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CRUZ, Luis M., La Constitucidén como orden de valores. Problemas juridicos y politicos, Editorial

Comares, Granada (Espafia), 2005.

Este texto, como lo indica su presenta-
cién, constituye parte de un proyecto de inves-
tigacién mds amplio denominado “El positi-
vismo jurfdico incluyente y los desafifos del
neoconstitucionalismo”, dirigido por el cate-
drdtico de Filosoffa del Derecho de la Univer-
sidad de La Corufia, profesor Pedro Serna. El
objeto de tal empefio es poner en relacién es-
tos dos objetos de conocimiento juridico: po-
sitivismo y neoconstitucionalismo (p. XIV),
revisando el surgimiento de este dltimo Ale-
mania, Italia, Francia y Espafa. El libro que
ahora comentamos tiene a su cargo desarrollar
la cuestién en el derecho alemdn, y, en este
sentido, representa uno de los cauces dogmdti-
cos que completardn en el mediano plazo otros
estudios semejantes. El director del proyecto
sostiene en la presentacién, y creo que no se
equivoca, que el texto de Luis Cruz rebasa los
limites de una investigacién puramente histé-
rica, remontdndose al debate sobre cémo hacer
del orden valorativo constitucional algo respe-
tuoso con las virtudes cldsicas del Estado de
Derecho (p. XVII).

La idea de “neoconstitucionalismo”
puede considerarse en un plano descriptivo,
considerando (1) los rasgos mds relevantes del
Estado Constitucional posterior a la Segunda
Guerra Mundial, o de una manera tedrica,
atendiendo (2) a la doctrina juridica que busca
explicar cémo se ha evolucionado —en el pe-
riodo histérico referido— desde el formalismo
hasta la nocién de un orden valorativo. Para
abordar el caso alemdn desde esta perspectiva,
el profesor Cruz divide su trabajo en tres capi-
tulos: el primero se refiere al modo en que la
jurisprudencia germana efectta el giro hacia
este neoconstitucionalismo valdrico, para des-
pués proceder a formular las criticas al modelo
(capitulo segundo). Este circulo se cierra en el
capitulo tercero, con la exposicién de los argu-
mentos en defensa de la idea de la constitu-

cién como un orden de valores. Analicemos
brevemente este itinerario.

La evolucién hacia una concepcién ma-
terial del Estado de Derecho se producirfa a
través de un amplio contenido normativo que
considera valores, principios, Derechos Funda-
mentales y directrices a los poderes publicos.
La consecuencia serfa, segtin el autor, hacer a
la constitucién prdcticamente omnipresente en
toda operacién de creacién y aplicacién del
Derecho (p. 4). Este enfoque de rematerializa-
cién del Derecho Constitucional tiene su pun-
to de partida en la primera jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal alemdn; con-
cretamente, en la sentencia Liith!, de 1958,
“donde se establecen los conceptos centrales
de valor, ordenamiento valorativo, jerarquia
valorativa y sistema de valores en los que se
apoyard posteriormente” (p. 9). La importan-
cia de esta sentencia radica en su considera-
cién como norma objetiva los principios y la
decisién axiolégica de los llamados “Derechos
Fundamentales”, que pasan de ese modo a in-
formar a todo el sistema juridico, actuando
“como principio de interpretacién” (p. 16).
Este proceso se ve apoyado también desde la
doctrina, a través de los trabajos de Giinter
Diirig y Otto Bachof, que son discutidos y
analizados de manera suficiente en el capitulo
que comentamos (pp. 20 a 39).

La tesis del Estado de Derecho como
Estado Constitucional de Derecho sufrié
—como era de esperarse— criticas desde un co-
mienzo. El profesor Cruz las clasifica en inter-
nas (al Tribunal Constitucional) y exzernas.
Dentro de las primeras se menciona el argu-
mento liberal (sostenido por los jueces Briin-
neck y Simon) de que el Tribunal debe ejercer
su funcién “cldsica”, consistente en proteger el
dmbito de la libertad ante las violaciones pro-
ducidas por el poder estatal; no pudiendo —en
consecuencia— utilizar los Derechos Funda-

! BverfGE 7, 198 — Liith.
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mentales para impedir, por ejemplo, que el le-
gislador suprima las prescripciones penales,
como es el caso de la despenalizacién del abor-
to, cuya sentencia refiere (pp. 44-5). En el
contexto de las criticas externas, cabe consig-
nar la de Bockenforde, que el autor del texto
que comentamos denomina como “la proble-
maticidad de los valores”. Su argumento es el
siguiente: las disposiciones sobre Derechos
Fundamentales carecerian en si mismas de un
Unico sentido material, lo que traerfa como
consecuencia que, para ser directamente apli-
cables, requieren de una interpretacién que no
sea meramente explicativa, sino rellenadora,
que adopte la forma de un desciframiento o
concretizacién (p. 68). Tal cosa se lograria a
través de una determinada teorfa sobre los De-
rechos Fundamentales, coherente con el con-
texto (sociedad y constitucién). Lo que subya-
ce a este planteamiento, y asi lo expone Luis
Cruz, es la negativa a aceptar la teorfa axiold-
gica de los derechos como posible sustento de
una fundamentacién universal, optando por
considerar el conocimiento de los valores
como un acto individual, emotivo e intuitivo,
al margen de cualquier intento de justificacién
racional (p. 70).

Por ultimo, el texto aborda la defensa
en la doctrina alemana del modelo neo-consti-
tucionalista valdrico, y expone para ello las
opiniones de Dreier y Alexy, quienes optan
por una alternativa moderada que haga com-
patible el concepto de Derechos Fundamenta-
les entendidos como principios, con la idea de
Constitucién como orden marco del sistema
(pp- 95 ss). La tesis de Alexy —adecuadamente
expuesta por Cruz— es que los Derechos Fun-
damentales de la Constitucién garantizan no
solo la defensa frente al Estado (contra Briin-
neck), sino también unos principios que refle-

jan un orden valorativo objetivo (contra Bock-
enférde). Ello implica que (a) los contenidos
posibles del derecho ordinario se ven limita-
dos; (b) los principios deben ser entendidos
como normas de optimizacién, es decir, nor-
mas que ordenan algo que debe ser realizado
en la mayor medida posible (lo que implica
ponderacién y no subsuncién), y (c) la vigen-
cia de las normas iusfundamentales indica que
el sistema juridico es un sistema abierto a la
normativa moral (pp. 106-7).

