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RESUMEN

Se cumplen veinte afios de vigencia de la Carta Fundamental de 1980 y una década desde el retorno
de Chile a la democracia. El autor plantea que la Constitucion se ha arraigado ya en su Parte
Dogmatica. Para avanzar en el proceso de consolidacion del Codigo Politico, en este ensayo se
propugna la aplicacion de una hermenéutica flexible y adaptadora de las normas a los cambios
sociales. Sin perjuicio de ello, se hace hincapié a la necesidad de aprobar diversas reformas al
texto de la Carta Fundamental, concentradas en su Parte Orgénica.

Fundamental de 1980. Conmemoramos tam-
bién una década del regreso de nuestra Repu-
blica ala democracia.

El tiempo transcurrido desde el 11 de marzo
de 1981 esyasuficiente paraformular juicios, nun-
ca exentos de polémica, en relacion con la legiti-
midad de ese Cadigo Politico y su idoneidad para
precaver larepeticion de los sucesos que culmina-
ron en el quiebre institucional de 1973. Oportuno
resulta, en consecuencia, reflexionar en torno dela
consolidacion de la Ley Suprema en la cultura de
Chile y en la conciencia del pueblo y los gober-
nantes. Pertinente es, igualmente, meditar acerca
del grado de eficacia que ella ha tenido en el pro-
ceso tanto de superacion de las causas y secuelas
de la ruptura institucional como de transicion ala
democraciay de reconciliacion nacional.

Se cumplen veinte afios de vigencia de |a Carta

ANIVERSARIO CON INTERPRETACIONES OPUESTAS

La fecha que recordamos permite destacar
gue, con excepcién de la Carta Fundamental de
1833, prolongada parcialmente en lade 1925, nues-
tras Constituciones no han sido longevas. Por eso,
Ilama la atencién que el Cadigo Politico de 1980,
con dos décadas de vigencia en varios de sus capi-
tulos, y apenas diez afios de aplicacion en los per-
tinentes a los 6rganos de eleccion popular, sea ya
laterceradelas Cartas Fundamental es chilenas con
mas larga duracion.

En sus etapas de estudio, elaboracion y apro-
bacién, la Constitucién de 1980 fue objeto de di-
vergencias. Casi sin debate publico y hallandose el
pais bajo regimenes de excepcioén, se cruzaban, en
desigualdad de acceso a los medios de comunica-
cion, ladefensa con el ataque alos cambios que se
anunciaban por el gobierno militar a la Carta de
1925. Unos argumentaban que se trataba de inno-
vaciones, amenudo originales, indispensables para
prevenir larecaida en lademagogia, el estatismoy
laviolencia; los demas impugnaban esas férmulas
porgue entronizaban el autoritarismo, la tecnocra-
ciay lademocracia tutelada, apartdndose de nues-
tratrayectoria republicanay de justicia social.

Fluye de las ideas expuestas que rememorar
los veinte afios de vigencia de la Constitucion en
vigor serd motivo de evaluaciones opuestas, aun-
que no tan descalificatorias como las que se mani-
festaron en la época aludida e incluso después. Es
dificil imaginar, sin embargo, que exista un con-
senso, basico y profundo, en torno alalegitimidad
delaactual Constitucion en laplenitud de sus prin-
cipios y normas. Quienes admiran la obra del Po-
der Constituyente de 1980, incluso sin las refor-
mas que ha experimentado, piensan que implantarla
fue la decision més acertada en punto aresolver la
crisis que la motivé. Agregan que ha permitido el
desarrollo del pais, sobre la base de la iniciativa
privada, culminando en afios de prosperidad reco-
nocidos, aln en el extranjero. Por el contrario, han
aumentado | os detractores de ese sistema constitu-
cional, reputando insuficientes los cambios que le
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han sido introducidos y propugnando, por consi-
guiente, nuevas enmiendas que posibiliten unama-
yor injerencia estatal en laregulacion de la activi-
dad socioeconémica, conjugando la generacién de
riqueza con la equidad en el acceso aella.

Nuestra Constitucién debe ser representativa
delatradicion republicanade Chile; tiene que com-
probar también su capacidad, actualizada por la
hermenéutica de sus clausulas, pararesolver, o ali-
viar, los problemas de |as generaciones presentes;
en fin, debe reflejar los ideales de la Nacion en la
trama de su composicion pluralista, facilitando el
planteamiento, canalizacion y satisfaccion de ellos
en la mayor medida posible. Practicamente, sin
embargo, esatriple finalidad ocurre en pocos Esta-
dos. En el caso de la Carta Fundamental de 1980
no se advierte consenso en el asunto. Y esta es una
de las causas que lesiona su perdurabilidad y, por
o mismo, que exige reformarla en los topicos lar-
go tiempo discutidos.

FUERZA NORMATIVA DE LA SUPREMACIA

Los juicios que se dirigen a la Constitucion
son de elogio y de critica, pero ni ain los méas
adversos la descalifican por completo. La expe-
riencia ya vivida permite, en efecto, descubrir y
apreciar la impronta valiosa que ha dejado en el
ordenamiento juridico y, més relevante todavia, en
el criterio con que ha comenzado a ser interpretado
en sus relaciones con supremacia constitucional.
Esto nuncafue asi en Chiley, por 1o mismo, el cam-
bio merece ser realzado.

La fuerza normativa de la Ley Suprema, la
imperatividad ineludible de sus principios y nor-
mas con rasgos directos e inmediatos, |a cualidad
vinculante que ella tiene para todos los érganos
publicosy los particulares, obliga a obedecerla, de
buena fe, en su espiritu mas que en la letra. Pues
bien, esa energianormativa hapenetrado en lasdis-
ciplinas més diversas, llevando a que las institu-
cionescivilesy penales, laborales o procesales, por
ejemplo, tengan que ser revisadas, primeramente,
desde el punto de vista de su mérito constitucional.
El fenébmeno es nuevo y va avanzando paulatina-
mente en la Magistratura, como se advierte en sus
fallos més recientes. La abogacia experimenta el
mismo proceso y se admite, sin vacilacion, que el
letrado no puede desenvolverse con éxito en
estrados sin dominio del Derecho Constitucional.

La cétedra universitaria ha contribuido a ex-
plicar y difundir aquel principio. Sin embargo, es
el Tribunal Constitucional la institucién a la cual
debe adjudicarsele el papel decisivo en el tema.
Obrando con independencia y versacion, esa Ma-
gistratura ha pronunciado sentencias que fueron

determinantes para el regreso de Chile a la demo-
cracia; hadefendido la primaciadel Cédigo Politi-
co; por ultimo, el concepto de sistema constitucio-
nal al que ha acudido, en especial a través de la
vision ductil de los preceptos fundamentales y de
una interpretacion conciliadora y razonadamente
respetuosa, de la obra de los 6rganos politicos, son
algunos de los motivos que justifican el reconoci-
miento de que goza esa institucion.

CONSTITUCION DEFINIDA

La Carta Fundamental de 1980 es nitida en
su visién de la personay la familia, de los grupos
intermediosy el Estado. En el articulo 1° del capi-
tulo dedicado a las Bases de la Institucionalidad
queda asi proclamado y comprometido: la digni-
dad como fuente de los derechos que emanan de la
naturaleza humana; la familia en su rol de ntcleo
de la sociedad civil; tal sociedad concebida en tér-
minos pluralistas y con autonomia asegurada ante
el Estado subsidiario; y este ultimo situado al ser-
vicio de la persona humana, siendo su finalidad
promover el bien comdn.

