lincoln décoré
drune grande banniére: “Mission accomplished”. Pris dans leur euphorie

2 Le lecteur que ne satisfait cette présentation excessivement résumée peut contacter
'auteur, jd.henry@orange.fr.
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conquérante, les faucons néo-conservateurs n’entendaient pas en rester 13;
la Syrie et I'Iran figuraient explicitement sur leur programme ; on peine
encore a discerner la part de 'aveuglement et celle de la manipulation
intéressée, de méme que le role exact joué par Israél. Quoi qu'il en soit,
on déchanta vite. Par méfiance envers les sunnites regardés comme liés a
Saddam Hussein et au panarabisme du parti Baas, les Américains et les
élections de 2005 porteérent au pouvoir les chiites irakiens. Le premier
ministre Nri al-Maliki gouverna au mépris du premier bien commun, a
savoir ['unité, une unité impensable en I'absence d"un pouvoir fort comme
celui qui venait d’étre abattu.

Cela jeta les sunnites irakiens vers ce terrorisme religieux qui harcela
les forces américaines jusqu’a leur départ précipité, fin 2011. Al-Baghdadi,
aujourd’hui a la téte de I'El, descend de ce terrorisme anti-américain et
antichiite des années 2000, qui a trouvé un terrain de développement
dans les zones sunnites d'Irak (prise de Mossoul, deuxiéme ville du pays,
en juin 2014), mais aussi dans les zones de Syrie que les printemps arabes
ont soustraites a I'autorité de Damas. Hanne et Flichy de la Neuville évo-
quent le besoin de revanche du sunnisme (pp. 62-70). L'expression peut
étre discutée: le sunnisme demeure une notion large ; selon des modalités
différentes, il a politiquement prospéré en Arabie Saoudite comme en
Irak; peutétre faudrait-il parler de vengeance du panarabisme intégriste,
ou de banqueroute de I'esprit de Sévres.

La piéce serait déja complexe si les acteurs s’avéraient raisonnable-
ment homogeénes et respectaient un tant soit peu la régle portant sur les
amis de mes amis, ou au moins celle sur les ennemis de mes ennemis,
mais ils ne la respectent pas. La nébuleuse des terrorismes sunnites est
parcourue par des fractures sanglantes (¢f pp. 60-61, 129-135). Hanne et
Flichy de la Neuville voient en Al-Qaida un modeéle auréolé de prestige,
mais élitiste et mt par des ambitions plus eschatologiques que territoriales
; Al-Nosra, qui lutte en Syrie contre Assad et le pouvoir chiite, en hérite
assez directement. Daesh se situe dans une perspective plus égalitaire,
parfaitement a |’aise dans les nouvelles technologies, plus radicale dans le
crime, et surtout avec un but politique clair, le rétablissement du califat
(fondation de I'EI) puis son extension. Hanne et Flichy de la Neuville
donnent un précieux éclairage historique, méme si la haine inexpiable que
se vouent 1'EI et Al-Nosra reste difficile 3 comprendre, sauf a admettre
qu’elle releve de querelles entre fanatiques.

A ce jour, le monde chiite apparait comme uni contre I’EI sunnite.
Il bénéficie du soutien de la Russie et de la Chine, qui bloquent 3 'ONU
les résolutions contre la Syrie. Des lignes de tension existent pourtant, ne
serait-ce que parce que le chiisme des alaouites syriens est sujet a caution,
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et que le tyran Assad n’est pas un ayatollah. Il apparaitrait méme comme
I'ultime rempart contre I'EI il ne s’était pas rendu aussi infréquentable.
Dans le méme temps, les Etats-Unis bénéficient d’une médiation qatarie
pour rouvrir un certain dialogue avec I'Iran, dernier appui de ce qui reste
de pouvoir légal (et chiite) a Bagdad. Comme la Russie n’est jamais en
reste, elle profite de cette bréche pour proposer a I'Iran des missiles anti-
aériens a longue portée.

