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Lgs paises que, como Chile, experimentan
importantes pracesos de modermizacion politica y econdrmica,
suclen padecer, af mismo Herpo, relevantes cambics en sus
pautas de movilidad social y en el dmbito de sus refaciones
afectivas. Los mavores niveles de crecimicnto y bienestar, van
ordinariamente acompafiados de un cambio en nuestss
sensibilidad, de una modificacidu, a veces insensible, pero
intensa, en nuestro modo de estar en ol wnendo, en nucsen
manera, podriamos decir, de reconocer nuestro hogar. No se
tiata, clarn estd, de un proceso simetrico, sino inconsistente,
de ritmes diversos, y eso explica taf vez que Jos procesos de
crecimiento y modemizacidn vayan siempre acompafiados de
uneierto mralestar inevitable, de unz clerta sensacitn de pérdida.

Lasobreabrndancia de informacién, por ejemplo, nos
sorprende y nos seduce, pero, a la vez, nos provoes perplefidad
¥ desorientacitn. La rating de los supermercados y de los
grandes malls, nos alrag; pero, al mismo tempe, nos hace
sospechar que en ellos, en vez do cncontamos, nes alslamos

- en i# infrascendencia y 8l vez eso explica csa inevitable

sensagion de culps qus sentimos luege de Ja alegria del
consumo, Habitar una gran ciudad pone a miesfro aleance un
immense mercado de cultura y enitetencién; pers,

-simultdneamente nos aisla y nos aleja hasta hacernos afiorar

las aatiguas plazas de provincia que alin se habitan como si
freran extensiones del hogar, La exaltacin del individuo, 12
proclamacion de sus derechos y el fomento de | awenticidad,
nos protegen det abuso y, sin embarge, desmedran las
tradicionales virtudes de la solidaridad y fa confianza, Fn ese
plocese, inevilablemente coutradiclorio, las formas mds
primarias de socisbtfidad y de encuentro, ¢l amor y el
melrimonio, por ejemplo, comienzan a transformarse y las
formas tredicionales que revestian hasta hace algunos afios
empiezan a-adquirir une fisonomia diversa, que sibien las hacen
mds gozosas y més bellas, también fas convierten en wés
precatias y mis fragiles,

Como siempre ocurze, es Ia literatura, mds que la
sociologiz ¢ la antropolagia, Ta que mejor ha desertto este
proceso, Bs este up fema que, en efecto, apatece en todas o
grandes novetas modernas v de todas eltas la que me parece a
i mis clocuente es Madame Bovary de Flaubert, Emma
Bovary es wna myjer en Ja que se pone de manifiesto, do uia



iranera Al juiclo inmejorable, wno de los rasgos mds
acendrados de la modernidad, a saber, la bisqueda de la
avtenticidad entendida como un gsometimicnfo 2 Ia
espontancidad subjetiva que acaba, inevitsblemente,
desmedrando a las institucioncs. Emma, en Tz novela de
Flavbert, elabors fantastas en medio de la Jectura de novelas
de mnory suefia con verrealizados ensu propia vida fos ideales
de | espontaneidad amorosa que ha leido en los folletines.
Esa forntidable capacidad «de fabricar ilnsioness wnida & su
«loce voluntad de realizariass, lo impide un compromiso
genino, no fa deja adherir & fas instifucionss -desde fuego,
A #f matrimonic- v Ja lanza en una biisgueds atormentada
que acaba enel suicidio, B ideal de la autenticidad en fa trigica
y desquiciada vida de Brma Bovary, muesiea, con alpo de
exageracion clato estd, uno de los rasgos més acusados de la
modernidad, 1 saber, Ja bisqueda de 15 sutonomia que es
posible hatlar desde fas piginas mettlicas de Kant -pienso en
el oplsoulo de T Hustracién- hasta en fa prosa vivazy plagada
de imégenes de Dworkin, Lo que muestra esa novela
magnifica, ¥ olras como ¢l Zhivago de Pasternak, es que fa
nocién de autonomia personat que enfatizan los procesos de
modernizacion, al acentuar la valoracidn sociel del individuo,
grriesgn permanentemente ef peligro de debilktar fag
instituciones sociales bisicas. Come o muestra a experiencia
compatada, el crecimiento econdmico y ef logar central que
Ias instHuciones democraticas conceden al individuo,
desmedran, a veces, b legitimidad de fas instifuciones sociales
mis tradicionales, entre ofras ol matrimonio y fa familia.

Se trata, claro estd, de un proceso hasta cierto punto
ineviiable que, sin embargo, en nuestro pais ha suscilado més
reacciones erocionales que genuina preactpacion politica y
reflexidn civica, Un cierto tono moralizador, y & veces
apocatiptico, para referirse 3 cstos problemas, ha tendido, en
nti opinibo, a sustituir 2 1a reflexion serena y prudente,
arriesgando asl ef peligro de dejar a esos procesos catregados
asu propia dindmics, sin direccion abguns.

Dentro de esos procesos -que, como digo, han sido
objele més de afames moralizadores que de reflexion civiea-
el conjunto de cambios ave ha venido experimentando fa fa-
milia coupa vn fagar decisivo. Bn ka familiz, como se sabe,
los sujetos adiuieren b2 mis femprana socializacion yesenta

familia donde se gesta, por vez prizera, tna clerta nocidn de
identidad y de dignidad humane que, més farde, producird
efectos hacia €l resto de |a sociedad civil y hacia la sogtedad
politica. Bn ta familia, mejor que en mnguna ofra institucidn

social, sc entrelazan b naturaleza y 1a cultura, la reproduscion

socialmente disoiplinada y b soctalizacidn def individue; la
afimacitn de la persona como un ente insustituible y, al mismo
tiempo, ¢f formento de los lazos comunitarios gue 2 hacen
posible. Con todo, ¥ no obstante el lugar decisivo que poses en
la cxperiencis de los seres umanos, o quizd debido justemente
aeso, Ja famdlia contituye una institucion en la que se expresan,
de mods inmediato, fas nuevas sensibilidades que introduce 1a
nocion de autenticidad y de awtonomia. L idea del matrimonio
poF amer -und iden gue se instala en la cultura occidental recién
hacta comienzos del siglo XVII- esuna idea constimtivamente
inestable. Las instituciones se erigen sobre 12 represtdn de fa
subjetividad v eg natural, entonces, que wna institveidn que
aspita « erigirse sobre o amor -una de las formas mas exaltades
de fa subjetividad- experimente una erisis de legitimidad y no
pucda aspirar va a la estabilidad que tenfa cuando no eta el
REROT $iR0 UA0S intereses mis objetivos y mis permanentes los
quz la sustenlaban, Por es0 no es extrafio que 13 familia erigida
sobee ef matrimonio dnico v estable exhiba hoy una abierta
inesfabilidad y que fas rupturas matdimorniales, haste bace mey
poco motive de intenso escandalo, va no sean apreciadas como
un acte de fransgresion.