Ciertamente, como se ha escrito, tratase de
una Constitucion clara, y no neutra, en sus defini-
ciones matrices. La caracteristica explicada debe
gravitar en el entendimiento e implementacion de
todos sus preceptosy delosincluidosen lalegisla-
cion que la complementa.

ARRAIGAMIENTO DE LA PARTE POGMATICA

En esta Parte de toda Constitucién se hallala
declaracion de los derechos y deberes inherentes a
la persona por su dignidad de tal, asi como las ac-
ciones o garantias deducibles para infundirles efi-
cacia y hacerlos respetar. Esta Parte de la Carta
Fundamental de 1980 fue la mas acuciosa, visiona-
riay francamente elaborada. Esta circunstancia
explica por qué la Parte Dogmética esta consolida-
da, prueba de lo cual son los proyectos, sélo pun-
tuales, que buscan reformarla. Aqui, en suma, la
Constitucién se ha arraigado en los destinatarios
de sus preceptos, aplicandose a diario en la convi-
vencia. Presenciamos, de nuevo, un hecho sin pre-
cedentes en nuestro constitucionalismo y que, como
es obvio, se erige en solido cimiento de su conti-
nuidad.

El proceso referido transcurre imperceptibl e-
mente, pero una vez asentado vivifica ala Consti-
tucion en cuanto es vivida. Creo que nunca, como
he dicho, se habia Ilegado a esta identificacion de
la poblacion con la Parte Dogmatica de la Carta
Fundamental. Cuanto més constantemente es invo-
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cada, en idéntica magnitud se demuestra que, al
amparo de sus preceptos, ciertos conflictos socia-
les han quedado resueltos, o contando con ella la
gente progresa en su bienestar espiritual y mate-
rial. Ello robustece la confianza en el Cédigo Poli-
tico, incrementandose el compromiso por lapaz con
justiciay seguridad juridica.

En el arraigamiento de la Parte Dogmatica ha
influido, con rasgos preponderantes, el recurso de
proteccién de ciertos derechos esenciales. Esa ac-
cion cautelar representa una de las innovaciones
maés importantes y efectivas de la actual Constitu-
cion. Pese a los obstaculos levantados para admi-
tirlay acogerla, lajurisprudencia resultante de los
miles de recursos resueltos cada afio ha ido cam-
biando el ordenamiento juridicoy lamentalidad con
gue es concebido e interpretado.

Reconociendo |a existencia de excesos en el
ejercicio de ese arbitrio, hoy bastante disminuidos,
cabe agregar que él ha convertido ala Constitucién
en normativa ltil y alcance de la poblacion en gene-
ral, incluyendo la méas humilde. Va quedando asi en
el pretérito uno de |os reparos mas certeros que me-
rece nuestro constitucionalismo, esto es, que ha con-
templado declaraciones de derechos en catélogos
exhaustivos, pero omitiendo las acciones, especial-
mente jurisdiccionales, que permiten ala gente ha-
cerlos respetar, cualquiera sea quien los amenace u
ofenda. Hincapié cabe hacer, en tal sentido, en que
el recurso de proteccion ha suplido, parcialmente es
cierto, la falta de tribunales administrativos.

DERECHO CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL

La Parte Dogmética ha abierto, através dela
reforma del articulo 5° efectuada en 1989, la inte-
gracion de nuestro Derecho Constitucional con el
contemplado en |os tratados sobre derechos huma-
nos, ratificados por Chiley vigentes en nuestro pais.

Esta es una vertiente que debe ser ligadaala
globalizacién y alarelativizacién del concepto de
soberania. De ellacomienzan afluir efectos positi-
vos, especialmente en nexo con la necesidad de
adecuar nuestro ordenamiento a lo propugnado en
aquellas convenciones internacionales. Sobre la
base de la aplicacion, supletoriay complementa-
ria, entre los dos regimenes constitucional es sefia-
lados, esto es, ceflidos al caracter coadyuvante que
el Derecho Constitucional internacional tiene con
respecto al Derecho Constitucional nacional, el re-
sultado es que se ha enriquecido el estatuto de la
personay el acceso de ella alos 6rganos jurisdic-
cionales encargados de protegerla. El fallo de la
Corte Interamericana, pronunciado un mes atras,
es un ejemplo de la prudencia y sana disposicion
con que sus jueces han concretado tales postula-

dos, afavor de unalibertad de expresion sin censu-
ra, pero custodiando, moralmente, a la infanciay
juventud.

No ha sido posible todavia llegar a acuerdo
acerca del rango constitucional de los tratados alu-
didos. Tampoco hemos coincidido en las consecuen-
cias que ellos tiene en el imperativo de aprobar las
modificaciones de nuestra legislacién. La cuestion
sigue pendiente, pero esta situacion debe atribuir-
se a los intérpretes, y jamas al texto, contexto y
espiritu del articulo 5° de la Carta Fundamental.

Verdaderamente, las dudas y controversias
que subsisten en la aplicacién del Derecho Consti-
tucional internacional en Chile arrancan, primor-
dial aunque no exclusivamente, de las causas judi-
ciales en tramite por violacion de los derechos ala
vida e integridad personal, ocurrida en |os afos del
gobierno militar. Son, por consiguiente, circunstan-
cias politicas y juridicas graves, complejas pero
resolubles con buena voluntad, cuyo origen esta en
interpretaciones divergentes de las tres Ultimas dé-
cadas de nuestra historia.

Lo cierto es que la Constitucion posee la fle-
xibilidad para acoger soluciones diversas, mas ain
sin son so6lo legales. La mision recae, entonces, en
concertar las decisiones por |os 6rganos competen-
tes para hacerlo.

EL CENTRO DE LA CONTROVERSIA

Tratase de la Parte Organica, Instrumento de
Gobierno o conjunto de autoridades que participan
en el desempefio de la soberania.

En esa Parte se hallala serie de capitulos mas
apresuradamente debatida en las tres etapas de es-
tudio de la Carta Fundamental . A su articulado, fre-
cuentemente carente de historiafidedigna, se llegd
con premura, doblegando oponentes internos del
régimen militar y tropiezos que surgieron desde
fuera de él para demorar la aprobaci6n del nuevo
Cadigo Politico. Larapidez con que fue prepara-
do el texto perjudico el andlisis ecuanime de las
causasdelacrisisde 1973y de las formulas préac-
ticas para evitar su recurrencia. Ademas, aqui,
donde tuvo que haberse comprobado el mayor
acierto por la amplitud de criterio y desapego a
sesgos ideoldgicos, el tiempo harevelado el des-
arraigo de algunas de aquellas formulas o la
obsolescencia de otras.

Las numerosas y extensas disposiciones dic-
tadas como Constitucion Transitoriano fueron apli-
cadas para poner en accion, paulatinamente, lasins-
tituciones cruciales del nuevo régimen, observando
su funcionamientoy, araiz deello, introducirle los
cambios requeridos. L ejos de eso, tal es disposicio-
nes sirvieron para prolongar el régimen militar y,
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como secuela de laderrota en el plebiscito de octu-
bre de 1988, preparar su término con el alejamiento
pausado de quien fue el jerarca maximo.