Les pays arabes sunnites religieux comme I’ Arabie saoudite ou le Qa-
tar participent aux frappes contre I'EL. En Irak-Syrie, ils se trouvent donc
objectivement alliés du monde chiite qu'ils combattent au Yémen. Cela
peut étonner. Mais les auteurs rappellent que le wahhabisme saoudien “est
indissociable du systéme monarchique, profondément anti-démocratique,
alors que les courants salafistes —et les hommes de Daesh— sont tous acquis
a I'idée d’égalité entre musulmans et & un certain partage du pouvoir. De
plus, le royaume saoudien a, dés sa naissance, accepté l'alliance avec les
Etats-Unis, or ce réalisme politique est jugé comme une trahison” (p. 139).
De fait, ces pétromonarchies aux antipodes des principes de 1776 dépendent
du bienveillant soutien américain, qui dépend lui-méme de la valeur du
pétrole arabe, que le gaz de schiste risque fort de déprécier. Simultanément,
I'ouverture américaine vers I'Iran, méme timide, n’enchante pas les riverains
occidentaux du golfe persique. I'achat inattendu de Rafale par I'Egypte
(soutenue par I’ Arabie Saoudite) et par le Qatar doit se lire dans un con-
texte ot les pays arabes prennent de la distance par rapport aux Etats-Unis,
ceci étant évidemment joint a une conjoncture favorable (baisse de I'euro,
qualités de I'avion, soutien officiel francais). Avec ceci, les relations entre
I’ Arabie saoudite et le Qatar étaient exécrables encore récemment, Doha
ayant pris parti pour les Fréres Musulmans en Egypte, et diverses fortunes
qataries pouvant étre soupconnées de soutenir Daesh en sous-main.

Quant a la Turquie (pp. 142-147), sa duplicité semble encore plus
avérée que celle du Qatar. Ankara a de bonnes raisons de soutenir I'El et de
bonnes raisons de craindre qu'un EI trop victo-rieux ne se retourne contre
elle. En opposition frontale a la Syrie d’ Assad, radicalement opposée aux
revendications autonomistes de ses propres Kurdes, la Turquie d'Erdogan
doit servir au moins occasionnellement de plateforme logistique pour
Daesh. Elle semble d’ailleurs bénéficier du trafic de pétrole qui alimente
les caisses de I'EI, avec qui elle entretiendrait des relations diplomatiques
secrétes. Les personnalités des zones chrétiennes ont clairement mis en
cause son double jeu. Parallélement, la Turquie accueille sur son sol plu-
sieurs centaines de milliers de réfugiés, notamment kurdes ; cela lui fournit
une réponse légitime a opposer aux pays européens qui lui reprochent
de ne pas s’engager au sol, et qui n’accepteront jamais un tel fardeau.
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Face a cette situation, que peut-on espérer ou prédire pour aprés-
demain ?

L'EI peut sans doute encore s’étendre, voire unifier de force I'Irak
et la Syrie, méme si cela semble peu vraisemblable vu les oppositions en
présence; et puis, comme tous les mouvements apocalyptiques et quelle
que soit son extension, I'EI est condamné a s’embourgeoiser ou a dispa-
raitre, quitte a renaitre sous forme non de proto-Etat mais de mouvance
terroriste.

Au-dela de 'ambition de “vaincre Daesh”, les objectifs américains ne
se laissent pas bien identifier : garde de champs pétroliféres encore bien
utiles? soutien a Israél? maintien a distance de la Russie et de la Chine?
interventionnisme de réflexe mélé a un isolationnisme d’opportunité?
Dans le chapitre consacré aux “aléas de la géopolitique américaine”, Hanne
et Flichy de la Neuville affirment:

“La guerre en l'occurrence se présente comme une thérapie pour les
diplomaties occidentales génées par ce monstre froid qu’est 'Etat isla-

mique et qui n’est pas sans rapport avec leurs égarements stratégiques
depuis 2001.” (p. 160)