Etproblema resulta asi, en algiin sentido, paraddfico
La familia posee un hugar decisivo en a experiencia hunang;
peee, al mismo tiempe, esa experioncia fe plantea desafios de
adaptacién. Hacer frente 3 esos desafios sin desmedrar el lugar
central que ba famitia posee en los progesos de socializacion y
en ef senfido de comunidad que elfa farja, es ¢l problema que
tenemos por delante, No le corresponde al derecho, claro estd,
hacer frente a la lotalidad de ese problema. Bi derecho
constituye un instremento que resulta mas ien tosco cuande
s treta de fa subjetividad de los seres humanos y cuando se
trata de dmbitos de la vida que Ja culfura se esmess en entregar
aunacierta espentaneidad. Sustituir el constructivismo polftico

* ysocial por algina formea ds constrretivismo morel, significasia

no comprender fa indole del problema ¢ impottaria, 2 fin de
cuentas, una faltz de sensibilidad piblica,
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7 SE JUSTIFICA LA

L. La regla general en materia de jurisdiccion penal es, por
supuests, que ¢la sea eicrcida por los trbunales ordinarios.
La existencia d fribunales especales, excepoionat como es,
debe estar justificada en razones fuertes que convenzan de
que su establecimiento es una zecesidad que no importz una
diferenciacion arbitraria.

A conlinugeidn expondremos y criticeremos las
principales razones que invoca la doctrina para justificar la
jurisdiccion penal militar en tiempo de paz v ofreceremos,
ademis, oteas argurnentaciones que chestionan su legitimidad.

2. Se invoca en primer lugar la especialidad y
complejidad de los asuntos penales militargs. Debe
observarse, en fodo caso, gue el argumento ne es vilido para
justificar ! juzgamiento de civiies por tribunales militares i
ek de éstos por delitos comunes, v tampeco es consistente
para ngtificar la jurisdiccion penat militar aun en &} caso de
los delitos propiamente castrenses, comelidos por militares,

Ex efecto, aparte de que dicho arguments, coma se
verd mas adelante, pone de relieve |5 falfa de independencia
¢ imparcialidad dsl tribunal, debe observarse que su [ogica
&5 inds propia ¥ resulta, poy io tato, aceptable séio para los
supHesios e (ue 3¢ frata de hacer efsctiva a responsabilidad
disciplinaria del militar, pero no su responsabilidad penal,
case en ¢ cual 5 frata de establecer no solo sf se ha infringido
un deber militar, siuo que, ademds, si tal infraccidn
compromete ua biea juridico vital, de interés gencral v 5o
sblo castoense, pueste que taicamente en este #iimo caso s
justifica Iz infervencion penal del estado. Siendo asi, I
Jurisdiccion ordinariz parece ia mas adecuada para conocer
de los delitos mifitares.

Por ofra parts, la supuesta especial compiegidad que
tendtfan los defitos milifares o es una razé suficiente para
justificar una jurisdiccion mifitar espectalizada, toda vez que
elfa no es mayor, en todo casq, que la de oftros maltiples

asuntos, como por gjemplo fos delitos econdmiicos, que deben
ser resueltos per la justicia avdinaria. Por lo derads, fa funcion
det derecho penal sigue siendo 2 misma, independientemente
de la naturalexa de Jos conflictos de que se trate, esto es,
proteget bienes juridicos vitales v asegurar las garantias tanto
materizles como formales que constituyen derochos de fas
personas gue representan ofros tantos limites del ius puniendi.

3. Otro argumento recurrente dice relacion con la
necesidad de mantener I diseiplina. Se sostiene que la
intervencién de auioridades extraifas en ¢f conocimienta de
e508 hechos constityiria un factor de relajamiento de ta
disciplina, y que se trata do infracciones que deben ser
Juzgadas por téenicos, y s indudable que los jefes militares
eslan en mejor siluacion de aprectar ¢f alcance de esas
trasgresiongs.

Como se observs, toda fa argumentacion se reduce
a jugtificar !z jurisdiccitn penal militar invocando stlo fa
necesidad de preservar ba disciptina militar, valor fundamen-
tal de las insfituciones armadas. Puss bien, ello adlo podiia
justificar |z furisdiccién militer disciplinaria, pero ao se ve
cmo, ademds, puede al mismo Hempo servir de fundamento
vacional a fa jurisdiccifn penal militar, 1a que, por definicitn,
tendria 4 su cargo el conocimiento de hechos atentatorios en
contra de otres bienes juridicos distintos de la disciplina,

Otros argumentos similares al anterior o visculados
a & que enfatizan (1) fa mayor eiemplaridad que produce ¢l
juicio seguido en of seo mismo det Biército, vigotizindose
Iz disciplina v <l respeto cuando los jucces son a b vez jucces
¥ supertores ¥, sobre todo con la rapidez y fa publicidad.
inmediata entee los compatieros del imputado, v {if) }2 mayor
severidad con que se suponte actiian los ribunales mifitates,
potien en evidencia-aparte de los problemas de indepeadencta
¢ imparciatidad- ¢f énfasis unilateral que este tipo de
argumentaciones otorga a ueo de Jos fntereses en conflicto



{precisamente el intecds militar afectado por la infraccidn
(ue ¢ trafa de juzgor) an el caso de enjuiciamionto penal
por un defito militar, en detrimento de los derechos ded
imputado, y mucstran el riesgo que Ia justicia militar
representaria para el conjunto de Ias garantfas perales de
este Gllimo vy la conveniencia, por tanto, de que sean los
teibunales ordinarios guicnes conozcan de los delitos

militares.

4, Se han dade también argumentos de cardeler
histérico come justificacién de ta jurisdiceidn penal militar,
El hecho -se dice- do que b jurisdiceifn penat militar e
remonte, en sus origenes, a kas mis antiguas sociedades
civitizadas humanas, y la circunstancia de gue todos Igs
estados, grandes o pequefios, sean ¢ no polencias militares,
tengan establecida |a jurisdiceidn militar, prucha que éstaes
una necesidad inherente a los ejéreilos, para el
mantenimiento de s unidad y disciplina,

La invocacidn de la tradicién bistdrica para
justificar o fegitimidad de 3as instituciones no es, por cleto,
suficiente, mudxime en uk lema come ef que BOS ocupa, en
gue ka tensidn se presenta con las exigeneias setunles del
estado de derecho democrdtico y de los devechos humanos,
fas cuales, coma se sabe, s¢ han desarvollado y profundizads
s6lo en liempes muy recienles, en particular con
postericridad 2 1z segunda guerra mendial. Por lo demds,
paises con wiz gran tradicidn militar, como Alemaniz, han
suptimido la jurisdiceidn penal militar,

5. Ex tos defitos militares no se Lutelan intercses
que cortespondan $610 a 1as Fugrzas Armadas -susceptibles
de ser respuardades eficezmente pot la viz disuiplinania,
sino que a la sociedad como tal. Es ésia Ja que se encuentra
interesada en preservarlos, en cuanto constituyen bienes
juridices colectivos que son funcionales, instnnacatales al
normal ¥ correcto desenvoivimiento de 1a sociedad, A este

respecto debe feierse prescate gue la institacién militae misnia
25 insrrumental respecto del estada, en ef sentido que existe
pars 1a profeccitn de su sepuridad exterior. La fancidn de las
Fuerzas Armadas estd referida, en definitiva, 2 I guenia, ¥
en liempo de peaz, & i adecuada preparacidn para l2 misma.
El derecho penal militar ¢, come Jo ha subsayado la doctring
anglosajona, un medio pars mantener le eficacia det Ejércit
como una orpanizacion de combate. Y o5 oda Ja sociedad -y
10 solo las FFAA- 1a que estd interesada en I existencia de
dicha eficacia, puesto que resalla necesaria para la
preservacion de la seguridad exfecior, por que debe concluisse
que €5 & la justicia ordinaria, y no a Ja mifitar, & la que
corresponde el juzgamiento de esos delitos castrenses -lo
mismo gue el de cualquier otra infraccion que valnare un
bien juridico realmente vilal-, toda vez gue dichos delitos
comprometen intereses que afectan 3 toda la sociedad,

6. La atribucién de responsabilidad penal -por
ienplicar, por una parte, la privacion o limitacion de derechos
fundamentates, y ser necesaria, por la otva, para la proteccién
de bienes jurfdicos vitales cuya preservauifn inleresa 2 toda
la sociedad- debe ser heehs por iibunales cuya independencia
¢ imparcialidad a0 sc presle 1 cuestionamiento algono,

A este respecto -¢f derecho ded imputado a ser
Juzgado por va tribunal independients ¢ imparcial- |3 situacién
de fuere amphio existente entre nosolros obliga a distingaic
fres situaciones difetentes que pueden presentarse:

(I) Bl juzgamiento de civiles por tribunales militares;

i} Bl juzgamicnio de militazes por delitos comunes hecho
por tritninales mililares; y

(15} 1 juzpamieato de mifitares por delitos castienses hecho
por [ribunales militares.