Quedo asi estructurado el presidencialismo
maés reforzado de nuestra historiarepublicana, cul-
minando lalineatrazadaen la Constitucion de 1925,
profundizada con las reformas de 1943 y 1970. La
enmienda constitucional de 1985 elimin6 algunas
facultades del Jefe de Estado, pero el balance si-
gue dejando de manifiesto que el Congreso Nacio-
nal fuelainstitucion mas afectada por el desequili-
brio de potestades. Este reparo es particularmente
ostensible con respecto a la fiscalizacion precaria
que le incumbe ejercer ala Camara de Diputados
y, en términos mas amplios, ala posicién secunda-
ria que ambas ramas del Parlamento tienen en la
iniciativay tramitacion de las leyes.

L as obj eciones disminuyen cuando se tratade
nuevos organos constitucionales auténomos, de
carécter técnico, como es el Banco Central. Esta
yacorroborado, en efecto, el acierto de haberlo ele-
vado al nivel maximo de los entes estatales, junto
con dotarlo de amplia capacidad de decision pro-
pia para velar por la estabilidad de lamoneday el
normal funcionamiento de los pagos internos y
externos. Andlogamente destacable es la reafir-
macioén del imperio del Poder Judicial para cum-
plir sus resoluciones, siendo cada dia mas evi-
dente, sin embargo, la repercusién que en la
independenciay modernizacién de laMagistratura
tiene su falta de autonomia presupuestaria.

CORRECCIONES Y PROGRESOS

El método aplicable alareforma constitucio-
nal ha demostrado ser mas flexible de lo que se
desprende del texto que lo contempla. Fue asi po-
sible forjar los consensos en torno a la necesidad
de corregir deficiencias o errores en que se incu-
rrié al redactar la Carta Fundamental. En menos
de doce anos, lo expuesto ha ocurrido en catorce
oportunidades, haciendo de la Constitucién actual
la mas modificada en nuestra historia. Junto alos
cambios que democratizaron el régimen, singular-
mente realzable es la creacion del Ministerio PU-
blico como institucion central de la reforma pro-
cesal penal.

Se avanza, afortunadamente, en los acuerdos
parlamentarios que permitan introducir otras mo-
dificaciones, pendientes desde 1989. Tratase de la
reduccién del periodo presidencial a cuatro afios,
sin reeleccién inmediata; de la supresion de los se-
nadores designados y vitalicios; del fortalecimien-
to de la funcién fiscalizadora de la Camara de Di-
putados sobre los actos del gobierno; por ultimo,
de la modificacién del Consejo de Seguridad Na-

cional en su composicion y atribuciones, restrin-
giéndolaalaasesoriadel Primer Mandatario en esa
materia.

El consenso no existe todavia a proposito de
otras enmiendas. Es el caso de lainamovilidad re-
lativa de los Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas y del General Director de Carabineros,
deladerogacion de las normas que confieren aesos
organos de la Defensa Nacional la mision de velar
por €l orden institucional de la Republica; y de la
disposicién que restaura en el Ministerio del Inte-
rior la dependencia de Carabineros de Chile. Aun-
que es objeto de regulacion legal y no constitucio-
nal, en el grupo de materias controvertidas se ubica
la sustitucién del sistema binominal mayoritario,
aplicable a la eleccion de diputados y senadores,
por otro de representacion proporcional corregida,
satisfaciendo exigencias de justicia electoral pero,
simultaneamente, evitando el multipartidismo.

Es ostensible |a omision, en los cambios de-
batidos, del tema de la regionalizacién, reducida
hoy a la subfuncién administrativa del Gobierno.
En la modernizacién del Estado Nacion es indis-
pensable comprender que la regionalizacién inte-
gral esla opcion por una sociedad civil mas auto-
noma, participativa y solidaria, en suma, méas
democrética. Ese proceso se vuelve también inevi-
table cuando se entiende que la complejidad del
aparato estatal exige, por razones de eficaciay con-
trol, una descentralizacién ampliay real, cubrien-
do los ambitos normativo y jurisdiccional, todo con
sujecion a la forma unitaria 'y no federal. En esta
perspectiva, el municipio tiene un porvenir promi-
sorio, pues se trata de la institucion que une, en la
gestion de proximidad de |os servicios publicos, a
la sociedad comunal con el microgobierno.

CAMBIOS SIN REFORMAS

Mediante |a mutaci6n constitucional sereem-
plazael significado de ciertas clausulas de la Carta
Fundamental sin modificar su texto. Tal proceso
busca, frecuentemente, realizar mejor el espiritu de
la Constitucion por via de la interpretacion y las
précticas politicas. Con ella, disposiciones dema-
siado rigidas alcanzan flexibilidad, y otras normas,
literalmente inconciliables con el constituciona-
lismo, logran ser armonizadas con él.

La Constitucion de 1833 fue objeto de muta-
ciones, especialmente en el paso del régimen pre-
sidencial a parlamentarismo. El Codigo Politico
de 1980 también ha experimentado el fenémeno.
Asi sucedi6 con la hermenéutica correctiva que
sostuvo el Tribunal Constitucional sobre las dispo-
siciones transitorias décimay undécimade la Car-
ta Fundamental, permitiendo el funcionamiento de



2000]

CEA EGANA: LA CONSTITUCION DE 1980... 131

los partidos y del Tribunal Calificador de Elec-
ciones paraque el plebiscito de 1988 tuvieralegi-
timidad. La mutacién volvié a ocurrir con lajuris-
prudenciade la Corte Supremaque, a proposito del
desafuero parlamentario previsto en el articulo 58
de la Constitucion, declar6 que el Tribunal de Al-
zadaalli aludido esla Corte de Apelacionesy no la
Corte Marcial o Naval. Puede calificarse de muta-
cion, por ultimo, el sentido amplio que el Tribunal
Calificador de Elecciones le hainfundido alaresi-
dencia, como requisito que deben cumplir por dos
anos en laregién quienes sean elegidos parlamen-
tarios, al tenor de los articulos 44 y 46 de la Cons-
titucion.

El tiempo genera otra especie de cambio sin
enmienda del texto. Tratase de la desaplicacion de
principiosy preceptos constitucional es, motivada por
circunstancia de oportunidad o prudencia politica.
Esta conducta, que puede ser revertida, culmina en
gue no sean ejercidas determinadas atribuciones por
el 6rgano constitucionalmente habilitado para lle-
varlasalapréctica. Enrealidad, el paso delos afios
envejece algunas decisiones del Poder Constituyen-
te, o deja de manifiesto la pugna de ellas con el
constitucionalismo democratico, o convence a to-
dos que fueron respuestas a situaciones concretas
y ya superadas. En alguna de esas razones, u otras
semejantes, es posible situar, por ejemplo, la fa-
cultad del Consejo de Seguridad Nacional, previs-
ta en el articulo 96 letra b), que le permite hacer
presente, al Primer Mandatario y otras autoridades,
su opinion frente a atentados graves en contra de
las Bases de lalnstitucionalidad o que puedan com-
prometer aquella seguridad.

No es posible omitir un comentario sobre los
partidos politicos. Estos han demostrado su vigor
al sobreponerse, en diversos aspectos, al marco res-
trictivo y de recelo que les impuso la Carta Funda-
mental y laley organica constitucional respectiva.
Desde luego, asi ha sucedido con el régimen elec-
toral binominal, algunas de cuyas consecuencias se
evitan através de una gran variedad de pactos, con
lo cual hemos culminado en unarepresentacién que
no es mayoritaria ni proporcional. Esas fuerzas
politicas han sido también capaces de quitar, casi
por completo, eficacia al principio constitucional
que garantizala plenaigualdad entre independien-
tes y miembros de partidos en |os procesos electo-
ralesy plebiscitarios. Incluso, suscitadudas el aca-
tamiento real por ellos delaprohibicién, establecida
en laley organica que los regula, de impartir 6rde-
nes, formular recomendaciones o exigir el cumpli-
mento de los deberes que, como militantes, corres-
ponden a los parlamentarios y a altas autoridades
gubernativas.