Como puede advertirse, la obra que
comentamos es un conjunto cerrado y muy
bien logrado de exposicién, critica y contra-
critica al fenédmeno de rematerializacién
constitucional. Desde luego, el tema permite
un andlisis mucho mds detallado, asi como
una toma de posicién mds definida; sin em-
bargo, ello no es uno de los objetivos del au-
tor, quien pretende ofrecer una exposicién
clara y sucinta del problema.

Uno de los méritos —no el tnico— de
este trabajo reside en su novedad, pues no
existe en idioma espafiol un texto que expon-
ga de manera global el proceso de constitu-
cionalizacién del derecho alemdn, ordenando
en torno a este el debate doctrinal que ha
suscitado. El andlisis, en mi opinidn, es espe-
cialmente relevante para el debate nacional,
sobre el papel que debe desempefiar la Cons-
titucién Politica de la Republica en el desci-
framiento y justiciabilidad de ciertos dere-
chos que, planteados en aras de la libertad
personal, contradicen sin embargo determi-
nados principios consagrados constitucional-
mente. Su lectura, en este sentido, parece
muy recomendable.

RAUL MADRID RAMIREZ
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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PRECHT PIZARRO, Jorge, 15 Estudios sobre Libertad Religiosa en Chile Universidad Catélica de
Chile (Santiago, Ediciones Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2006).

Fruto de su madurez como catedrdtico
del Derecho y apasionado hombre de fe, don
Jorge Precht nos ha regalado con este nuevo
libro en que aborda el tema de la libertad reli-
giosa en Chile. Se presenta con la pulcritud
que caracteriza a las obras editadas con el sello
de nuestra Universidad Catélica. Son quince
estudios que trasuntan su amplia competencia
en estos temas de Derecho Publico, mds alld
de la modestia con que al final del libro se
excusa por abordarlos. Distribuidos en cinco
partes, estdn trabados con clara ilacién temdti-
co-juridica, que es dado advertir, incluso, en la
numeracién progresiva de las notas margina-
les, algunas de considerable extensién, que de-
notan el paciente trabajo que los sustenta. Se-
ria muy largo elencar las fuentes de donde
pulsa las referencias, pues van desde antiguos
documentos juridicos tradicionales hasta una
amplia gama de actas de debates parlamenta-
rios, jurisprudencia de tribunales chilenos en
sede decisoria o de casacién, sentencias de la
Corte Europea de Derechos Humanos, etc. Es
caracterfstica ademds la continua referencia a
connotados colegas, especialmente europeos,
que en los ultimos afios se han referido al
tema, lo que confiere al libro una llamativa
actualidad.

La Primera parte estd constituida por
un capitulo dnico de particular interés, pues
sitta la libertad religiosa a partir de los princi-
pios generales de orden filoséfico y juridico
constitucional.

Se trata, nos previene el autor, de un
concepto dindmico, que se va perfeccionando
a la par del avance de la doctrina sobre los
derechos humanos.

Como es bien sabido, la Iglesia Catdli-
ca, en la declaracién Dignitatis Humanae
(DH) del Concilio Vaticano II y en los afios
siguientes, ha dado lugar a un profundo plan-
teamiento del tema a nivel universal y con re-
levancia en el plano sociojuridico. Uno de los
méritos del autor es su acabado conocimiento
y andlisis de esta ensefianza y del siguiente ma-
gisterio pontificio, a través de las continuas

referencias que se engarzan desde ahora hasta
el final de la obra. Este substrato ha de enten-
derse, pues, en la trama de las afirmaciones
que siguen.

Se ha producido un cambio cualitativo
del tratamiento del tema de la libertad religio-
sa, pasando de la centralidad de la verdad y sus
derechos a la centralidad prioritaria de la per-
sona humana. La dignidad natural que ella os-
tenta, no depende del uso que haga de su li-
bertad ni tampoco de si acaso se sitie en la
verdad o en el error. Se trata, pues, de un De-
recho del Hombre, previo al Estado, y reviste
cardcter constitucional, desbordando el 4mbito
de lo meramente privado. El fundamento de la
libertad religiosa en la naturaleza y dignidad
de todo hombre, nos lleva a anticipar que
abarca también la no creencia; todo esto, en el
texto constitucional chileno aparecerd bajo el
concepto de “libertad de conciencia”(cf.
art.19, 6).

La libertad religiosa es un bien en si
misma, para el individuo y para la sociedad;
tiene una dimensién politica, en cuanto forma
parte del bien comtn de la sociedad humana.
El Estado ha de promoverla y tutelarla con la
amplitud que sea posible, dentro del respeto a
los principios bdsicos del orden social.

Un planteamiento de esta naturaleza
implica, por lo tanto, un nuevo esquema de
las relaciones Iglesia-Estado: relega definitiva-
mente al arcén de los recuerdos la necesidad
de un Estado confesional y al mismo tiempo,
un laicismo estatal que, en nombre del respeto
a la conciencia, impida de hecho a los creyen-
tes la publica expresién de su fe.

Una anotacién se impone.

La libertad religiosa ha de entenderse
como inmunidad de coaccién, garantizada
con el reconocimiento civil de una esfera de
autonomfa a cada persona y a los grupos so-
ciales y comunidades. Ello implica, por lo
tanto, una libertad de cardcter juridico, que-
dando integro el deber moral en cuanto a
buscar la verdad sobre Dios y su manifesta-
cién a los hombres, y una vez conocida, abra-
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zarla y practicarla, sin olvidar que la verdad
se impone solamente por su propia fuerza,
que penetra suave y fuertemente en el espiri-
tu del hombre. El inviolable santuario de la
conciencia humana y la voluntariedad del
acto de fe han sido una doctrina constante de
la Iglesia Catdlica, desde los primeros tiem-
pos, y mds alld de las incongruencias perpe-
tradas por sus hijos a lo largo de la historia.