La question des frontiéres se pose également. Accepter de les re-
considérer, c’est peut-étre permettre I’émergence d’Etats-nations réels,
en conclusion heureuse de cette sorte de guerre de Trente ans moyen-
orientale ; mais cet optimisme westphalien correspond vraisemblablement
a une projection indue de I'histoire européenne; nul ne peut garantir qu'il
résistera aux islams et aux tensions locales: le panarabisme a la Nasser a
vécu. Refuser de les reconsidérer, c’est peut-étre garder close la boite de
Pandore, mais c’est aussi prolonger les conditions d’un chaos dont les victi-
mes se comptent par millions, et dont les chrétiens font les premiers frais.

Cette absence de vue stratégique n’aide pas a décider de la bonne
tactique. La Maison Blanche a appris en Irak qu'un engagement au sol,
méme massif, cotiterait cher en vies américaines et ne résoudrait pas les
problémes de la région. Elle doit se douter que les frappes aériennes contre
I'El, auxquelles participe ’armée francaise, demeureront drune efficacité
encore plus limitée.

Sans oser émettre ici de réelles propositions, nous nous contenterons
de pointer ce que I'EI peut enseigner sur I'islam et sur notre civilisation.

L'enthousiasme absurde que les printemps arabes ont suscité est
bien oublié¢, de méme que les réves de pays socialement musulmans
mais administrativement laics comme chez nous. Personne ne croit plus
a I'adoption prochaine, par tous les musulmans, d'un islam tolérant et
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compatible avec la postmodernité occidentale, de cet islam que se cons-
truisent nos politiciens, qu'ils regardent comme le “vrai Islam” tellement
meilleur que le christianisme. Il faudrait relire les éditoriaux du Monde ou
de Bernard-Henri Lévy parus en 2011, et les publier dans une anthologie
de la myopie géopolitique. On peut certes enchainer les variations sur le
théme : “L’El est une clique d’assassins illettrés qui ne représente en rien
I'islam”. Oui, mais

“il serait trop simple que les hommes de I'EI soient des fous, des illuminés
ou des victimes d'un embrigadement. Leur détermination n’est pas celle
du psychopathe, mais de ’homme de foi qui sait que la vie de I'au-dela
I’emporte sur celle du monde. Si I'Etat islamique intégre des déséquilibrés
ou des déclassés sociaux, il attire d’abord des croyants sincéres qui ont
lu, ou au moins parcouruy, les grands érudits rigoristes du Moyen Age,
et surtout Ibn Taymiyya. Al-Baghdadi n’a rien d’un exalté aux propos
délirants. L'homme est froid, intelligent, cultivé” (p. 88).

Al-Baghdadi

“est réputé pour son fanatisme et son arrivisme. [...] Son érudition reli-
gieuse, sa piété et surtout son intransigeance font de lui un redoutable
leader. Intraitable dans ses actes, il emprunte aux chroniques médiévales
les actes de cruauté qu’on lui préte et qui sont la marque des anciens
califes: crucifixion d’opposants, lapidation d’une femme pour avoir ou-
vert un compte Facebook, exécution devant ses parents d'un adolescent
s’amusant a se moquer du propheéte” (p. 58).

Cela souléve la question méme de la rationalité en islam. Il ne s)agit
évidemment pas de se demander si la pratique d’un certain islam peut
étre compatible avec la raison: le cas d’ Averroés ou d’ Avicenne suffit pour
répondre par 'affirmative, méme s'il a été beaucoup plus étudié en terre
chrétienne que dans les facultés musulmanes. Il s’agit de s’interroger sur
les islams, sur les frontiéres poreuses qui les définissent, sur leur poten-
tiel de métamorphose, sur les possibilités de passer d'un islam a I'autre,
et sur la maniére de réunir les conditions de transition politique vers un
islam a visage humain, sans méme parler de conversion. Pour avancer une
réponse simpliste, |'on ne voit pas comment les gouvernants occidentaux
pourraient s’y prendre plus mal.