En fin, la Constitucién proclama |la separa-
cion de los ambitos politico, de un lado, y
socioecondmico, de otro, exigiendo respetar la au-
tonomia de |as asociaciones participantes en cada
uno de ellos. Sin embargo, el tiempo ha dejado
aqui igualmente su huella, pues ese principio no
ha sido siempre observado, especial mente cuando
grupos de presion exigen la satisfaccion de sus
demandas corporativas, o nicleos de tension pre-
tenden, violentamente, imponer sus reivindicacio-
nes ala autoridad.

DEsAFiOs

La Constitucion es un proyecto maximo, en
cuya consecucién no existe cabal coincidencia de
fines ni medios. Sin embargo, ella es sélo la medi-
da de lo que el pueblo y los gobernantes dan para
realizar los anhelos que se hallan propugnados en
su texto. Se tiende, lamentablemente, a esperar de-
masiado de laletra de la Constitucion; o a caer en
el otro extremo, es decir, del escepticismo en la
fuerzanormativa de ella; o en el polo delacerteza,
seguin lacual con reformar el texto se haramejor el
futuro de los chilenos.

Obviamente, nuestro Cadigo Politico adole-
ce de yerros, imprecisiones e insuficiencias, pero
también son nitidos | os aciertos que tiene en algu-
nas innovaciones y correcciones a la Constitucion
de 1925. De unos y otros este ensayo no es mas
gue un breve recuento. Pero si somos capaces de
progreso, ¢como salvar esas debilidades sin des-
truir la obra que posee mérito?

Con destreza, buenafey voluntad patriética,
quienes interpretan y aplican los preceptos consti-
tucional es pueden corregir los errores, alavez que
desplegar las normas que han ya constatado su éxi-
to. La Constitucién no es obstaculo para hacerlo.

Més alla de los limites de esa actitud herme-
néutica, no obstante, surgen |os desafios més serios.
Laresolucion de ellos exige reformas, para lo cual
se torna indispensable forjar consensos. Y situados
yaen este debate para unaobrade bien comun, en la
democraciaresultainconcebible que un sector, cual-
quiera sea, pretenda imponer sus ideas al resto.

Larevision del Codigo Politico es una labor
interminable, pues nunca puede reputarse perfec-
to. Al cabo de dos décadas de vigencia, larevision
de ese Codigo en Chile ha dejado de manifiesto
cuales son sus virtudes y defectos. Por eso, ojala
gue pronto surjan los acuerdos que, infundiéndole
cualidad plenamente democrética, aumenten el
arraigo de la Constitucion en la cultura de los chi-
lenos.
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ANDRESVASQUEZ ROGAT, Responsabilidad del Es-
tado por sus Servicios de Salud, Editorial Juridica
Conosur, Santiago, 316 pags., 1999.

Esta obra analiza la responsabilidad de los
Servicios de Salud, como sujetos estatal es de dere-
cho publico, sobre la base de cinco sentencias en
gue se condenaalos respectivos servicios aindem-
nizar los perjuicios derivados de su actuacion.

El objetivo central de la obra, es proporcio-
nar a quienes reciben prestaciones médicas en los
establecimientos del SistemaNacional de Servicios
de Salud la seguridad de que, en el evento de ser
|esionados sus derechos, tendran la proteccién ne-
cesariapararequerir delostribunaleslarestitucion
de las condiciones en que se encontraban con ante-
rioridad al dafo producido por el sistema publico
de salud.

La obra desarrolla una tesis general, que se
ha esgrimido por un sector de la doctrina adminis-
trativa nacional, para hacer efectiva la responsabi-
lidad patrimonial del Estado derivada de |os dafios
causados por la actuacion de sus agentes, aplican-
dola a un caso particular: los Servicios de Salud.
SegUn estartesis, para hacer operar dicharesponsa-
bilidad basta que se produzca un dafio antijuridico
en el patrimonio de una persona, producto de una
actuacion u omision de un 6rgano de la Adminis-
tracion. Existiendo ladebidarelacion de causalidad
entre la actuacion u omision y el dafio, el Estado o
sus servicios descentralizados deberan responder
frente al particular afectado.

Para alcanzar el objetivo planteado comien-
za exponiendo —en un primer capitulo— los funda-
mentos histéricos de |a responsabilidad pablica 'y
los principios basicos que rigen la actividad de la
Administracion, estableciendo una serie de consi-
deraciones que permiten enfocar el tema, desde o
que el autor califica como una“correcta” perspec-
tiva, circunscrita en unateoriaius publicista. Des-
de esta dptica, resultaimprocedente adjudicar auna
persona juridica de derecho publico un régimen de
derecho privado, basado en laresponsabilidad sub-
jetivadel autor del dafio. Finaliza el capitulo expo-
niendo el marco juridico de derecho publico que
delimitala actividad de los servicios publicos.

En un segundo capitulo, tras describir la es-
tructura organizativa de laAdministracién, dacuen-
tade distintas doctrinas que se han considerado para
establecer su responsabilidad. En este punto el au-
tor recurre a la teoria organicista, como referencia

inicial y fundamento juridico de la responsabilidad
delos 6rganos de laAdministracion. Desde esta pers-
pectiva, resulta prescindible toda consideraci 6n sub-
jetiva basada en la intencionalidad del funcionario
publico. Concurriendo los requisitos legales, los ac-
tos del agente seimputan directamente al servicio al
cual pertenece. Asi, si bien las sentencias analiza-
das en la obra hacen justicia, pues cada una conde-
no directamente alos Servicios respectivos aindem-
nizar los perjuicios ocasionados, |0 hacen desde una
perspectiva impropia, toda vez que para ello recu-
rren alalegislacion aplicable alos particul ares.

Una primera doctrina que se ha invocado en
contra de los Servicios de Salud, es |a responsabi-
lidad por el hecho ajeno, a partir de la aplicacion
de los articulos 2320 y 2322 del Codigo Civil, la
cual supone que el Estado esta a cuidado de sus
funcionarios por un vinculo de dependencia o sub-
ordinacion. Esta posicion, que el autor descarta,
pone a la victima en una particular desventaja, ya
que normalmente no lograra probar la actuacién
ilicitadelos funcionarios, y —lo més grave— exclu-
ye laresponsabilidad cuando el dafio proviene del
mal funcionamiento del Servicio, 0 no es posible
determinar ala persona que actud.

Otra doctrina invocada es la responsabilidad
por falta de servicio. Aqui es considerado el fun-
cionamiento anormal o irregular del Servicio. Exis-
tiraresponsabilidad directadel 6rgano cadavez que
éste no actlie debiendo hacerlo, o su funcionamiento
fuere tardio o deficiente. Sin perjuicio que para el
autor laresponsabilidad publica es objetiva, en las
causas estudiadas hubiese sido correcto ampararse
en disposiciones de caracter publico que estable-
cen lafalta de servicio.

Igualmente, se ha esgrimido a partir del ar-
ticulo 2314 del C.C. laresponsabilidad por el he-
cho propio, bajo la denominaci6n de falta de servi-
cio. Segun esta doctrinalas personas juridicas son
capaces de culpa, representada por un funciona-
miento distinto al normal. Si bien no es apropiado
deducir la falta de servicio del 2314, nos dice el
autor, es elogiable que el juez considere responsa-
bilidad del Servicio poner a disposicién del médi-
co los elementos idéneos para dar proteccion a la
salud de la poblacion.