La admisién de un pluralismo religioso
en el plano sociopolitico, tampoco conlleva
una relativizacién valdrica.

La Iglesia Cat6lica se reconoce como la
verdadera y tnica depositaria del Evangelio de
Jesucristo. Ella reivindica para si la libertad y la
misién originarias que le ha conferido su Divi-
no Fundador; en el plano de la comunidad po-
litica tal libertad le es debida, en cuanto es una
sociedad de hombres que tienen derecho a vivir
segin las normas de la fe cristiana (DH 13). No
postula privilegios y estd dispuesta a revisar —e
incluso a renunciar— a privilegios civiles histéri-
cos, si estos llegaran a ser obstdculo para su
misién de evangelizar (Constitucién conciliar
Gaudium et Spes sobre la Iglesia en el mundo
contempordneo (GSp) 76).

Los valores supremos, inherentes a
cualquier credo religioso, son campo para la
vivencia personal y colectiva y para el aposto-
lado de los creyentes; pero difieren diametral-
mente del fundamentalismo, del dogmatismo,
del proselitismo, dado que estos intentan tras-
pasar lo absoluto de sus convicciones a los me-
dios para comunicarlas —o mejor dicho, para
imponerlas—, a los demds.

En apretada sintesis, la doctrina catéli-
ca sefiala los siguientes elementos que han de
ser claramente sancionados en los ordenamien-
tos juridicos civiles:

— a) la libertad religiosa como un dere-
cho de todos los hombres y comunidades
(DH 13);

—b) la igualdad juridica de todas las per-
sonas, como parte del bien comdn de la socie-
dad politica, sin que jamds, ni abierta ni oculta-
mente, sea licito lesionarla por motivos
religiosos y sin que estos puedan ser invocados
para ningtn tipo de discriminacién entre los

ciudadanos (DH 6,4).

Si en atencidén a peculiares circunstan-
cias de los pueblos, una comunidad religiosa,
catblica o no, tiene un especial reconocimien-
to juridico en el ordenamiento del Estado, es
necesario que al mismo tiempo se reconozca y
respete el derecho a la libertad religiosa de to-
dos los ciudadanos y grupos sin excepcién
(DH 6, 3). Frente a posibles abusos que se
presenten bajo pretexto de libertad religiosa,
queda el limite del justo orden publico, descri-
to en el texto conciliar como aquella parte
fundamental del bien comun que tutela eficaz-
mente los derechos de todos los ciudadanos y
la pacifica y ptblica composicién de tales de-
rechos. También son referentes de este orden
publico la ordenada convivencia en la verdade-
ra justicia y la debida custodia de la moralidad
publica (DH 7,3; 2,3y 4) .

A partir de estas afirmaciones doctrina-
les, y ya en referencia a nuestra Patria, el autor
nos sefiala como rutas que se abren: —la necesi-
dad de una nueva actitud del Estado ante el
hecho religioso en sf, pasando de la prescinden-
cia laicista a su integracién en el bien comin de
la sociedad chilena; —no deja de anotar, asimis-
mo, que surge nueva base para el didlogo inte-
rreligioso y para la cooperacién social interreli-
giosa en obras comunes de bien nacional.

Ya intuimos que tal visién filoséfico-
juridica de la libertad religiosa, implica una
renovacién de las mentes y de las voluntades,
que ha de cristalizarse en los cuerpos legales
que nos rigen. En los capitulos siguientes,
hay que subentender una tensién entre el
ideal doctrinal del “deber- ser” y la compro-
bacién de lo existente y del camino que falta
por recorrer.

El autor nos previene, en lo que podria
ser un corolario de este primer capitulo, que
las declaraciones internacionales sobre puntos
concernientes a nuestro tema, asf como la doc-
trina actual de la Iglesia Catélica sobre el mis-
mo, son consecuencias dificilmente contenidas
en el cuerpo constitucional de Chile; por su
parte, la ley llamada “de cultos”, la n° 19.638,
si bien es una ley simple, de facto ha pasado a
ser una ley orgdnica no prevista por el consti-
tuyente en el art.19, inciso 6 y da pie a que los
pactos internacionales no sean aplicados si no
son transformados en ley interna de Chile.
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Al abordar el 4mbito constitucional, ha-
llamos que a partir del acta de la Independencia
de Chile, en 1818, todos los textos constitucio-
nales se han iniciado invocando el “nombre de
Dios Todopoderoso”. La fe en Dios ha sido el
fundamento del orden juridico en Occidente y
as{ lo entendieron, por ejemplo, los firmantes
de la Carta de Filadelfia, en 1776. La religién
nutre de eticidad la vida social y ayuda a restau-
rar la convivencia nacional cuando ha quedado
lesionada por graves controversias y de ello
nuestra generacién ha sido testigo.

Ante estas consideraciones, el autor
destaca el hecho de que en la reciente refundi-
cién del texto constitucional, promulgada por
Decreto Supremo del 17 de septiembre de
2005, ha quedado suprimida la invocacién
inicial del Santo Nombre de Dios y plantea la
lacerante pregunta de si acaso no sea este un
eslabén de un alejamiento programdtico de la
conciencia religiosa en el dmbito civil, buscan-
do reducirla a la esfera exclusivamente privada.

La terminologia exegética del texto
constitucional relativo a nuestro tema, es de-
cir, el articulo 19, inciso 6, nos advierte que
no se utiliza la expresién “libertad religiosa”,
sino “libertad de conciencia”, lo que incluye
también las creencias no religiosas e, incluso,
la no creencia.