En los dos primeres casos -yue ng debieran exislir,
puesto que 1o coneurre en elos ninguna de las posibles
razones juztificatorias de |2 urlsdiceion penal militm- a falta

5

de imparcialidad -en su dimension objetiva- ée fos ribenales
militares no pasece que paeda ser seriamente pucsta en duda.

Miés interesante resulta examinar, desde fa
perspectiva del derecho a ser jnzgado por ua (ribunad
independiente e impareial, i tercera hipdtesis: el juzgamicnie
de mititares por delilos proptaments castrenses hecho porun
tribunal mikitar.

Tampoco en sl ¢aso se enctertra gaantizada da
imparcialidad del iribunal. En efecto, 53 ef conflicto consiste,
e lal averio, en el hecho de atentar un mikitay en contea de
un interés militar, esto es, en b8 contraposicida de ests Hime
con ¢! inferes del infractor on que se respeten sus garantias
penales, es obvio que estas dltimas estarfan mejor
sesgrardadas sf el jrzgamiento lo levaras a cabo los
tribunales ordinarios, gue gozan de total fadependencia ¥
absoluta imparcialidad para juzgar diche conificte, ¥ 5o por
fribunates mikitares, los que pueden sertirse comprensibls
acaso inconscientemente inclinados a favorecer wno de los
infeseses en pgna, a sabey, of militar.
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Algunas cuestiones debatidas en relacion al

En el actual debate que s¢ ha abierlo en tomo
al proyecto de ley sobre matrimonio civil, aprobado en
primer tramite legislativo por 1a Camara de Diputados,
han surgido un par de cucstiones que resulta de interés
gxanlinar, atendido que, aparentemente, tendrian
problemas de coustitucionalidad. A ello destinasé las
reflexiones gue siguen, _

El primer aspecte cuestionado, dice relacién
con la irrencnciabilidad de Is accidn de divercic
gstablecida en of proyecte,

Estz ¢5 una norma que 5o sélo se encuentra
contemplada en el meacionado provecto, sino también
enla Ley de Matrimonio Civil actuaimente vigente, con
iespecto af divorcio que en ese cuerpo legal se consagra
{separacitn de cuerpos). £l objeto de una nonna de cste
tipo, es impedir que fas petsonas puedan relunciar en
forma zuticipada y abstracta, at ejercicio de un derscho
que 1a ley les confiere {pedir el divorcie), pere en
itingin caso obsla a que jos canyuges puedan renunciar
a pedir el divorcio, en concrelo, por una causa existente
y conocida, lo que ocurre, en términes gencrales,
enando ha habido cohabilacién posterior a 1a causal,
De manera que nadie queda obligado a ejercer {2 accién
de divorcio si concutren causales para hacerlo, ya que
£s wna cuestion de estricto dominio privade def conyuge
que se siente afectado, come tampoco nadie puede ser
presionado & desprenderse de ese derecho mientras se
trate de una hipdlesis o situacién no verificada.

La razén o fundamento para establecer la
urenunciabilidad de 1a accidn de divorcio, s que éstas
sou kormas de orden phblico, indisponibles para las
parles, ya que a través de paclos privados entre fog
conyuges, pudicran establecerse reglus que deterioren
0 meposcabes los derechos y ebligaciones que las leyes

6

sefialan a cada cényuge respecto del otro.

En el 4mbito del derecho de familia, es un
beehe indiseutthle que la sutonomia de fa voluntad es
un principio que se encuentra significativamente
atenuado v que sus normas, lejos de ser supletortas de
{a voluntad de las partes, se le imponen ai sujeto en
forma imperativa, reservando para éste, s6lo la libertad
de conclusion respecio de los sctos juridicos que cele-
brs, La fibertad de configuraciin, existente v poderosa
en el dmbito patrimonial, deja paso asf, al estatuto que
¢l legisladar ha previsto para ese determinade acto, sin
gue los conyuges, o los padres, puedan estipnlar o
convenir ainguna clase de modalidades, safve contadas
excepeionss. jCémo podria ser de otra manera, si se
picnsa que hio <¢ trata de meres confratos privados, sino
de la organizacion de instituciones que conforman el
sisterma familiar? Diftci resulta pensar en que cada cual
pueda revisar v modificar , & su convenisacia, fos
derechos ¥ obligaciones que surgen del matrimonio, va
sea entre marido y mujer, o biey, entre padres e Lijos.

Alora bien, ¢} hecho que esta disposicica haya
sido objetada en el proyeclo on estudio, ¥ que no
merezea teparos su inclusidn en el ley actual,
obviamente esta demostrando que be que se reclama no
es ung mayor liberiad para las personas, sino en el
fondo, lo que sc busca al intentar que la accitn de
divoreio see renunciable an forma anticipada, o
incerporar, derechamente, la posibilidad que los
chnyuges doroguen, por su volontad, les normas sobre
divottio que el proveclo contempla. Lo anlerior, no es
otra cosa que regular, por otra via, 18 tesis que propugas
la posibilidad de que extstan dos sistemas paralelos de
matrimonie, i establecerse la alteroativa de casarse con
disolucton de vinculo o sin &l De esta manere, quienes



10 Guisieran verse sometidos 2 1a fey de divercio, podrdn
convenir, previamente y en forma reciproca, que renuncian
a giezcer dicha accibn en contra del ofro conyuge.

En mi opinidn, esta modalidad fuera de ser
perversa & impracticable que introduce un efemento
de difici] valoracin y manejo para la pareja de futuros
contrayentes - es de dadosa constitucionalidad frente
a la garantiz de la libertad de conciencia. En efecto,
es posible sostener que la alternative de casarse «con
clausnla de indisolubilidadn, seria si no una exigencia
de 1a Iplesia Catélica respecto de sus feligreses, al
menos una recomendacion perenioriz respecto de la
cual dificilmente un creyente podria sustraerse, Eso
implica, claramente, violentar la libertad de
conctencta, en fa medida que el culte a 682 -u ofra-
determinada fe religioss se condieiona o supedita al
ejercicio de cierios derechos. En términos précticos,
ne puede ser Hbre ja opeidn de fe de un sujeto, que
sabe gue de escoger cierta religion, se verf privada de
v derecha como es el de ejercer la accion de divercie,
La Constifucion garantiza ef plenc respeto a la libertad
de conciencia y de eulto, por lo gue serfs cuestionable
nnz ley que justamente propiciara diferenciay, en of
4mbilo de los derecho civiles, segiin cual sea fa opeidn
relighosa.