Finalmente, expone la responsabilidad sin
falta o por riesgo, basada en el principio de igual-
dad ante las cargas publicas. Si bien no se present6
en ningln caso analizado, el autor es partidario de
su desarrollo jurisprudencial.
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En un tercer capitulo analiza tres aspectos,
relacionados con la actuacion de los Servicios de
Salud. En primer término, el sistema de prestacio-
nes médicas establecido por laLey 18.469, que dis-
tingue una modalidad directa o institucional y otra
delibre eleccion. Laprimeraes atendida por servi-
cios o instituciones dependientes del Ministerio de
Salud y la responsabilidad surge cada vez que el
dafio se origina en la actuacion de sus funcionarios
0 en deficiencias en el funcionamiento del Servi-
cio. En el segundo, si bien la determinacion de la
responsabilidad es méas compleja, igualmente es
posible deducirlabajo determinadas circunstancias.
Seria el caso del dafio causado por agentes del Es-
tado en el gjercicio de funciones publicas. Lo de-
terminante para hacer surgir la responsabilidad di-
recta del Servicio, es que el funcionario actlie en
su cardcter de tal, con prescindencia de la modali-
dad dela prestacion. Ademés, el Servicio debe cum-
plir su deber de satisfacer de maneraregular y con-
tinua las necesidades publicas. De esta forma,
cualquier deficiencia imputable a la mala organi-
zacion o defectuoso funcionamiento del Servicio,
generaresponsabilidad si existe relacion de causa-
lidad con el dafio.

A continuacion el autor responde adecuada-
mente —a mi juicio— la pregunta de si ¢existe res-
ponsabilidad cuando faltan los recursos? No es ad-
misible la eximente de insuficiencia de recursos,
mas ain cuando el legislador ha previsto su solu-
cion a través de convenios con organismos publi-
cos o privados.

Concluye el capitulo pronunciandose por la
imprescriptibilidad de la responsabilidad, en el
sentido de que al ser inaplicables las normas pri-
vadas, |o son tanto el Titulo XXXV como el XLII
del C.C. Aunque esta posicion es concordante con
la tesis general seguida por el autor, me parece
extrema, en el sentido de que no es posible des-
atender instituciones generales contenidas en la
legislacion civil.

Finalmente, en un Ultimo capitulo, entra al
tema de la responsabilidad constitucional de los
Servicios de Salud. No podemos menos que estar
de acuerdo con el autor, cuando plantea |a existen-
ciade un sistema juridico propio, total y absoluta-
mente auténomo de aquel aplicable alos particula-
res, emanado de normas ius publicistas, Unicas
disposicionesidéneas para hacer efectivalarespon-
sabilidad del Estado y de sus érganos descentrali-
zados.

El autor, coherente con latesis que ha segui-
do, plantea un sistema publico de responsabilidad
elaborado béasicamente a partir de la Constitucion,
lacual contendria dos disposiciones genéricas, refe-
ridas a todos los 6rganos estatales —articulos 6 y
7—; y una especifica referida a la Administracion

—38inciso 2°—, |as cual es guardan armoniacon otras
disposiciones que reafirman el derecho de toda
persona a no ser lesionada, menoscabada o per-
judicada en sus condiciones de vida, concretamen-
te serefiere alos articulos 1 inciso 4°, 4y 5 de la
CPR.

De estas disposiciones, el autor concluye que
laresponsabilidad publica—cuya finalidad no con-
siste en sancionar a un culpable, sino en resarcir a
una victima que ha sufrido un dafio, sin que esté
juridicamente obligada a soportarlo— es de caréac-
ter objetiva, asi |os Servicios de Salud siempre res-
ponden por |os dafios que causen, ain sin maliciao
negligenciadel agente. En opinion del autor, el cri-
terio seguido por el constituyente en el articulo 38
es el delalesion, basta la sola existencia del dafio
para hacer procedente la indemnizacién.

El articulo 19 N° 24, de acuerdo al cual nin-
guna persona puede ser privada de lo suyo, sino en
los casos que la Constituciéon establece, viene are-
forzar, segun el autor, latesis de laresponsabilidad
objetiva, planteando lo inoficioso de la distincion
del origen del dario, en el sentido de ser indiferente
si éste proviene de actos licitos o ilicitos, del fun-
cionamiento normal o anormal del Servicio, lo cual
seria expresion de la responsabilidad sin falta ba-
sada en razones de justicia 'y equidad.

Recurre también al articulo 19, en sus nume-
rales 20 y 22. Segun el autor, todalesion reflejaun
perjuicio, unaalteracién de laigualdad y una carga
especial, gjena ala conducta de la victima, que es
necesario reparar. Concluye del tenor de estas dis-
posiciones que la responsabilidad de los servicios
de Salud es orgénica, recayendo la imputacién del
dafio directamente en el 6érgano administrativo,
quedando lafalta o culpa personal del agente en un
segundo plano.

Respecto al articulo 44 de la LOC de Bases
Generales de la Administracion del Estado, el au-
tor sefiala que la falta de servicio solo estariarefe-
rida a la ausencia del debido servicio. No siendo
inconstitucional —como lo ha sostenido cierta doc-
trina, en relacion con el articulo 38 dela CPR—pues,
en su opinion, el articulo 44 s6lo complementa y
refuerza el sistema objetivo.

En sintesis, el autor plantea abandonar defi-
nitivamente la aplicacion de la legislacion civil en
materia de responsabilidad de los Servicios de Sa-
lud, para dar paso a un sistema de responsabilidad
publica, organicay objetiva. Se inclina asi por un
sistema de responsabilidad, no aplicado hasta aho-
raalos Servicios de Salud, segun el cual todas las
hipotesis de dafio acaecidas dentro de un recinto
hospitalario debieran quedar cubiertas, de acuerdo
a los dos principios que rigen la actividad de los
Servicios de Salud: el bien comun y la intangi-
bilidad de los derechos.
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El sistema propuesto tiene la ventaja de
independizarse de la prueba de la subjetividad en
el autor del dafio, requisito que desvirtuariael sis-
tema de responsabilidad publica, dejando en una
débil posicion a la victima. Asi establece —clara-
mente— |a responsabilidad directa de los 6rganos
administrativos, con prescindencia de toda consi-
deracién subjetiva del funcionario que actia. Con
ello, logra su objetivo de contribuir a la seguridad
y proteccién del derecho de toda persona a no ser
lesionada.

Empero, a mi juicio, el que la responsabili-
dad seadirecta, no necesariamente significa que sea
objetiva. Lairrelevanciadelailicitud del actuar del
agente no implicaque no serequieralafaltade ser-
vicio. A este respecto, es necesario recordar que la
discusi6n sobre el tema no ha sido pacifica, por el
contrario han surgido no pocas controversias en
torno ala naturaleza de la responsabilidad del Es-
tado. Asi, latesis de laresponsabilidad objetiva ha
sido discutida, planteandose —también a partir de
normas publicas— el sistemade lafaltade servicio,
gue exige —ademés de la relacion de causalidad
entre el dafio y la accion u omision— la culpa del
Servicio.