A coté de cette question liée a I'islam, la seule existence de I'El vient
blesser nos certitudes les plus chéres. Un Etat transfrontalier apparait
d’un coup, sans vote du Conseil de sécurité, sans se soucier le moins du
monde de ’ONU. A I'heure de la parution de ce numéro, il aura fété son

228



Octubre 2016 L'Etat islamique, anatomie du nouveau califat

premier anniversaire; ce n’est pas bien vieux, mais suffisant pour que I’'on
commence a craindre qu'il sache administrer dans la durée un territoire
aujourd’hui vaste comme le Royaume-Uni et peuplé d'une dizaine de
millions d’ames. D’aprés un artisan syrien : “Jai 'impression d’avoir affaire
a un Etat respecté, pas a des voyous.” (p. 101) Il est difficile de prendre
plus brutalement de front notre bonne conscience bureaucratique, stire
de ses statistiques, de ses archives, de son obése fonction publique et de
sa réglementation tatillonne.

Le sous-chapitre que Hanne et Flichy de la Neuville consacrent a la
vie quotidienne sous Daesh est certes un peu court (pp. 96-103), de méme
que celui relatif a ce que I'on pourrait appeler le commerce extérieur et
le financement par le pétrole de contrebande (pp. 114-120). On aimerait
comprendre ce marché noir, les filiéres, les passeurs, les clients, les payeurs,
les coopérants. On aimerait comprendre comment I'EIl a pu émerger si
vite. Les auteurs avancent une comparaison avec la révolution d’octobre
(p. 171). Certes, Daesh, comme tous les groupes terroristes, a da vivre de
I'impdt révolutionnaire. Mais il a su se muer en structure étatique, avec
des moyens flambant neufs et des files de beaux camions achetés en série;
le demi-milliard trouvé dans la banque de Mossoul n’explique pas tout:
pour acheter, il ne faut pas seulement de I'argent, il faut aussi trouver
un marchand. Qui vend a Daesh et comment? Ou les cadres furent-ils
formés? L'obscurité demeure, mais, pour le moment du moins, cela a I'air
de fonctionner. EI a battu monnaie et assure une certaine sécurité, une
certaine justice islamique. Finalement la vie est simple, et il faut que ce
soit le plus barbare des proto-Etats qui nous le rappelle.

Il y a peut-étre pire encore. Par opposition a la génération Al-Qaida,
grandie dans les montagnes afghanes et la résistance a I'invasion soviétique
avec I'aide américaine, celle de I'EI a pu étre qualifiée de “djihadiste 2.0”
(p- 129). On peut certes lapider une femme pour avoir ouvert un compte
Facebook (¢f supra); on recourt dans le méme temps a Internet comme au
plus efficace des moyens de recrutement, y compris des femmes. L'EI est-il
pensable sans la Toile? Ce n’est pas certain. La dextérité informatique fait
bon ménage avec I’obscurantisme islamiste. Elle sert a la propagande voire
a I'intimidation lorsqu’une chaine comme TV 5 monde se laisse pirater.
L'El prend de ce fait un aspect hypermoderne: violence désinhibée, gotit
pour la peur et les sensations fortes, tactique du choc de communication,
le tout sur fond de salafisme.

Le bon usage des nouveaux outils de communication est fort peu ré-
pandu, parce que lesdits outils n’ont pas été concus pour qu’on en use bien.
Imaginés comme vecteurs du progrés radieux, comme trame des futurs
liens démocratiques, comme expression naturelle du village mondial, les
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réseaux sociaux et les moyens mobiles de communication se caractérisent
par une immédiateté qui fraternise mal avec le temps de l'intelligence,
une ubiquité qui défie la proximité réelle, une immatérialité étrangere
aux rapports humains. Dire que Facebook et consorts prédisposent au
fanatisme, ce serait aller un peu trop loin. Ce serait nier ’évidence que
ne pas admettre qu'ils altérent souvent le lien entre la personne et les
groupes dans lesquels elle s’insére, avant de conduire a I’enfermement au
sein de communautés fantasmagoriques, a une sorte de solipsisme collectif.
La fragile sagesse humaine n’y trouve pas son compte.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

AAVV.
a. C.

art.
CEDAM
Cf.