El segundo punto cuestionado dice relacidn

con Ia extensidn de os efectos de la ley de divorcio, a
matrimonios celebrados con anterioridad & su entrada
en vigencia,
Este aspecto comtrovertido, esti contemplade en ef 2°
articnlo transitorio del proyects, de acuerdo af cual,
los matrimonies celcbrados con anteriertdad & la
entrada en vigencia de esta ley, se regirlan, en ko
locante a la separacibén, nulidad y divorci, por o
previste en ésta,

At cyando no ha habido una exposicién clara
de los motivos por los cuales se invocaria la
inconstitusionalidad de esta norma, lo probable es que
ella estuviera basada e el derccho de propiedad que
los cénynges tendedn, on relacion & fos derechos
emanados del contrato de matrimonio celebrado bajo
fa vigencia de las actuales normas, as que les
garentizarian 1z indisofubilidad de! matrimonio, Esa
interpretacidn Hevasia, probablemente, a sostener que
dicho derecho {a casarse para toda la vida), se
incorpord al patrimonio de cada ano de los conyuges,
en virtud de lo dispueste en el articulo 22 de la Ley
Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes y que en
consecusneis, de cauerde a la garantia de |
mviolabilidad de! derecho de propiedad contemplada
en el articulo 24 de [a Constitucién Politica de la
Repiblica, la disposicion transitoria que se comenta
seria incosntifucional. Cabe recordar aqut, que ia
proteceidn defb derecho de propiedad en el actpal

Constitucion se ve fortalecids y en cierto modo
ampliada, a} hacer extendiva la prefeceién (aceidn de
proteccidn}, expresamente, 4l derecho de propiedad que
s¢ tenga sobre derechos corporales ¢ incorporales {cuyo
es ¢l caso),

Sobre el partieular y aun en conocimiento de
la notable exiensioa que se le ha dado, por esta via, al
derecho de propiedad, piense que este no &8 unp
razonamiento cortecto, jestamente, porque jas normas
que &n virtud de esta ley se consagran, son normas de
orden piblice, que dicen relacién con la ordenacion de
s familia y ¢l inferés comba y, en consecuencia, han
de regir de inmediato.

No cabe aqui invocar la tey def contrato, como
st estuviéramos en el dmbite puramente privado. Es lo
gue ha ocurzido, por ciemple, con &l normativa referente
a los bienes familiares, que pueden aplicarse a
matrimonios celebrados con anterioridad a su entrada
en vigeneia, cualquiera sea of 1égimen de bienes bajo
el cual los chnyuges csluvieren casados. Con respecto
a esia ley, nadic ha pensado sugerir que sdlo rija para
quienss se casen en of futuro, 4 pesar que podria
considerarse que [imita los derechos de fos conyuges,
vilidamente adquiridos bajo Ia vigencta de fag antiguas
ROTMES.

Mirado desde la perspectiva de la constitucion
det estade civil, la fov do efecto retroactivo ¢s
sategorica al sefialar que el estado civii constituido o
ampate de una fey, subsistirh aungue estz plerda después
su fuerza; en fanto los derschos y obligaciones anexos
4 €1 52 subordinardn a la ley posterior, sea que ésta
constituya nuevos derechos v obligacioncs, o modifigue
o derogue los antiguos,

De esto se pueden desprender varias cosas. En
primer términe, que la aplicacidn de la ley que admite
¢l divorcio vinewlar no afecta el estado civil que hayan
adguirido las persenas bajo la vigeneia de la fey ante-
rior, fas cuales conservan ef estade civil que tengas.
En segundo lugar, que las notmas que en csta nueva
fey s¢ pudieran establecer, apuntan & una seric de
requisitos para adquiric fa condicién o estado de
divoreiado, eslade que hoy no existe, por lo gue mal
podria atribuirsele efecto retroactive, v que no
modifica una calidad antes existente. Por Gltime, v
Hevados a dilucidar si el aspecto relative 4 la
disolubilidad del matrimonio es una condicion esencial’
del matrimonie, o puede considerarss un derecho anexo
af mistmo -y, en consecuencia, sebordinarse 4 Ja aueva
fey- es posible sostener que efectivaments estamos en
presencia de un derecho anexo y no o fa csencia, en a
medidad que tos elemenios de 1a esencia dei mateimonio
son zquellas obligaciones gque reciprocamente se
prometen maride y mujer -fidelidad, respeto, secorry -
mas no el hecho de ser indisoluble.
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Viclencia Contra

En un principio el Cielo estaba muy cerca
de Ia Tierra, Pero cada farde ln Mujer cortaba un
pedazo del Cielo pava echar a la sope o, en otrg
version, ella golpeaba repetidamente y de inanery
descuidada el majador del morters contrg ef Cielo
cadu ver que molia el grano o -todavia en otya ver-
sion, tun prodigioss es la capacidad de invencion
del Hombre - ella se secaba sus manas de cociners
cont I cara del Cielo, Cualquiera que fuera la
manera en que la Mujer provocaba, el Cielo
finalmente se alejo engjado, y Dios se fue con o

Los sunchachos no querian cousar dano 8
fas muchachas, Solo querian violarlus.?

La mayor parte de los paises do este continents han
dictado feyes contra la violencia domestica o intrafamitiar
que constituyen la respuesta del Butado a los incidentes de
violencia fisica o peicologica graves dentro de L2 ugidad [
ratliar (tomada esta expresion en su sentido smplic); leyes
necesaging porque hasta ahora las agresiones fisicas 1 la mujer
amemdo no cran sancionadas per ef Estado sino cvando como
resuliado de ellas se producian consecuencias que permitian
cataloparlas como lesiones por io menos leves y porgque existe
s tendenci en el mundo & mirar la violeneia contra la mujer
cor menos rechazo, cort mas tolerancia, porgue, despues de
todo, es un problema cultural que ha ducado siglos, Junto
got establecer un mecanismo de sancior e fa vielenoia con-
tra Yo mujer, estas feves intentan dar una respussta algo mas
sofisticada que Ia mera respuesta penal, haciendose cargo de
que es posible que las mujores que suffen violenels fisica o
psicologica no quistan ver al agresor et I carcet, sine que
quierant que este se reforme y porque, en un porcentaje
significative de casos, un agresor e Ja carcel agrava la
situacion financiera de ta familia’

Las leyes de violencia domestica o intrafamiliar, sin
erabarga, son sole wma respuesta parcial al problema. Bl hecho
de que se ejerza violencia fisica y psicologica contra fa mujer
10 solo dentro de 1 famitia?, sino que tambien: -y sobre todo
viclencia fisica, ent situaciones de conflicte armado, de
represion v de privacion de libertad en carccias5, mwesira
que exisle uRa relacion directa eafre violencia contra a mujer
¥ St posicion en la sociedad y que es en realidad la posicion
subordinada de fa mujer a que permits que la violencia en su
conira aleance 1a magnifud que tiene en ef rundo,