En mi opinion, si bien no es posible ignorar
que el constituyente alude a la responsabilidad di-
recta de los 6rganos de la Administracion, por otro
lado no es posible afirmar que éste se haya pronun-
ciando por un sistema especifico de responsabili-
dad. En este sentido, no se puede desconocer €l sis-
tema establecido por el legislador, al exigir lafalta
de servicio, en el articulo 44 de la LOC 18.575,
directamente aplicable a los 6rganos no excluidos
del titulo Il de la misma ley, entre los cuales se
encuentran |os Servicios de Salud.

Por lo demas, |a falta de servicio no es in-
compatible con un sistema publico de responsabi-
lidad, y ésta siempre implica una responsabilidad
directa del 6rgano, excluyendo la prueba del ele-
mento subj etivo asociado al funcionario publico que
actla.

En fin, siendo un tema no resuelto y que ha
originado arduos debates en doctrina, se echa de
menos un planteamiento més global, toda vez que
no existe unanimidad en los autores en orden ala
determinacion del sistema de responsabilidad vi-
gente en nuestro ordenamiento juridico puablico.
Habria sido deseable un mayor tratamiento del sis-
tema establecido por el articulo 44 de la LOC
18.575, con el fin de clarificar de mejor forma en
qué consiste este sistema ius publicista de respon-
sabilidad.

Como se habra podido apreciar esta obra,
premiada por la Fundacion Fernando Fueyo, es de
relevante interés practico, por la permanente ac-
tualidad del tema aqui tratado, representando un

significativo aporte al desarrollo de una discusién
no agotada, mediante una exposicién coherente con
latesis seguida por el autor y ricamente enriqueci-
da con las principales sentencias sobre |a materia.

Javier Millar S.

AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI. Introduccion al De-
recho, Editorial Juridicade Chile, Santiago de Chi-
le, 2000. (pp. 576).

Este trabajo del Profesor Squella se estructu-
ra en seis capitulos, cada uno de los cuales posee
un orden interno coherente con el objetivo del li-
bro, esto es, introducir al lector en el conocimiento
y andlisis del derecho, considerado como fenéme-
no juridicoy como cienciasocial que trata precisa-
mente de explicar el alcance, los limites, la estruc-
turay los conceptos juridicos fundamental es.

Muchos autores de tratados juridicos intro-
ductorios conciben su trabajo desde un punto de vista
puramente funcional y préactico, sin intentar asumir
una idea, una concepcion del derecho o una teoria
de lafundamentacién desde la cual emerjaun modo
cientifico de explicar, clasificar einterpretar los con-
ceptos, lasinstituciones y las relaciones entre estos
diversos factores. Aunque el propio autor [lamaasu
libro “manual”, creo que hay en él mucho mas que
eso si, sobre todo, por manual se entiende un texto
introductorio, no critico y carente de unafundamen-
tacion racional de fondo. Squellareclamaparasi una
determinadavision juridicaque, desde luego, extrae
de la tradicion positivista moderna 'y contemporé-
nea, pero que somete a un cuidadoso escrutinio para
decantar, a partir de ella, su propia manera de con-
cebir el derecho.

Laconcepcién juridicaque emerge de estetra-
tado se debe, por un lado, ala experiencia académi-
ca del autor —Profesor de Introduccion a Derecho
por més de treinta afios—, a su afiliacion intelectual
(se percibe en seguida una admiracion por el pensa-
miento juridico principalmente de Kelsen, Bobbioy
Hart) y, desde luego, a su talante democratico, tole-
rante y pluralista que le permite examinar desapa-
sionadamente | os diversos argumentos juridicos, éti-
cos y politicos, sin adherirse incondicionalmente a
ninguno de ellos en especial aunque eso no implica
que el autor no tenga sus propias preferencias en este
terreno.

El Capitulo primero, “Derecho, sociedad y
normas de conducta’, aborda de manera introduc-
toria estos conceptos y sus relaciones con la vida
social y juridica.

En el Capitulo segundo, “El concepto de de-
recho, las relaciones entre derecho y moral y los
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derechos fundamentales de |la persona”’, se expo-
neny se examinan los diversos puntos de vista que
tradicionalmente han sostenido y sostienen las
principales corrientes juridicasy filosoficas. Par-
ticularmente interesante resulta su didacticay de-
tallada discusion acerca del origen, evolucion y
sentido que cobran hoy dia los derechos funda-
mental es, especial mente en un estado democrati-
co y de derecho.

El Capitulo tercero, “Las fuentes del dere-
cho”, versa sobre las fuentes formales y materiales
con una adecuada discusién y variados ejemplos
que sin duda ayudaran al lector y al estudiante a
comprender mejor esta materia.

En el Capitulo cuarto, “El ordenamiento ju-
ridico”, se distingue prolijamente entre | os concep-
tos de orden juridico, ordenamiento juridico, siste-
ma juridico y comunidad juridica y se aborda el
problema de la relacién, siempre compleja, entre
validez y eficacia

El Capitulo quinto, “Interpretacion eintegra-
cion del derecho”, consta de dos partes. En la pri-
mera se establecen |as nociones basicas, se analiza
y explica el tema de la interpretacion de laley, se
exponen algunas doctrinas acerca de la interpreta-
cién y se concluye explicando el problema que re-
presenta la interpretacion de otras fuentes juridi-
cas como lostratadosinternacional es, lacostumbre,
los contratos y las sentencias judiciales. En la se-
gunda parte se estudia el problema de la integra-
cion del derecho y los métodos de integracion de
laley.

A medida que el autor despliega la tematica
bajo andlisis va mostrando las teorias e ideas prin-
cipalmente de los grandes juristasy iusfil 6sof os del
siglo XX, lo que permite quedar al lector perfecta-
mente informado —y también motivado para posi-
bles busquedas ulteriores— de los principal es argu-
mentos juridicos de pensadores como Kelsen (autor
admirado por Squellay aquien sigue aladistancia
a la hora de enfrentar los problemas tedricos mas
dificiles), Hart, Bobbio, Ross, Peces Barba, Rawls,
Dworkin, Bodenheimer, Henkel, Pérez Lufio,
Radbruch, por nombrar sélo algunos. Una mencién
especial merece el rescate que Squella hace de al-
gunas nociones juridicas de gran interés propues-
tas por el fil6sofo chileno Jorge Millas en su otrora
conociday hoy casi totalmente olvidada Filosofia
del Derecho.

Finalmente, en el Capitulo sexto, “Concepto
y fines del derecho”, Squella regresa, ahora sobre
la base de todo el desarrollo sistemético logrado, a
meditar sobre el concepto, lasfuncionesy losfines
del derecho. En los dos primeros capitulos del li-
bro se asume que el derecho es, en lo esencial, un
conjunto de normasy que, por tanto, lanorma cons-
tituye el centro gravitacional en torno al cual gira

la actividad de los profesionales del derecho y los
estudios juridicos. Squella matiza esta concepcion
al admitir las criticas al normativismo provenien-
tesdel realismo juridicoy, principalmente, de Hart,
lo cual le permite concluir “que el derecho es,
constitutivamente, una especifica normatividad
reguladora de la conducta humana, sin perjuicio
que, como tal normatividad que es, resulte necesa-
riamente vincul ado a determinados hechos, conduc-
tas, valores y valoraciones cuya identificacion y
comprensi6n son posibles apartir delapropiaexis-
tencia del derecho como conjunto de prescripcio-
nes obligatoriasy coactivas” (p. 508).