CGR

cit.
CNUDM

col.
CONICYT

cons. a veces consid.
CP

CPR

DFL

DL

DMM

DUDH

ed.
EE.UU.
etc.

Ibid.

IEP

inc.
ISAPRES

loc.

autores varios

antes de Cristo

articulo

Casa Editrice Dott. Antonio Milan
confrontese

Contraloria General de la Reptblica
citado

Convencién de las Naciones Unidas
sobre Derechos del Mar

columna

Comision Nacional de Investigacio-
nes Cientificas y Tecnologicas
considerando

Codigo Penal

Constitucion Politica de la Republica
decreto con fuerza de ley

decreto ley

Dominique Martin Morin Editions
Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos

edicion, a veces editor

Estados Unidos

etcétera

Ibidem (alli, en ese mismo lugar)
Instituto de Estudios Politicos
inciso

Instituciones de Salud Previsional
locus
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MINVU Ministerio de Vivienda y Urbanismo
N° a veces nim, Nr. namero
N° numeros
OCDE Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econoémicos
op. cit. opus citatis (obra citada)

p. pagina
PC Plataforma continental
pp. paginas

Prof. profesor
PSOE Partido Socialista Obrero Espafiol
RDJ Revista de Derecho y Jurisprudencia
S.A. Sociedad An6nima
SCAA Sentencia Corte de Apelaciones
SCS Sentencia Corte Suprema
ss. siguientes
S.S. Su Santidad
STC Sentencia Tribunal Constitucional
t. omo
TC Tribunal Constitucional
UNED Universidad Nacional de Educacion
a Distancia
UNESCO Organizacion Educativa, Cientifica
y Cultural de las Naciones Unidas
V ver
V.. versus
V. a veces vs. v.gr. verbi gratia
vid. véase
vol. volumen
ZEE zona economica exclusiva

234



Instrucciones para los autores

Derecho Publico Iberoamericano
Universidad del Desarrollo
N°9 2016







Derecho Publico Iberoamericano, N° 9, pp. 237-240 [octubre 2016]

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de
Justicia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afo.

Se propone analizar el derecho publico contemporaneo desde una
perspectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artifi-
ciosos, aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con
la conviccion de que los principios 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 comuni-
dad cientifica nacional y extranjera promoviendo con especial empefio
el anélisis de las dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin
merma de la pluralidad y del interés universal que corresponde a toda
publicaciéon 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,
sociologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”,

» o«

“ensayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

1. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacion
politica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulacion economica. Otras dis-
ciplinas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Econémico, Derecho
Ambiental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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2. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ana-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filosofia
juridica y politica. 8. Otras 6pticas concurrentes

3. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de
jurisprudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o
resefias bibliograficas.

4. Normas para la redaccion de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Serdn escritos en
espafiol, salvo que la filiaciéon académica del autor sea diversa,
en cuyo caso el manuscrito se publicara en el idioma correspon-
diente. No se consideran originales las traducciones al espafiol
de articulos ya publicados en otro idioma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafol
e inglés, un resumen en espanol e inglés de no mas de ciento
cincuenta palabras, y de palabras claves en ambos idiomas. Este
recurso es obligatorio tratindose de estudios y ensayos.

3. El nombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina
se mencionaran el titulo profesional, los grados académicos y la
universidad o institucién 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. Referencias bibliograficas

1. Las referencias bibliograficas a pie de pagina serdn abreviadas,
con la finalidad de no abultar en demasia el texto. Se indican s6lo
tres elementos: autor -nombre y apellidos (EN VERSALES)-, titulo
de la obra (cursiva si es libro, y “entre comillas” si es articulo), y
pagina citada.
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Ejemplo: Jesas GoNzALEZ PEREZ, El principio general de la buena
fe en el Derecho Administrativo, p. 46.