- En terminos amplios, violencia ne es solo uso de
fuerza fisica con un proposita ilegitimo; s tambien abuso de
poder, ;De que manera podria describirse, siso come
violencia, el acte de obligara un ser humane -sin justificacion



legal- 2 hacer o que no desea, aprovechando sa situacion de
mnferioridad? La violenciz fisica no eg, pues, un fenomeno
aislado que pueda ser combatido de manera aistada; se ejerce
contra las mujeres porgue s¢ fas considera inferiorey &l
hombre, ¥ Ia violencia con nso de fuerza fisica - que ha
concitado fa atencion y los esfoerzos de todas Jas
agrupacionss de mujeres ¥ alguna respuesta de Jos Fstados-
constituye solo Ja manifestacion ultima y mas grosera de
sitwacion de subordinacion en que se encuentra la mujer en
fa saciedad,

Porello es que 1 relacion de causa & efecto eptre
posicion de fa mujer en Ia sosiedad y vioiencia no debe sex
ofvidada ¥ que toda ssirategia que se disefie para solucionar
el problema de 1a violencia fisica contea la mujer no puede
dejar de confemplar acciones destinadas a afacar 3u causa,
fas que deben Thevar a wn cambio radical del derecho, por
una paste, y de la cultura, por ofra. El ser fifnlar de devechos
kumanos ¥ de um accidn para reclamar por las violactones
de los mismos hace, sin duda, mas fuertes a las personas.
Esto, sin embargo, no es sufisienfe: la persona debe tensr
conciencia de que es titular de derechos y debe, 2 menudo,
fener la valentia para ejercerlos; por oira parte, los Grganos
gue aplican ol derecho deben tener conclencia de que las
formas de violar Jos derechos de las mujeres pasan a memdo
inadvertidas para eltos y deben aprender 2 hacer una relectura
gue permnita reparar 1 violacion de esfos cuando fa mujer es
su {itular. Un ejerplo lejane ¥ ofro cercano puedes aclarar
estor;puede leerse of derecho a la Hbertad personal en
terminos fales que un Bstado sea responsable de la violacion
de este derecho pot 13 existencia da leyes que permitan al
marido mpedit & s mujer utiliza sin trabas su Tibertad de
desplazaimiento {como sucede, por ejemplo, en la Repiiblica
de Yemen, cuyas leyes obligan 2 la mujer a permanceer en
ta casa, amenos que el matido la suterice para safir)?; jpucde

y Subordinacién

leerse et derecho a la ignaldad ame Ja ley dentro do} matr
monio de fal ianera gue se haga responsabie de su violzcion
al Estado que olorgie s sancion legal a un regimen patrimo-
nial dentro del matrimonio gue de al marido, con exchisien
de la mujer, derecho a la administracion de log bienes
comungs?

Desde el pungo de vista ée la culiwa, varios cambios
son indispensables, Br primer lugar, debe darse un cambio
de 12 sociedad on su conjunto para inteprar Iz vision de fas
mujeres al modo come Iz sociedad se organiza y se
desenvuelve, 5o sc trata solo de incorporar a fas mjeres 2 un
estado de cosas dado, que posiblemenic 5o les seomoda, sino
de crear una sociedad con fa participacion de todos sus
totembros; esto Hevara a ana seciedad diferente, cuyos modos
han sido consentidos por tedos, En sepuado Ingat, fos hombres
deben uprender a percibir a fas nueres, on n vide diavia,
coino sus ipuates. Bn tercer hugar, las mmtjercs deben aprender
3 verse 2 sl mismas como seres humanos dignos de respeto,
percepcion indispensable paca poder ejercer sug dereciios con
coRviceion ¥ perseverancia.

Un cambio de esta naturaleza no puede haceyse sin
ung participacion activa del Estado, participacidn a la que
osis, on realidad, obligado en razdn de sus compromisos
intemacionales. Bl Bstado tiene ef deber de gavantizar ¢l

gjercicio plens de los derechos humanosﬁ y £ evidente que

¢sto no poded darse micntras Ao se adecuen todas s normas
legales que ponets & la mujer cn una sifaacion de subordinacién
et 1a sociedad y micntras el cambio cultural g0 se produzea.
Cuando esto suceda, podsa existir la cerfezs de que la violeneia
fisica y psteologica contre 1z muger disminuivd de manera
significativa,
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Aungue restibte pareddiice afirmarto, a lo largo de fa
historia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Chile siempre ha jugado un papel central. La paradeia radica
en que dicho pagel ha 1enido caracteristicas muy disfmiles,
puesto que ha oscilado entre el apoyo ¥ 1a contribucién af
fortalecimients ded Sistema {como ocuriid con anterioridad af
régimen mijitar) hasta el ser objeto de espectal atencion de
patte de dste {como acaecid durante la vigencia de dicho
régimen).En estas pginas se analizard T2 evolucidn de Chikeenfa
materia, tncluyendo Ja situacién actual v as perspectivas faturas.

La vinculacién estrecha de Chile con ¢l Sistema
Inseramericanc se dio desde sus iniclos: de hecho, ol prmer
drganc propiamente tal encargado de la proteccidn e los
derechos humanos 2 aivel continental -la Comisidn
Interarmericana de Derechos Homanos- fuz creado precisamente
en Sautiago, dutante una Revnidn de Consulta ds los Cancitleres
de los paises mierabros de fa OEA que tuvo Jugar en 1959,
Posteriormente, Chile desempeftd un papel relevante cn el
fortalecimiento del Sisterna, participando activamente en la
preparacion d fa Convencidn Americana Sobre Decechos
Homanas, ¢ mds importante tratado continental en fa materia,
cuya suscripeidn o efectud en San José de CostaRicaen 1965.1
La Convencidn vino a configurar ¢l Sistema Interamericano
de Derechos Humanos de 1z manera como existe hoy en dfs,
fortaleciendo el status de a Comisidn y estableciendn una Corte
[ateraniericana de Dercchos Humanos. En cuante af catilogo
de devechos que garantiza, fa Convencidn es generalmente
considerada por |3 doctrina como mis proteciora que los
natados que 1& precedieron -como ef Convenie Europeo de
Derechos Humanos y el Pacto Intervacional de Derechos Civ-
iles v Politicos- lo que se reflefs, por eiemplo, en I especiat
estrictez con que regula los Estados de Excepcidn
Constitucional v lo forms en que protege la libertad de
expresifn. 2
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Ba los 14 afios que mediaron entre Ja creacidn de i
Comisidn y el Golpe Mititar, Chils no fue objeto de mayar
atercidn por patte del Sistema Interaraericano. Ello obedech
bisicamente a que, dada ta extendida presencia de regimencs
dictatoriales en ef Continente, fa Comisida dirigia casi todasu
actividad hacta ellos. Asf, enesos afios |a Comisidn conceptrd
s atencién en paises como Cuba, Guatemala, Haiti, Repiblica
Domintcana y otros en andloga sitvacin.

De allf que 2 nadie pudiera extraitar que, al
interrumpirse fa demoeracia en nuestro pais, ¢sle pasara a
integrarse al grepo de aqueflos paises cuya situseidn ef Sistena
Interamericanc seguiy de forma mds estrecha y constanie. Bn
¢l pericdo militar, k Comiston publicd vazios Informes sobee
Chile, en los que se analizabs de manera pormenorizada Ja
cuestion de [os derechos humanos en nuestro pafs. Ademds,
comenzd 4 legar a la Comisién on caudal dé denuncias
individuales contra ef estado chileno. En esa €poca atfn no
resuitaba posible que la Corte conociera de casos conterciosos
contra Chile, puesto que fuestro pafs o habia mtificado fa
Convencién Americana ni habfa hechoe el reconocimicnto
expres de la jurisdiccion contenciosa de ta Corte.