Cuando setratade explicar el derecho de una
manera racional, critica y fundamentada, surgen
inevitables problemas que el autor de una obra de-
dicada a la teoria juridica no puede, e incluso no
debe, evitar so pretexto de que se trata de cuestio-
nes tedricas o filosdficas sin importancia préactica.
Squella, como juristay fil6sofo, se planteala cues-
tion del fundamento, de larazon de ser del sistema
juridico y de la naturaleza del derecho y las en-
frenta resueltamente.

En términos generales, el problema de fondo
que aparece directa o indirectamente detras de casi
toda discusion juridica rigurosa podria plantearse
de la siguiente manera: ¢en qué consiste y cuales
son los compromisos ontol 6gicos y gnoseol 6gicos
que se esta dispuesto a asumir como consecuencia
de sostener determinados juicios o incluso opinio-
nes en el terreno juridico? Tomada conciencia de
lasituacion en juego, se puede observar que lapro-
blemética implica a menos tres dimensiones que
han de ser tenidas en consideracién —y que Squella
explicadetalladay consistentemente en su libro—a
la hora de asumir una teoria juridicay a partir de
ella tratar con los problemas précticos y teoricos
que implica el derecho. Esto es, una dimension
normativa, unaaxioldgicay unarealista. Si se pon-
derade manera principalisimalaprimeray se con-
cibe lanorma como la esencia del derecho, enton-
ces se estd asumiendo un positivismo juridico
fuerte. Desde este punto de vista quedarian fuera
del estudio del derecho los aspectos éticosy mora-
les ya que, formalmente, no aparecen registrados
en el ordenamiento juridico y, ademas, por princi-
pio, escapan atoda prueba cientifica, sobre todo si
por prueba cientifica se entiende mas o menos el
criterio empirista de significado.

Laposturaaxiol 6gica, en cambio, sostiene en
términos generales que ademas del derecho positi-
Vo, vigente, legislado o consuetudinario, existe, sin
duda, un orden normativo quiza mas sutil, anterior
al derecho legislado e, incluso, en su version mas
fuerte, sostiene que este orden normativo es—y asi
debe ser considerado por la cienciay la filosofia
juridica— el fundamento del derecho positivo. Esta
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version adquiere, a menos, tres variantes. La pri-
mera sostiene que hay un derecho que emana de
Dios y que esta presente en la mente de todos los
hombres por obra del Creador. La segunda, sostie-
ne que incluso sin el concurso de la divinidad, es
posible reconocer en lanatural ezaracional del hom-
bre un conjunto de val ores normativos que mandan
determinadas acciones y prohiben tajantemente
otras. Tanto la version uno como la dos afirman la
universalidad e inmutabilidad de este derecho “no
escrito” y, por tanto, sostienen y reclaman el pri-
mado del derecho divino o natural sobre el derecho
humano o positivo. Unatercera versién, mas mori-
gerada, sostiene también que en realidad en toda
comunidad social, y por ende juridica, existe una
serie de principios morales y éticos, anteriores al
derecho positivo, fuentes reales del ordenamiento
juridico, asimilados por lacomunidad alo largo de
los siglosy estabilizados como valoresy creencias
histéricas permanentes como consecuencia de la
socializacion. Estos principios practicos serian mas
fuertes que las normas juridicas y, en caso de con-
flicto, deberian prevalecer.

El realismo, en cambio, sostiene que la ver-
dadera explicacion de lo que es el derecho no esta
ni en laidea de norma, ni mucho menos en un su-
puesto orden normativo universal anterior y supe-
rior a la realidad juridica empirica. El centro del
derecho esta en larealidad, entendiendo por tal el
conjunto complejo de actos y actividades que lle-
van cotidianamente a cabo las personas que profe-
sional o accidental mente se relacionan con el dere-
cho. Naturalmente que, de acuerdo a este punto de
vista, las normas querigen y determinan el sistema
y los valores o estimaciones que sostiene y defien-
de la gente, son parte de larealidad juridica, pero
en modo alguno constituyen el factor esencial.

¢Como se posiciona Squella en esta proble-
maética? Comienza observando que todainterpreta-
ciony determinacion del objeto implicala presen-
cia de algunos presupuestos que condicionan la
seleccion (p. 495). Sostiene que una exposicion del
derecho “debe intentar dar cabida a todos los as-
pectos o elementos que muestran larealidad de ese
determinado dato o fenémeno, alavez empirico e
histérico, que se denomina derecho” (p. 496). En-
tre estos datos o presupuestos distingue, principal-
mente, |os siguientes: primeramente la persona, en
cuanto ésta es el centro del derecho y éste so6lo al-
canza sentido por causa de ella; seguidamente, el
derecho se nos aparece, sostiene, como un produc-
to de lavida social, ya que sélo en sociedad tiene
sentido hablar de derecho. Con todo, la dimensién
maés decisiva del derecho es, y no puede dejar de
serlo, la normativa. Sin embargo, de que el dere-
cho muestre como su rasgo mas distintivo su ca-
récter sistematico-normativo no se sigue que esta

propiedad sealaexclusiva. Como se ha dicho, asu-
me el avance de la teoria juridica contemporanea
que incorpora otros factores, como la dimensién
valorativa que es real en cuanto implica hechos,
conductas y estimaciones que, puestas en una de-
terminada conexion con las normas, se hallan es-
tructuralmente ligadas a ellas.

Asi concebidos los ingredientes que confor-
man el fenémeno juridico, Squella sostiene que una
teoriadel derecho debe tener en consideracién que
éste es cosa del hombre, que es forma de vida so-
cial y querequierey demanda ciertaigualdad entre
los hombres a quienes relacionay cuyos conflictos
e intereses encauza, sin excepciones (cf., p. 497).
Estos antecedentes complementan su afirmacion
mas rotunda segun la cual, reconocido todo lo an-
terior, debe quedar claro que el derecho, ante todo,
consiste y se nos presenta como una especifica
normatividad reguladora de la conducta humana
(cf., p. 503).

Parece quedar claro, en consecuencia, que
Squella asume, a la hora de explicar el derecho,
una concepcion positivista, si por positivismo se
entiende lateoria que sostiene que lanorma positi-
va es el ingrediente esencial del derecho en torno
al cual se ordenan todos los demés. El positivis-
mo de Squella es en todo caso moderado, compa-
rado con el de Kelsen y el de otros juristas con-
temporaneos.

¢Halogrado Squella, podemos preguntarnos,
resolver el conflicto sempiterno que enfrenta prin-
cipalmente a positivistas y aiusnaturalistas por la
cuestion de la supremacia de una explicacion racio-
nal y justa del derecho? Claro que no; y ello porque
posiblemente se trata de un problema aporético, es
decir, sin solucion. Lo que si ha quedado de mani-
fiesto es el espiritu de didlogo, toleranciay pluralis-
mo con el que el autor discute |os argumentosy pro-
pone sus puntos de vista, en la conviccién de que en
las cuestiones relativas a la teoria y a la filosofia
juridicano hay cosajuzgada ni verdad que se alce
con pretensiones de eternidad. En materia de cien-
cia, filosofia o teoria juridica todo es revisable y
objeto deandlisisy discusion racional. De este ethos
da cumplida cuenta el excelente libro de Squella
que estamos comentando.