El constituyente se refiere ademds al
ejercicio libre de todos los cultos, cuyos limites
son: la moral, las buenas costumbres y el orden
publico. Los dos primeros se refieren a la mora-
lidad publica, elemento comtn de la vida so-
cial, el minimo ético que todo sistema juridico
debe realizar. En cuanto al orden publico, hay
que destacar la problematicidad que encierra su
eventual definicién, que alguna jurisprudencia
de nuestros tribunales ha avanzado y que el au-
tor se encarga de precisar (cf. nota 76) . En
todo caso, y cualquiera sea la acepcién adopta-
da, constitucionalmente el orden publico no
podrd servir de base a limitaciones discreciona-
les en el libre ejercicio de un culto.

Dentro de la consideracién constitucio-
nal de la libertad de creencia o de la libertad
religiosa, surge tradicionalmente el examen de
la condicién de la Iglesia Catélica en nuestro
ordenamiento chileno. El Dr. Precht nos pre-
viene que en la preparacién del texto constitu-

Bibliograffa

cional que nos rige, tanto la Comisién Consti-
tuyente como el Consejo de Estado, sostuvie-
ron la existencia de un acuerdo previo entre el
Estado de Chile y la Santa Sede, acerca del régi-
men de separacién entre la Iglesia Catélica y el
Estado, en la Carta de 1925. Paralelamente, en
las actas de dicha Comisién Constituyente apa-
rece la aceptacién de las entidades religiosas no
catélicas reconocidas por el Estado, como per-
sonas juridicas de derecho publico (cf notas 58,
84 y 80), si bien se trataba de un tema juridica-
mente no pacifico al que vino a dar una solu-
cién la llamada ley de cultos, n° 19.638. Un
gran logro significé, ademds, el articulo 20 de
esta ley, al contemplar el derecho de las iglesias,
confesiones e instituciones religiosas existentes
a la fecha de su publicacién, para regirse inter-
namente por el régimen juridico que le es pro-
pio. Sefiala, asimismo, el autor que, al suscribir
el Estado de Chile los Pactos internacionales de
Derechos Humanos (cf. Constitucién de Chile,
art. 5, 2), el derecho de libertad religiosa ha
quedado notablemente enriquecido: ello acon-
seja, dice, una revisién del articulo 19, inciso 6
de la Carta Fundamental, ajustdndolo a dichos
Pactos internacionales y al moderno Derecho
Eclesidstico del Estado.

Lo anterior conduce a considerar la
mutacién legislativa que sufrié la constitucién
juridica de iglesias y organizaciones religiosas.

Las iglesias, confesiones y denomina-
ciones no catélicas, con excepcidén de la Iglesia
Ortodoxa de Alejandria a partir de 1972, eran
consideradas como personas juridicas de dere-
cho privado con arreglo al Decreto Supremo
110, de 1979. Ellas anhelaban para si —y diga-
mos con el autor que tal anhelo era legitimo—
acceder a la condicién de personas de derecho
publico, otorgada o reconocida por ley de la
Republica.

El proyecto de ley enviado al Parlamen-
to por el Presidente Aylwin, en octubre de
1993, que finalmente serfa promulgado como
ley 19.638, recibié al poco tiempo una indica-
cién sustitutiva que, en la préctica, le iba a
otorgar una situacién insdlita, pasando a cons-
tituirse, como dije, précticamente en una “ley
marco” de libertad religiosa.

Desde el principio, las instancias vdli-
das de la Iglesia Catdlica en nuestro pais hicie-
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ron saber su voluntad de que esta no quedara
incluida en el nuevo cuerpo legislativo que se
tramitaba. Su posicién juridica en el ordena-
miento chileno, se encontraba en pacifica po-
sesién de su estatus de persona juridica de de-
recho publico; a tal configuracién se daba un
rango constitucional, sobre la base de los
acuerdos pacticios con la Santa Sede con moti-
vo de la Constitucién de 1925.

Un valioso aporte constituye la descrip-
cién pormenorizada del debate parlamentario
de la mencionada ley 19.638 en ambas Cdma-
ras. El Dr. Precht lo siguié atentamente desde
la asesorfa juridica que ha desempefiado en el
Parlamento y ciertamente un lector atento no
dejard de observar la agudeza de sus observa-
ciones.

A lo largo de los debates, el proyecto de
ley, concebido inicialmente como un aporte
favorable para las iglesias evangélicas, pasaba
paulatinamente a convertirse en contra de la
Iglesia Catdlica, al delinearse en la prdctica un
cauce comun, Unico, para todas las entidades
religiosas, distorsionando asi su naturaleza, los
sélidos antecedentes histéricos y juridicos y la
voluntad expresa de su jerarquia. Esto era pro-
piciado por algunos legisladores y grupos, en
una actitud que bien puede calificarse de beli-
gerante. Para ellos la condicién juridica de la
Iglesia Catélica antes descrita, era una simple
situacién de facto, descalificada legalmente aé
initio por fundarse, decfan, en bases puramen-
te consuetudinarias. Fue constante el embate
para lograr aclarar ambigiiedades en la trami-
tacién de lo que constituiria el articulo 20 del
texto promulgado. Mds alld de cierta inexacti-
tud terminolégica, alli quedaba finalmente re-
conocido, el ordenamiento, la personalidad ju-
ridica, sea de derecho publico o privado y la
plena capacidad de goce y ejercicio de las igle-
sias, confesiones e instituciones religiosas, tal
como los tenfan a la fecha de la promulgacién
de esta ley. Mantendrdn, afadia el legislador,
el régimen juridico que les es propio.