No es Ficil analizar el problema de la eficacia del
Sistema Interamericane con respecto a Chile durante ef
gobierno militar, come no lo o5 en general respecto de
regimenes dictatoiales. Este tipo de regfmenes rara vez
reacciona de mancra inmediata amte las resoluciones
condenatorias de drganos intemacionales de derechos humanos;
ello eurre tan solo cuando se producen situaciones que
praducer escandalo nternacions], como cuando en g visite
oficial 4 Argentina en 1979, la Comisidn Interamericana
descubrié presos clandestinos. Lo que se produce
ordinariamente, er cantbio, ¢s una stere de efecto acumutative,
producido por of seguiniicato consiente de fa situacidn de fos
derechos humanos en un pais por paste de un digane



internacional. Ello leva cn ocasiones 4 ta moderacidn de las
pricticas sistemdticas de violacion & los derechios lumanos,
¥a Sen en téyminos cuantitativos, ya sea en relacidn 2 la
pravedad de los derechos afectados. Pero en cualquizr caso,
es may paco frecueate que los regimenes dictatoriales
reconozean explicitamente que un determinade cambio
favorable en sus précticas ha tenido lagar come consecvencia
de una resolocidn de un drgano internacional, por o que en
tal contexto es espacialmente complejo determina: el grado
de eficacia de tales drganas.

Ein agosto de 1990, &5 decir, 7 [0s pocos meses de
iniciada la transicién a la demacracia, Chile depositd el
instroneento de rafificacién de la Coneveacion Americans
Sobe Derechos Humanos. En ' misma oeasign, Chile
reconacid fa jurisdicoidn contenciosa de fa Corte, esto es,
aceptd que en lo sucesiva la Comision v ofros estados
presentaran casos en conlra suya ante ese tribunal,”
Ripidamente se produjo un reaposicionamiento de Chile al
interior del Sistema Inferamerieano, asuraiendo nuesteo pals
duranic fos primeros afivs de fa lransicida un rof protagdnico
en e} forlalecimiento del Sistema, haciendo Ilamados en los
foros dz la OEA para gue los estades dieran complimiento 2
tas eesobuciones crmanadag de 1a Comisidn y 1a Coric, asf como
Juganilo un aclivo papel en |z preparacidn de la Convencitn
Tnteramericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas,
adoptads finalmente e 1994.%

Sin embarge, al comenzar & ser cusstionado por ia Comisidn
en cigrtos casos, la actitud del gobieme chileno cambid. Elle
ocureit & propdsio de una serie de casos en que se impugad
la ley de amnistia chilena como incompatible con la
Convencion Americana, asf conto en refacidn con el caso
Martorell, en el que Ia Comisidn considerd configusads una
forma de censura previa, contradicloria, por tanto de a
mencionada Convencion. Lo cierio es que no se han

08

manifestade esfuerzos de parte def eslado chileno por dar
eficacia & ks resoluciones de 1a Coinisién en tales casos. Més
alin: pareciera haber injciativas por intentar mantener un periil
piblico bajo en fomo a dichas resoluciones de fa Comisitn.

Bn Ja actuatidad se encuentean pendientes ante la
Comisién varias ofras denuncias contea el estado chiteno. Elias
incluyen oleos casos por aplicacitn de la jey de amnistia; ef
casor-de Humbetto Palamara, un ex-oficial de la Arada 2 guien
s¢ le prohibi6 publicar un libeo denominado <Etica y Servicio
de Fmicligenciar, procediendo incluso a bomace dicho texto
del disco duro de su computador; #f caso dz Feanciseo Javier
Cuadra, por aphicacidn de la Ley de Seguridad de) Bslado, que
sepdi Jos denunciantes valrerarfa fa tiberlad de expresidn; el
case de «La Calelionas, e que varias personas permaneciercs
¢ prisifin preventiva durame cinco afios ¥ luego, tras ser
absueltas, se les demepd una Indemnizacidn; y varios etros. A
diferencia de otros paises emericanns, en ainguan de esios £asos
Chile ha desplegade esfuerzos por aloanzar une solucidn
amistesa con los denuacizntes, soluciér gue podifa consistic
en {2 formaciSn de comisiones intermnas investigadoras, en el
pago de mdemnizacionss, en 1a refonng legistativa o on ofas
formulas, Pot atra pate, si bien hasta ahora no se ban
interpuesto cemandas contra Chile ante Ta Corte, es inevitable
pensar gue elfo ocurried en algln momento, Igualmente,
continuacn preseatdadose casos ante i Comision.

Silo que se pretende es que Chile deserpefie un papel
significative en la comunidad interamericana en materia
de derechos humaros, papel que, como dijlines, jugd en
fos inicios del Sistema, es indispensable revisar Ja politica
que actualmente se sigue. Se trata, por de pronto, de realizar
esfeerzos serios por intentar alcanzar soluciones amistogas
en 1os casos en que ello resulie factible y de emplesr todos
los medios ai alcance del estado pars hacer eficaces las
resoluciones del Sistema,

1!
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Nuesto pais se encuentra en las fases iniciales de
implernentacion de a temétics ambiental, tanto on 1a agenda
piiblica conw en ¢f dmbite privads. No solo el Estado, sine
tambica los particulares, han ido dimensionando que Jas
dectsiones estratégicas para el desarrollo de sus actividades
demandan considerar los efectos que ésfas imogan al medio
antbiente. La autoridad pablica por ana clara cusstion de “bien
coméz”, objetive piblico que entendemos incluido como
aelividad connatural af Estado, y que es compartida, por cierto,
con otros estamenlos de fas sociedades ntermedias.
Reconociendo oste objetivo de bien pdblico tnenunciable pars
¢l Estado, la Constitucion Polltica de 1980 establecid un
maidato explicits 2l Bstado, en ef sentido de: ) velar para
que ef detecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion -gie {2 misma Constitucién garantiza a todas
{as personas- ne ses afectado, y i) tutelar b preservacion de
ta naturateza, segiln dispone ¢f articulo 19 N° 8 de la Canta
Fundamental.

De tal forma que este bien comtn a que esti lamado
el Estade constituye un mandato de range constitucional. Bl
establecimiento del derecho fundarental de vivie en unmedio
ambiente libre de contaminacion supone no solo deberes para
el Estado, sino también la obligacion de no veherarlo, 1a que
recae sobre cualquier persons, incluides fas autoridades o
agentes piblicos, En otras palabras, ¥ sin ahondar por ahora
en la perspeetiva copstitucional, existe un solido basamento
juridico gue obliga a Estado v a partieulares 2 respetar la
garantia constitcional v, en 1o que nos interesa destacer eo
este espacio, on partioular demanda dei Estade “fuuelr i
preservacion de fq nafuraleza”,

Esla abligacion asignada af Estado tiene diversos
Inatices para su cumplimiento, ¥ comproniete a todos fos
podezes publicos, cada cnal en su esfera propia de funciones
y afribuciones. Lo intercsante, es que |z actividad

“veguladora” dei Bstado, en cuanto rmecanismo de tutela para
el cumnpliniento de esta funcion de “bien comin”, constitye
5010 una parts o una forma de cumplir ¢l mandato
constitucional. En nuestro pais, en el que por una cuestion
culfura asamimos que sin el concurse necesario do ks normas
juridicas no es posible encarar 1 solucids de distintas
cuestiones de interds gencral, ¢f tema ambiental ha ido
demastrando que s bien s concurrencia de éstas es necesaris,
slo puede desarrollarse una eficaz wocidn de proteccidn
ambiental en |2 medida que se utHiza un conjuato de
Lerramientas de cardeter técnico, financiero, jurldico e
institucional Este conjunty de acciones, debidemente
articelada constituye la llamada “gestion piblica def
ambiente” o “gestidn ambiental®,