Las referencias jurisprudenciales se indicaran del modo que sigue:
Tribunal/ (afio de dictacién); Rol/, considerando o parrafo citado.
Si la identidad de las partes es relevante para la identificacion
de la sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de
la identificacion del tribunal y antes del afio de dictacion.
Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la re-
ferencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdo al uso oficial
o comun de cada tribunal reconocido en la comunidad cientifi-
ca, como es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o del Tribunal Constitucional espaiiol.

La referencia completa de las obras citadas se hara al final del
trabajo bajo el titulo Bibliografia.

Si se trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES),
sea institucion o persona (nombre en letra redonda, apellidos en
VERSALES), Titulo de la publicacion (en cursiva) / (Edicion, si no es
la primera, Lugar de publicacién, Editorial, Afio de publicacién,
vol. o vols. —sin indicar el nimero de paginas.

Ejemplo: Jestus GONzALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe
en el Derecho Administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. 1.

Si es una traduccion puede indicarse asi:

Ejemplo: Philippe LE TOURNEAU, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier Tamayo Jaramillo, Bogota, Editorial Legis, 2004.

Si se trata de un articulo dentro de un libro: Autor(ks) del
articulo (nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) / “Ti-
tulo del articulo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’
indicacion de nombre y ApELLIDOS del editor (ed.), coordinador
(coord.) o director (dir.)/ Titulo del libro (en cursiva) / Ndamero
de edicion, si no es la primera, Lugar de publicacion, Editorial,
Afio de publicacion.

Ejemplo: Elena VicenTE DomiNGO, “El dafo”, en L. Fernando
REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3*
ed., Madrid, Editorial Aranzadi, 2006.

Si se trata de un articulo de revista: AuTOR(ES) del articulo
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES) /, “Titulo del
articulo” (en redondas y entre comillas) / seguido de la palabra
‘en’ Nombre de la revista (en cursivas), afo, vol. y N° (cuando
corresponda) / Ciudad /Afio.
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Ejemplo: Andrés BERNASCONI RAMIREZ, “El caracter cientifico de
la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx, N° 1,
Valdivia, 2007.

En cuanto a las referencias ya citadas: por regla general se
identifican por apellido del autor (en versales), las dos primeras
palabras de la obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o
entre comillas si es “articulo”), op. cit. y pagina, o simplemente
apellido (en versales) y op. cit., cuando corresponda.

Ejemplos: GoNzALEZ PEREZ, El principio..., op. cit.
BErNASCONI RaMIREZ, “El carécter...”, op. cit., p. 35.
Le TOURNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. u op. cit. y pagina, segin
corresponda.

Si se trata de un documento en formato electronico: AUTOR(ES)
(nombre en letra redonda, apellidos en VERSALES, ) / Titulo (en cur-
siva si es libro y entre “comillas”si es articulo), afio de publicacion
/ Disponible en: Direccion electronica completa. Consultadael...

Si se trata de jurisprudencia: Tribunal / (Afio de dictacion):
Rol / Fecha de la sentencia. Sede de ediciéon o publicacion y
responsable de la misma, o la fuente electronica donde se ubica.

6. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a Derecho Publico Iberoamerica-
no, correo electronico rdpi@udd.cl, a nombre del director de la
revista, Dr. Julio Alvear Téllez, o de la secretaria de redaccién,
Srta. Daniela Céspedes.

7. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho
Publico Iberoamericano decidira su publicacion previo informe
favorable de dos arbitros especialistas en el tema. La evaluacion
sera anonima. El autor recibird oportunamente el resultado de
los informes de acuerdo con los criterios de relevancia u opor-
tunidad de la materia tratada, redaccion, originalidad, solidez
argumentativa y conclusiva, y uso de fuentes bibliograficas, entre
otros.
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