Un tema se planteaba con novedad en
el dmbito legislativo chileno. Las sectas que
proliferan en nuestros dfas ;quedaban inclui-
das entre los grupos religiosos, con las conse-
cuencias legales que se preparaban? El punto
recibié atenta consideracién y examen, pues,

una vez que, igual que las confesiones e igle-
sias, obtuvieran personalidad juridica —ahora
de derecho publico—, quedarian prdcticamen-
te en libertad de accién, a menos que se pre-
sentara una formal denuncia que obligara a
investigarlas y fiscalizarlas. En efecto, en este
punto, el débil aparato chileno de control es-
tatal, iba a quedar desmantelado, sin ser sus-
tituido por nada. La normativa legal existente
para regular la actividad confesional puede
decirse con verdad que no ha sido lesiva para
la libertad religiosa. Es desconocida entre no-
sotros alguna arbitraria cancelacién de perso-
nalidad jurfdica a alguna asociacién confesio-
nal y los no catdlicos han podido ejercer sus
cultos en forma legitima, ausente cualquier
tipo de persecucién. Es cierto que para ellos
pudo haber una mds adecuada concesién en
cuanto a su personalidad juridica, pero nunca
estuvieron en un “limbo legal”, como afirma-
ron quienes magnificaban su pretendida pre-
cariedad juridica.

En estricta técnica legislativa, el autor
es critico frente a la ley 19.638, o “de cultos”.
A su entender, estd llena de dudas de consti-
tucionalidad de forma y de fondo.

La personalidad juridica de derecho pu-
blico a la que ahora pueden acceder las demds
confesiones religiosas, siempre debidé otorgarse
nominativamente por ley y por igual via proce-
derse para su disolucién, no cabiendo para este
efecto la via judicial. Le aparece cuestionable
que el legislador establezca un procedimiento,
cumplido el cual, toda confesién religiosa ad-
quiera tal personalidad juridica publica. Menos
adn habria debido delegar en asociaciones reli-
giosas privadas la potestad publica de crear aso-
ciaciones, corporaciones o fundaciones como
dispone el articulo 9 de esta ley.

Adolece de un erréneo concepto de
igualdad, olvidando que la regla de justicia no
consiste en dar a todos lo mismo, sino a cada
uno lo que le es debido.

Sostiene el autor que la pretendida per-
sonalidad juridica de derecho publico a que
pueden acceder las confesiones religiosas, vie-
ne a ser, en realidad, una persona juridica es-
pecial religiosa de derecho privado, si nos ate-
nemos al conjunto normativo existente; por
ejemplo, la nueva ley sobre el matrimonio ci-
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vil, al dar valor civil a las nupcias contraidas
ante una entidad religiosa de derecho publico
(art. 20), requiere para su inscripcién ante el
Oficial Civil, el nimero del decreto en virtud
del cual dicha entidad goza de tal condicidn,
olvidando que la personalidad de derecho pu-
blico solo puede otorgarse por ley (Cf. Ley
19.947, capitulo IX, Pdrrafo 2, Articulo Cuar-
to, 7°, “articulo 40 bis (= de la antigua ley
4.808), 1°).

La limitacién de estas palabras me im-
pide detenerme en los multiples temas que
aborda el autor y que hacen de estos quince
estudios una pequefia suma del Derecho Ecle-
sidstico del Estado de Chile, disciplina adn en
gestacion.

Se leerdn, por ejemplo, con mucho in-
terés, las pdginas relativas, ademds del matri-
monio religioso con valor civil, lo concernien-
te a la asistencia religiosa de las Fuerzas
Armadas, la condicién de los ministros de los
diversos cultos, el secreto ministerial en mate-
rias religiosas, la asistencia religiosa general a
las FEAA., etc.

Como corolario de estos estudios, el
autor presenta una visién acerca de la presen-
cia de la Iglesia Catdlica en el 4mbito publico
chileno.

Después de los embates que supusieron
las “luchas teolégicas” en el dltimo tercio del
siglo XIX, tuvo lugar en 1925 la separacién de
la Iglesia y el Estado, en un régimen de “ami-
gable convivencia”, como la definiera por en-
tonces el Papa Pio XI. Gracias al espiritu de
concordia que animé a los gobernantes y a las
altas autoridades eclesidsticas ha reinado un
clima de comprensién reciproca y, a veces, de
franca cordialidad. El autor destaca la figura
del primer cardenal, Mons. José Marfa Caro,
cuyo influjo pastoral ha perdurado por largos
afios. Sin embargo, no es posible olvidar que
en ciertos perfodos ha habido persistentes es-
fuerzos, de variable intensidad, para mermar la
libertad de la ensefanza y propugnar el Estado
docente.

Una visién mds amplia de nuestro
acontecer nacional en la actualidad, lleva a de-
tectar corrientes de dimensiones continentales
o planetarias, que ejercen una innegable in-
fluencia: —el protestantismo norteamericano,
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que busca desligar la conciencia catdlica de
Hispanoamérica de sus vinculaciones con la
sede romana;

— el neoliberalismo, frente a cuya ideo-
logfa una élite catdlica muestra con frecuencia
una permeabilidad acritica;

— en fin, el proceso de globalizacién en
curso, con sus ambiguas ventajas y desaffos. El
Sinodo de los Obispos de todo el continente
en Roma 1999, y el posterior documento Ec-
clesia in America, nos ha sensibilizado a las di-
mensiones intercontinentales, norte-sur, que
reviste entre nosotros la vida de la Iglesia.

Es un timbre de honor el que las ins-
tancias jerdrquicas de la Iglesia Catdlica en
Chile, acordes con el magisterio del Concilio
Vaticano II, desde el comienzo de la tramita-
cién parlamentaria, manifestaron su apoyo a
una legislacién que promoviera juridicamente
el estatus de las demds confesiones religiosas.

La contrapartida, sin embargo, ha sido
dispar. El autor ve la marcha de una inteligente
revolucién cultural, de clara inspiracién Grams-
ciana, para reducir insensiblemente, pero de
modo eficaz, la presencia y el influjo de la Igle-
sia Catdlica en el dmbito social de la comuni-
dad chilena.

Desde esta perspectiva, el autor asume
un acucioso examen exegético de textos norma-
tivos recientes, que por momentos llega a ser
una delicada filigrana juridica. Pienso que, in-
cluso quien no comparta su punto de vista, no
podrd desconocer lo bien fundadas que estdn
sus observaciones y concordar en que nos halla-
mos ante un jurista que esgrime con excelencia
sus dotes de avezado catedritico del Derecho.