L.a Ley N° 19.300, sobre Bases Geaerales del Medio
Ambiente?, desarrolls los clementos conceptaales y
estoucturales para Hevar a cabo la “gestién ambiental”. Entre
ellos destaca la regulacin de algunos instrumentos de pestidn
ambiental {evaluaciones de impacto ambiental, nermas de
calidad y de emision, enlre otros); y ¢f reconaciniento de la
migva institucionalidad ambiental, 2 cargo de la Comisién
Macional del Medio Ambiente, CONAMA. En el modelo
institacional previsto en esta ley, CONAMA o5 ¢f organismo
reclor de la gestion ambiental, encargade fondamentalinente
de coordinar ef desarrotlo de las acciones ambientales de los
arganismos piblicos de cardcter sectorial y temitorial, creando
i verdadero “sistema”, en ol que [a gjecncion do fas politicas
v acciones ambientales ¢8 compartida por foda la
instituicionalidad pdblica.

Tanto los instrumentos de gestidn como este sisteinn
institucional, previstos para avanzar en ef cumphmiento del
deber del Estado citado al inicto, demandan sit cinbargo de
un eontentdo conceptual, con lineamientos ¥ objetivos a ser
complidus, fos que emanan de by “politicas ambientales”.,
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Flementos Fsenciales para el desarrollo de la

Sin éxtas, ha institecionalidad v fos instrumentos de gestidn
ambiental carocen de obletivos concrelos, transformdndose
¢ estructuras vacnas, v por consiguiente ineficaces o débiles
en su seclonar, efecto que por cierto alcanza también 2 Ja
legistacion, Anngue tas politicas ambieniales deben integrarse
como una dimenston par el disefio de otras polilicas publicas,
&n fos términos que se plontearon a inicio tienen por objetive
central definir of alcance especifico del deber del Estado de
Preservar [ naturalezs, contenido en |z Constilucicn Polftica.
Cabe consignar como interrogantes; jaué es “preservar lo
natyraleza™?, jque alcance tiene esta preservacion?

La ley N° 15,300, haciéndase cargo de precisar el
aleance de este deber constitucional, seRalé que “para todos
los efectos legales™ se entiende por preservacion de la
naturaleza “el conjurto de politices, planes programas,
Howngs y acciones, destinas @ asegurar b mantencion de lus
condiciones que hacen posible fa evolucidn o ef desarrofto
de las especies y de los ecosistesas propios del pafs”, Fste
concepto precisa en férminos formales que “prescrvar la
naturaleza” alude 2 un conjunto de actividades teadientes a
la proteccion de ciertas condiciones ambientales, Pero la
definicion no formuld pardmetros especificos para este
proteccion, dado que entregl esta tarea a las “politicas,
planes, programas, normas y acciones”, en uia verdadera
secuenciz [ogica que se inicia en la definicién de los
conceptos y objetivos de bien piblice ambicntal a ser
ateanzados (politicas), hasta |z ejecucidn v cumplimicnto
especifice de “acciones” por parte de autoridades y
comuaidad teadientes 2 camplicos,

Lo seiialado ratifica entonces el carfcler esencial
que revisten las pakiticas amhientales, y 1a prioridad que debe
déssele en esta etapa a su mds pronta formulacion, 86lo &
partir de sns Lincamnientos y definiciones surgizdn las acclones
y esteategias tendientes a su ioptementacion, b que permitird



tarnbien, como se cijo al injcio, dar parimetros de contenido
¥ refeeencia a los instrumentos de gestion ambiental,
origntaciones para racionalizar ef accionar de la
iglitucionalidad pablica en estas materias, y conlenido
especifico al deber consignado conslitucionalmente, Bs este,
pues, 1n primer elemento esencial que resulta chave para fa
eficaciz de [a gestidn poblica del ambiente,

Pero la eficacia de csta gestion ambienlal, demanda
10 sofo contenidos sustantivos claros en tomo al alcance de
la proteccién de los componentes det ambiente. También
exige diseiar estrategias orientadas a fortalecer los elementos
¢ instramentos para la gestion. Deseamos destacar eo esfe
articul el fortatecimiento de 12 institucionatidad ambiental,
y los meeanismos de participacion de fa comunidad.

Las politicas ambientales, con objetivos precisos
y claros, armiduicas con olras politicas piiblicas, demandan
eficiencia en ¢l aparataje piblico para conducir ¢l praceso
de su aplicacitn. Lo anterior mueve a reflexionar sobre
distintos elementos para que este accionar sea eficients:
Objetivos de pestion cfaros v definidos, capacidad
profesional para desarrollar Jas fumciones encomencladas a
cadz organismo del sistema pblico, detacidn suficiente de
fincioaries, y un adecuado nivel de descentralizacion v
desconcentracion de funcienes y afribuciones, ¢n
consistencia coi descentralizacion de la gestion def Estado.
Las experiencias internactonales han ido demostrando que
los resultados mds cficaces en materia de proleccitn
ambiental se producen en la medida que I autoridad central
desconcentra en sus erganismos locales sus atribuciones, y
Jas coordina & la vez con las funcionss y atribuctones de fos
gobiernos de cardcter local. En Chile, por gjemplo, exisfe
un alto pivel de concentracion de recursos humanos y
financieros ai interior de la Comisidn Nacional del Medio
Ambienté (CONAMA) en su nivel central, en desmedro de
las escasas dolaciones y recursos de las Comisiones
Regionales del Mudio Ambiente. Resulta prioritario y una
cuestion clave para el éxito de fa gestin ambiental, fortalecer
a estas nltimas, dotdndolas de log recursos necesatios. Otro
elemento relevante para el forialecimiento de las capacidades
institucionales s¢ vincula con ¥ adecuade nivel de
coordinacion de las aceiones sectoriales (por ef. en
agricultura, minerfa, sakud, flora v fauna, etc). de tal forma
aue fodas las entidades del Eslado formen wna estrnctara
operativa con objetivos comunes de proteccidn, sin
desmedro, por cierto, de los abjetives propios de cada
inslitucion,

La experiencia comparada también demuestra, al
ipual que la reatidad nacional, que la creacion de um ente
plibfico distinto 2 los tradicionales ministerios, al que se le
encomienda la “globalidad” de ln gestibn ambiental, genera
registeneins en las estructuras institucionales establecidag,
celosas de mo perder atribucioncs y aulonemia er sus
decisiones y programas de cardcter ambiental. A nuestro

juitdo, esta situacion forma parte d2 una erisis de afuste en el
funcionamiento de las estructuras mstifucionales, inchadible
dads la naturaleza y cavicler de transversalidad que reviste
¢l tema ambiental. En auestro pafs, la mayor o menor rapidez
enesie ajuste debiera producitse 2 partirde yna mayor o mengr
capacidad de coordinacién y convocatoria por parte de
CONAMA, v fundamentaliaente a partic de un compromise
permanente y explicito por parte de la autoridad pelitica,
representada en esla maleria por et “Consgjo Directive” que
preside a CONI&MAZ , €0 orden & “infegrar” la gestidn
amibiental sectorfal,