Cualquiera sea la perspectiva asumida en
materia de teoriay filosofia juridica, siempre ha-
bra problemas que quedan sin resolver o cuya so-
lucién no es enteramente satisfactoria, segun el
punto de vista desde el que se mire. Creo que tam-
bién en este competente y esclarecedor trabajo de
Squellareaparecen algunos problemas que unateo-
ria positivista, por moderada que sea, no puede re-
solver. Por ejemplo, alahorade tratar el problema
de las valoraciones o estimaciones, como |os idea-
les de justicia, o la nocién misma de justicia que
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de manera clara o confusa perviven en la concien-
cia de un pueblo y aln de toda la humanidad, me
parece que Squella intenta resolver el enigma sos-
teniendo, por un lado, que estos ideales constitu-
yen fuentes materiales del derecho. “En cuanto a
lasignificacion juridica, sostiene el autor, de estas
valoraciones socialmente dominantes, debemos
decir, en primer término, que ellas pueden obrar
como fuentes materiales del derecho en cuanto se
nos presentan como uno de aquellos factores -y
quizas de los mas poderosos— que pueden determi-
nar la aparicion y el contenido prescriptivo de las
normas juridicas vigentes...” (p. 502).

Pero si ello es asi —y asi lo creo yo personal -
mente—, es |6gico pensar, como lo haria un iusna-
turalista, que las valoraciones, y muy en especial
losideales de justicia, no pueden presuponer, como
por otro lado sostiene Squella (cf. pp.505, 508), la
previa existencia de un ordenamiento juridico po-
sitivo porque entonces no pueden ser propiamente
fuentes materiales del derecho ya que no estan an-
tes, sino que devieneny seintegran a ordenamien-
to juridico una vez que éste ha sido promulgado y
se encuentra en vigencia

Espero que la comunidad juridica, los profe-
sores y los estudiantes de derecho lean y estudien
este texto por sus innumerables bondades: estilo
claroy lineal, sentido didactico, rigor cientificoy,
sobre todo, un esfuerzo destinado no sélo arepetir
lo que otros ya han dicho sino, principalmente, a
reelaborar alaluz de lainvestigacion contempora-
nea los conceptos fundamental es de que se vale la
teoriajuridica paraexplicar lanaturaleza, loslimi-
tesy el alcance del derecho.

Juan Omar Cofré Lagos

SOFOCLES, Antigone, Reclam, Stuttgart, 1998, 64
pags. Traduccion, notas y comentario de Wilhelm
Kuchenmiiller.

Si existe tragedia griega que debiese ser lec-
turaobligatoriaen las Escuelas de Derecho, ésa es
Antigona. La obra de Séfocles, continuacién de
Edipo Rey, se ha transformado desde el momento
de su creacion, en el simbolo de la polémica posi-
tivismo-iusnaturalismo.

Tras la muerte de Edipo, sus dos hijos, Eteo-
kles (Eteocles, en castellano) y Polyneikes (Poli-
nices) se disputan la sucesion del reino de Tebas.
El segundo se alia con los enemigos de la ciudad y
resulta muerto junto con su hermano en la batalla.
Su tio Kreon (Creonte) asume el gobiernoy ordena
que el primero, que lucho por su patria, sea ente-
rrado con honores de héroe, mientras que el cuerpo

del segundo, que habia combatido junto alos ene-
migos de Tebas, habria de permanecer insepulto
para ser devorado por las avesy perros. A 10s 0jos
delosgriegos, esto eraun sacrilegio, eimpediaque
el muerto pudiese entrar al Hades.

Antigona, hermana de Eteoklesy Polyneikes,
no esta dispuesta a obedecer la orden de su tio y
decide sepultar el cuerpo de su hermano, pese ala
amenaza de muerte que pesa sobre aquel que des-
obedezca la orden de Creonte.

Descubiertay apresada, es |levada a presen-
ciade su tio, quien la condena a muerte.

El resto de la obra no reviste tanta impor-
tancia para el abogado en tanto abogado. Se desa-
rrollael resto delatramade latipicatragediagrie-
ga que, como es sabido, debe terminar siempre
mal. Haimon (Hemdn), el hijo de Creonte y pro-
metido de Antigona, intenta convencer a su padre
de que deje sin efecto la condena a muerte sobre
su novia. El padre se niegay, tras escuchar el au-
gur del adivino Teiresias (Tiresias), quien le re-
procha su perfidia, se retracta demasiado tarde: el
hijo se ha suicidado. Para completar el cuadro,
Eurydike (Euridice), esposa de Creonte, se suici-
daasu vez tras conocer lamuerte del hijo, maldi-
ciendo al padre.

La parte de la obra de Séfocles que ha trans-
formado a Antigona en el simbolo del iusnatu-
ralismo, es la escena en la cual ésta se enfrenta a
Creonte (versos 375 a 581, pags. 19-29) y la esce-
na en la cual se dirige al pueblo tebano (800-940,
p. 38-42). Consultada por su tio sobre el porqué
habia dejado de obedecer su decreto, Antigonares-
ponde que “Quien lo ordend no era Zeus, tampoco
Dike, en el consejo de los dioses de los muertos,
dio tal ley nunca alos hombres. Tan grande no me
pareci6 tu orden, de mortal, que pudiese sobrepa-
sar los inmutables mandamientos de los dioses.
Ellos no provienen del hoy o del ayer, ellos viven
siempre, nadie sabe desde cuando. No queria pare-
cer culpable delante de los dioses por temor al or-
gullo de los hombres. Y tengo necesariamente que
morir, eso |0 sabia, también sin tu sentencia” (cfr.
450-461, p. 22). Creonte responde que “laarrogan-
ciano tiene lugar donde hay que obedecer. Ellaya
era maestra en el arte de profanar, cuando rompi6
(las) leyes establecidas. Y a su primer sacrilegio
sigue el segundo: sonriente fanfarronea con su he-
cho” (478-483, p. 23). A su hijo Haimon, que in-
tercede por Antigona, le expresara ese credo del
positivismo juridico que dice que “... aquél que se
permite violar laley, o piensa mandar a gobierno,
ése esimposible que obtenga mi alabanza. A aquél
que elige el pueblo hay que seguirlo en lo pequefio
—yajusto, yainjusto” (663-671, p. 31).

Lasfrases de Antigona se transforman en ver-
dadero simbolo de |o que serén posteriormente las
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posiciones iusnaturalistas: “¢Qué ley divina he
quebrado?’ (921), “mirad... lo que sufro, (y) de qué
pueblo, por haber mantenido sacro lo sagrado” (940-
944) y la respuesta que da a su tio Creonte cuando
éste le afirma que ni en la muerte amaria al enemi-
go: “Estoy aqui paracoamar, no paracoodiar” (523).
Sera esta expresion la que haré que Spaemann afir-
me que solo esta manera de entender el iusnatu-
ralismo es correcta. Una Antigona politica seria
terrorista.

Antigona parte a la muerte mientras el pue-
blo tebano expresa que “hacer |0 piadoso es tarea
delos dioses, pero laorden de laautoridad quetie-
ne el poder permanece inviolable. Tu propio impe-
tutellevé alaperdicion” (872-875). Parecieraque
agui uno se encuentra con otro manifiesto de la

ideologia del positivismo —que no de su método, ni
presupuestos epistemol 6gicos: eso es parte de otra
historia—.

La version de Reclam incluye notas al final
del texto bastante (tiles en orden aaclarar las mul-
tiples alusiones que se hacen ala mitologia griega,
y se incluye un pequefio comentario del traductor
al final del texto, donde se analizan las caracteris-
ticas literarias de la obra.

Antigona es una lectura cortay cuyo mensa-
je permanece siempre vigente. Es especia mente Util
en estos tiempos, en que muchos pretenden hacer-
nos creer que todo lo que ordena el poder es siem-
pre justo y ha de ser obedecido.

Carlos Isler