La sélida base constitucional, jurispru-
dencial y codicial, que fundamenta la condi-
cién juridica de la Iglesia Catélica en Chile, es
un argumento recurrente a lo largo de estos
estudios; sin embargo en cuerpos legales re-
cientemente promulgados, el autor detecta
sorprendentes muestras de un cuestionamiento
de tal estatuto juridico. Aduce, ademds, des-
concertantes incongruencias legales que hacen
dudar de las ventajas que parecieran haber al-
canzado las denominaciones religiosas no caté-
licas en nuestro pais.

Los ciudadanos catdlicos, igual que to-
dos los demds, tienen el deber y el derecho de
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promover y defender con medios licitos, las
verdades morales sobre la vida social, el respe-
to a la vida y todos los demds derechos de la
persona humana.

En sede de derecho comparado y con
amplio detalle, el Dr. Precht observa que en
Chile se ha adoptado, sin ninguna originalidad,
un itinerario jurfdico de vertiente fordnea en
materias valdricas, que nos aparece como un
“laicismo fundamentalista y de negacién cristia-
na”. Nadie puede ignorar que entre nosotros, el
adulterio ha sido despenalizado; se han multi-
plicado los programas oficiales o con apoyo ofi-
cial sobre anticonceptivos; estd vigente la co-
mercializacién de “la pildora del dia siguiente”
y un nuevo reglamento sobre esterilizacién; fue
introducido el divorcio, con ocasién del cual se
promulgdé una nueva ley de matrimonio civil.
El aborto no ha sido aun legalizado, pese a in-
tentos por introducir con una amplia acepcién
el aborto teraupéutico. La eutanasia (= sin con-
fundirla con la renuncia al ensafiamiento tera-
péutico, que es moralmente legitima), la euta-
nasia, digo, la legalizacién de uniones
homosexuales con posibilidades de adopcidn,
han llegado ya al areépago de la opinién publi-
ca. Lamentables y frecuentes casos de corrup-
cién administrativa y de violencia no son ética-
mente neutros y revelan una inquietante
descomposicién social. Verificamos la existencia
de un relativismo cultural, cuando se concibe y
defiende un pluralismo ético que encierra deca-
dencia, cuando no disolucién, de los principios
de la ley moral natural. Es dado hallar afirma-
ciones de personeros publicos que ven en tal
pluralismo ético la condicién que hace posible
la democracia.

La efectiva puesta en marcha del nuevo
ordenamiento juridico sobre libertad religiosa
constituye un “test” sobre la verdad de su pro-
mocién en la sociedad chilena. Es el desafio que
plantean siempre los derechos humanos: mds
alld de su siempre perfectible formulacién legal,
lo que estd en juego es la concepcién que se
tenga del hombre, de su naturaleza y del “de-
ber-ser” que deriva de alli, (es decir, el derecho
natural) y cudl es el cauce efectivo que se abre a
la responsabilidad personal de cada individuo.
A fortiori vale esta afirmacién cuando nos refe-
rimos a la libertad religiosa: a su vera se asilan

otros derechos humanos, como la libertad de
expresién, de asociacién, los derechos familia-
res, culturales y un amplio campo del que ape-
nas he esbozado algunos ejemplos.

Alguien quizds, pudiera temer escuchar
una clarinada llamando a combate. El autor
nos previene que, sin duda, este libro va a cho-
car con el prejuicio subconsciente en quienes
piensan que el orden juridico verdaderamente
vdlido es solamente aquel que dimana del Es-
tado. La historia del siglo XX da la razén a
aquellos ciudadanos que se han opuesto a la
negacién de una norma moral arraigada en la
naturaleza misma del ser humano, a cuyo jui-
cio se tiene que someter toda concepcién del
hombre, del bien comtn y del Estado.

No creo equivocarme al intuir en la men-
te del autor una clarinada distinta a la de un
combate. Creo escuchar mds bien una llamada a
la conciencia civica de los cristianos, protagonis-
tas, como los demds ciudadanos, en la vida pu-
blica y politica de la sociedad democrdtica.

El cristiano debe reconocer la legitima
pluralidad de opiniones temporales discrepan-
tes en el dmbito de la politica partidista, pero
también estd llamado a disentir de un pluralis-
mo en clave de relativismo moral, nociva para
la misma vida democrdtica: esta necesita fun-
damentos éticos que por su naturaleza e irra-
diacién en la vida social, no son “negociables”.

Son multiples los problemas en la vida
publica que comprometen exigencias éticas
fundamentales para el bien comun de la socie-
dad. No se trata en si de “valores confesiona-
les”, pues tales exigencias éticas estdn arraiga-
das en el ser humano y pertenecen a la ley
moral natural. El hecho de que algunas de es-
tas verdades también formen parte de la ense-
fanza de la Iglesia Catélica, no disminuye la
legitima laicidad del compromiso de quienes
se identifican con ellas. Bien sabemos que la
laicidad se refiere en primer lugar a la actitud
de quien respeta las verdades que emanan del
conocimiento natural acerca del hombre: de
este hombre que vive en sociedad. La promo-
cién en conciencia del bien comun de la socie-
dad politica no tiene nada que ver con la con-
fesionalidad o la intolerancia religiosa. La
laicidad, entendida como autonomia de la es-
fera civil y politica con respecto a la esfera
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religiosa (nunca con respecto a la esfera mo-
ral), es un valor adquirido y reconocido por la
Iglesia Catdlica y pertenece al patrimonio de
civilizacién alcanzado (cf. G.S p.76).

En las sociedades democrdticas todas las
propuestas son discutidas y examinadas libre-
mente. Aquellos que en nombre del respeto de
la conciencia individual pretendieran ver en el
deber moral de los cristianos de ser coherentes
con su conciencia, un motivo para descalificar-
los politicamente y les negaran la legitimidad
de actuar en el dmbito social segin sus convic-
ciones acerca del bien comtn, incurririan en
una forma de laicismo intolerante. Desde esta
perspectiva, se quiere negar no solo la relevan-
cia politica y cultural de la fe cristiana, sino
incluso la misma posibilidad de una ética natu-
ral: se abrirfa camino as{ a una anarquia moral
que jamds podria identificarse con forma algu-
na de legitimo pluralismo. La marginacién del
cristianismo, por otra parte, no favorecerfa el
futuro de proyecto alguno en sociedad ni la
concordia de los pueblos, sino que mds bien
pondria en peligro los mismos fundamentos es-
pirituales y culturales de la civilizacidn.

El cristiano en la comunidad politica es
un tema que ya aparece en el siglo II. La lla-
mada “Epistola a Diogneto”, de autor desco-
nocido, resuena con ecos de actualidad: “Los
cristianos no se distinguen de los otros hombres
ni por su territorio, ni por lengua ni por vesti-
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dos. No habitan en ciudades propias, no usan un
lenguaje particular ni llevan una vida especial.
Su doctrina no es conquista de genio agitado de
hombres indagadores(...). Habitan en ciudades
griegas o bdrbaras, segiin lo que a cada uno le
toca en suerte y adaptindose a los usos del pais
en el vestido, en la comida y en el resto del vivir,
dan ejemplo de una forma propia de vida que,
segiin confesion de todos, tiene cosas de increible.
Para ellos toda tierra es patria y toda patria es
tierra de paso Viven en la carne, pero no
segiin la carne. Pasan su vida en la tierra, pero
son ciudadanos del cielo. Obedecen a las leyes
establecidas, pero con su tenor de vida superan
las leyes. Aman a todos y de todos son persegui-
dos... Por decirlo en una palabra, los cristianos
estdn en el mundo como el alma en el cuerpo’.

Esta luz es la que ha de proyectarse so-
bre el hombre, peregrino de lo Absoluto, y so-
bre sus derechos y deberes. Ya lo dijo el Maes-
tro divino: “El sdbado se ha hecho para el
hombre y no el hombre para el sdbado”. (Mc
2.27) Y antes, como semilla del Verbo, ya lo
ensefiaba el jurista Hermogeniano, segin lee-
mos en el Digestus: “Cum igitur hominum
causa omne ius constitutum sit” (=Puesto que
todo el derecho existe por servicio al hombre)
DI, 5,2.

FERNANDO RETAMAL
Pontificia Universidad Catélica de Chile

LEGARRE, Santiago, Poder de policia y moralidad piiblica. Fundamentos y aplicaciones, Abaco de
Rodolfo Depalma. Universidad Austral, Buenos Aires, 2004.

En Poder de policia y moralidad piblica:
Fundamentos y aplicaciones, el profesor Santia-
go Legarre, profesor de Filosoffa del Derecho y
Derecho Constitucional en la Universidad
Austral de Buenos Aires, se propone introducir
en debate un tema que en primera instancia —
en el contexto de nuestras sociedades “moder-
nas’— parece obsoleto: nos referimos a la fun-
cién estatal de policia respecto a la moralidad
publica (aqui el autor siguiendo a Finnis en

Aquinas; clarifica que se refiere al Estado como
el cuerpo social en su totalidad y no meramen-
te al gobierno).

En efecto, nuestra sociedad occidental,
que con mds o menos aplicacién prdctica en
sus instituciones se esgrime como una socie-
dad liberal, fundada en presupuestos —atin hi-
potéticamente— contractuales, pareciera que
no deja espacio a que el Estado pueda interve-
nir de modo alguno en dmbitos de la vida
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“privada” cuya competencia los individuos
—tenedores naturales de una autonomifa incon-
dicional y absoluta en el supuesto estado pre-
social— se han reservado al momento de “crear
la polis”. Sin embargo, en el desarrollo de este
estudio, iniciado hace varios afios ya en la que
fuera la tesis doctoral del profesor Legarre, y
gracias a la profusa exposicién de antecedentes
histéricos, doctrinarios y jurisprudenciales, se
va haciendo evidente —y esta es una de las tesis
centrales y mds logradas del libro— que aun en
naciones como los EE.UU., la competencia
social del Estado para la conduccién normati-
va de los asuntos de moralidad puablica nunca
ha desaparecido completamente.

Muy por el contrario, el autor —conoce-
dor in siru de los sistemas legales norteameri-
canos— toma dicho modelo del que justamente
se pregona con mayor énfasis la supuesta neu-
tralidad moral del Estado respecto a la con-
ducta privada de sus ciudadanos, al modo de
la regla durea de Mill y la permisién de todo lo
que no resulte “dafioso a terceros”, para de-
mostrar cdmo ha pervivido sin interrupcién,
ya sea en sus versiones “amplias” o “estrechas”,
dependiendo del énfasis que hayan dado las
distintas judicaturas de la Corte Suprema, la
presencia de un poder estatal competente para
velar y sancionar el cuidado de la moral en
vistas al bien comun.

El profesor de la Universidad Austral,
confeso seguidor del pensamiento cldsico y de
lo que ¢l llama “la tradicién central de occiden-
te”, discurre en efecto que dicha potestad —y
deber— de los Estados se adscribe dentro las
funciones naturales del mismo, ya que reco-
giendo la linea del Estagirita, nos recuerda que
las sociedades no son sino una actividad y como
tal se distinguen por su fin. Asf, la sociedad
politica entendida como aquel horizonte omni-
comprensivo de lo humano, no puede excluir
ningtn aspecto central del mismo, pues el Esta-
do no es para Legarre, parafrasecando a Aristdte-
les, solo una comunidad de lugar para impedir
injusticias reciprocas y con vistas al intercambio
mercantil, sino el dmbito principal donde se
forma el cardcter del ciudadano y donde los
hombres han de hacerse hombres buenos.

Esta facultad de tutela moral de quien
“tiene a su cargo la conduccién de la comuni-

dad hacia el bien comtin”, nos ensefia el autor,
no recibié el nombre de poder de policia
como un concepto técnico sino hasta avanzada
la modernidad, cuando las teorizaciones de fi-
nales del siglo XVII culminan en la analogia
que hacen Vattel y Blackstone de la autoridad
como figura paterna, quien debe cuidar de la
felicidad por la nacién como objetivo de buen
gobierno.

Esta idea de la policfa como funcién de
control estatal —por sus principes y magistra-
dos— decanta en la creacién en Inglaterra de
los “commisioners of police” cuyo ejercicio de
potestades se advierte por ejemplo en la prohi-
bicién del duelo, la limitacién a la disposicién
de los prédigos y el uso social de la propiedad
o la regulacién de los juegos de azar.

En la actualidad, el poder de policia no
estd menos presente y pervive en el derecho
constitucional y administrativo cada vez que
los actos libres de un individuo son sanciona-
dos o regulados, a pesar de no afectar a un
sujeto particular sino que por resultar contra-
rios a valores como el “bien publico” o la “mo-
ralidad publica” u otros conceptos afines que,
a pesar de las notas eminentemente subjetivis-
tas e individualistas adquiridas por el giro del
derecho moderno, han perdurado en nuestros
ordenamientos como una suerte de “ecologia
moral” por parte de la autoridad.

Asi, en EE.UU., nos cuenta Legarre, di-
cha atribucién se ha prefigurado en la jurispru-
dencia como una materia residual de competen-
cia de los Estados de la Unién frente al poder
federal, en cuanto facultad de los primeros para
restringir derechos individuales no expresamen-
te prohibidos en la Constitucién en vistas al
bien publico. De hecho, fue la Corte Suprema,
integrada por el Justice John Marshall en el fa-
llo Brown v. Maryland durante el siglo XIX, la
que introdujo la concepcién de poder de policia
como la soberania de cada Estado para regular
dentro de su territorio los asuntos de salud, se-
guridad y moral publica, etc.

Esta facultad ha sufrido, sin embargo,
ampliaciones y disminuciones, como la origi-
nada por la llamada revolucién de los dere-
chos subjetivos, iniciada por el juez Warren
en el caso Roe v. Wade al declarar inconstitu-
cionales las legislaciones estatales que penali-
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zaban el aborto en el uso de su poder de poli-
cia, por violar este, se supone, la libertad de
la madre tutelada por la XIV Enmienda, difi-
cultando asf su aplicacién pero nunca supri-
miéndola del todo.

Ademds del andlisis histérico, en este
libro Legarre propone una denuncia respecto
al absurdo del extremismo positivista del siglo
XIX y su aversién a la funcién prudencial y
valorativa del juez, mostrdndonos como, por
ejemplo, en las disposiciones que la ley fija
para el juzgador en el caso de la decisién sobre
el futuro de nifio abandonado, la autoridad no
se puede pretender neutral en su concepcidon
del bien y de la vida buena que ese nifio mere-
ce. Si bien el autor adscribe entonces a un
cierto paternalismo estatal, también es de des-
tacar que respecto a la posibilidad de represién
de los “actos inmorales”, el autor destaca la
teorfa de Blackstone que limita el poder de
policia a las obligaciones sociales y a la decen-
cia publica, en la que solo se incluyen los vi-
cios privados que pudieran llegar a ser perni-
ciosos para la sociedad por via de ejemplo,
resaltando su paralelismo con la teoria de
Aquinate que aconseja a la ley humana solo
prohibir los vicios mds graves, aquellos de los
que es posible que se abstenga la mayoria y
que no redunden en dafo a otros, asi como
aquellos sin cuya prohibicién no podrfa con-
servarse la sociedad humana.

Habiendo demostrado fehacientemente
el autor la vigencia del poder de policia en
Norteamérica —atn bajo modalidades “estre-
chas”— o en la Argentina —y en Chile, agrega-
mos nosotros (piénsese en las innumerables
alusiones constitucionales al bien comin
como fin del Estado, o las limitaciones que en
ella se hacen de las garantfas individuales en
cuanto estas contrarfen la moral, el orden pu-
blico, la seguridad del Estado, la utilidad y la
salubridad publicas, etc.)— se pregunta, enton-
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ces, cémo se ha de enfrentar por el juez o el
gobernante aquella facultad valorativa que
obliga a llenar de contenido valérico concep-
tos aparentemente tan difusos.

Por término de su investigacién, y lue-
go de expuesta la necesidad siempre vigente
del ejercicio de un poder de policia, el profe-
sor Legarre nos propone la solucién que ofrece
el tomismo para la clarificacién moral de los
actos y su concordancia u oposicién al bien
comun. De este modo, el autor, rechazando la
decisién de lo moral como resultado formal de
principios mayoritarios, silogisticos o consue-
tudinarios, manifiesta su confianza en la razén
humana y en la labor judicial como capaz de
determinar en el caso a caso lo justo asi como
vislumbrar lo “objetivo” de una moral.

Esta solucién, que entiende al Estado
como un orden sustantivo capaz de conducir a
los ciudadanos a la vida buena segun sus fines
naturales y no como un mero arbitrador entre
particulares y facilitador de la consecucién de
los deseos arbitrarios y contrapuestos de cada
individuo, resulta curiosamente, desde mi
punto de vista, el punto mds débil de este muy
buen trabajo. Esto no porque la solucién esté
errada ni mucho menos, sino porque el autor
adscribe a ella de una manera demasiado llana
y acritica, asumiendo como no problemdtico y
sin dar nuevos enfoques al respecto, un mode-
lo de racionalidad que la posmodernidad —exi-
tosamente o no— ha enfrentado con denodado
esfuerzo. Hubiésemos deseado aqui cierto de-
sarrollo de sus argumentos, pero es justo decir
que la intencién del libro no es fijar nuevas
razones para una teoria objetiva de la moral,
sino fijar la naturaleza del fenédmeno del poder
de policia sobre la moralidad publica y, esa
meta, esta investigaciéon la cumple con creces.

MILENKO BERTRAND-GALINDO A.
Pontificia Universidad Catélica de Chile

409