Finaimente, resulta clave también para el éxito de
la gestion piiblica en esta materia, el reconocimiento sfectivo
de espacios de participaciin a la comunidad, Los obietivos
de proteecidn ambicntal deben fijarse, 4 nuestro Jwicio, con
los més amplios espacios de participaciéu comunilaria en su
formulacién. Avn cuando Ja Ley N° 19.300 preve distintos
momenlos ¢ jnstancias en jas que [a comunidad peede
pronunciarse sobre lingamientos de polilicas, instrumentos
de gestidn, etc., a nuestro juicio la participacion debe
estructurarse “a parti’™ de Jos cspacios previstos ¢n la
legislacidn, findamentalmente mejorando s “calidad”, Eilo
tiene distintas significaciones, peso la principal concieme al
aceeso a “informacion” relevante para esta participacién, a
su ohtencion “oportuna”, y a la capacidad de fa comuonidad
pare “procesatla” y utilizarla en mejor forma para la
satisfaceidn de sus intereses o pretensiones. La participacion,
eR cuanto concepto, €3 o elemento estructural de la gestion
ambiental, quizis como munca antes se habia provisto para
165 temas de a agenda piblica, Lo anterior ¢s razonable, por
cuanto 4 partir de las decisiones politicas en materias
ambientales, se influye directamente la catidad de vida de las
personas y en ¢l desarollo de industrias productivas, a las
que, por distintas vias, actualmente Je son impuestos fimites
ambicntales que deben forzosamente asuir. La aceptacion
social generalizada de los Honites ambientales del deésamollo,
surgides 2 parlir de procesos participativos, garantiza su
pertanencia y acatamiento en ¢l ticmpo.

En resuner, los tres elementos eshozados en estas
lingas, las politicas ambicntales, ¢l sistema institucional
piblics, ¥ los mecanismos reales de participacidn, constifuyen
elementes que necesariamente deben estar considerados para
el desarretlo eficaz de la gestién publica ambiental. Bl
funcionamiento de esta fltima, por cierlo, taMpoce se
girennseribe 4 cstos elementos; como asimisme cada uno de
ellos contleva una serje de implicancias dificilmente
reducibles a estas lneas. En su conjunte, las politicas,
programas, acciones, instituciones pitblicas, instmimentos de
gestidn, edacacitn, participacion de la comunidad,
legislacion, etc., apuntan en su conjunto al cumplimiento de
un objetivo de proteccion ambiental, que es superior a nuestra
Constilucién Politica, y gque estd reconocido en elta
explicitamente.
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En el mareo de su visite como
profesor del Post-Fitufo sobre
Jusiiciv , Devechio y Politicas
Padlices para la Infancin y lo
Adolescencia y con el pbjeta de
dietar el ewrso denowmrinado «Fstado
Plural p Cindudanin, Hocle na
Deracho Perif de T ConstifuciGny,
of Divector del Institnto de Filosofle

© 3 Sociulogin Juridicn de la
Univestidad de Siurlandes, profesor
AMessundro Baraity, converse con
wApuntes de Devechoy sobre femas
de vital fmpovtancia peva la
dogmdrica juridica contermpordned,
Hutor de ;mi}!imsiﬂzmé Coing
#Criminalogia Crétcn y Crftica al
Derecho Penaly, «Por una Teorln
Materialisty de fo Crimipalidod y del
Contend Sociuly «Peincipios del
Bervecho Penal Minimo, Para una
Teorta de fos Bevechos Humanos
comio Ohjetp y Limite de fn Ley
Fenaly y alNiftdz y Bemocracian, e
prafesor Bavatia explora ou esto
entrevisin In problemitica de le
modernidad p fe vecipsién de los
Ininorius, fas presisas hasicas del
garantismo ea el derecho imtenio ¥
en ol deveche internacional, los
problemgs y desaffos de los Derechos
del Niftg, les veluciones vitre
Cindadania p Nifezp el
Eficientismo Juridico,

Usted ha desarrollade unn particular perspectiva veferida
il concepto de aEstado Mestizon , vinenlando p anterior
al concepto de «Ciudadantay, ; De gue fraia estu relacion
esencial?

fis una metdfora que de cualquier mancra provien de les
posiciones que Henen validez en fos fldsofos de I politica
francesa que hablan de “Mestizags”, aludiendo & una sociedad
que on fugar de encerrarse en una unidad econdmicd se abre,
busta su riqﬁm en lo gue se Hame “mestizage”, la prictica
del estado mestizo.

Por eso digo, utilicé esta metdfora para indicar lo siguiente:
cousidero que ol pacto social de la modermidad, del cual surge
¢l estade mederno, no fue propismente un pacto de inclusion
de todes tos sujetos, sino un pacto de exchusion de los sujetos
diferentes por parte de fos sujetos “iguales™ que tenfan el poder
enfz formacion del pacto, es deciy, un pacto de hombres adultos,
blancos y propietarios, para excluir mjerss, nifos, einjas no
blancas y desposcidos, Tedricamente estn inchados en o
concepto muy general y formal de lgualdad, pero précticamente
no ejercitaron Ja ciudadanta v todos estos prupos favieron qus
fuchar per e] efectivo gjercicio de e cludadania,

Yo plesiso que esto puede se pelizrose para o que ejercitan la
hegementa en ef pacto souial modemne. Bn el Estado moderno
se convierte en una fuente de rigueze, en una oportunidad de
ievar 4 cabo un estado que permita efectivamente 2 fodos los
grupos patticipar en ¢ proyecto del estado come por gomple
2 todos los grupos etarios, de efnias ¥ de todos los acteres del
proceso productivo, Ast, yo heblo del estado mestizo en o
sentide de rescatar estas, que yo indico siempre como una
metifora, “distintas ciudadanias”, para que no solamente, come
poce a poco se b producido, se les respeten sus derechog, sino
que fambién participen coma wna cindadania activa en el
proveclo de este estado, el que s¢ endquece de todas estas
distintas visiongs det mundo, do los conflictos, aportades por
eiemplo por las mujeres de ofras etnizs, por mujeres de todas
fas capas sociakes y subre todo, ahora en mis iltimas reflextoncs
del tema, las cindadanias, en otra fornulacidn que yo también
utilizo a menudo, se encuentran muy poco disfrutadas respecto
2 lo que pudiera ser un proyecto de un estade més rico, un
estado de cludadania plural,

Fallz sepuramente ¢l ejercicio active do una ciedadania por
parte de log nifios, los gue también en las concepeisnes
comientes de la democraca, estin excluidos de ella, Elios
tograron los derechos civites y de libertad, fos detechos sociales,
econpdmicos y cultarales, fopravon asegurar sus derechos

15

procesales fundamentales, pero se fes considera comp excluidos
def jercicio aclivo de fa democracia, de la participacion en las
decisiones y ¢l gobiemo, de fa cosa piblica, elio por ser
inmaduros. Yo pienso que esto no es ash, los nifios tienen
derecho 2 ejercer su ciudadania y 2 pedicipar por fanto en ¢
estado; derecho que esta ampliamente consagrada en la
Convencion de 1989, en la cual hay una operfunidad formtda-
bie de fos adultos, que no tienen que perder 4 riqueza de esta
cindadania, en ¢l seatido de entender ¢t principio formilade
en el anticulo 12 de la Convencidn, del moth mas ampho de jo
que se haya hecho hasta abora, a5 decir, de entenderlo comaun
derecho uaiversal de los niftos de ser escuchados v de un deber
de fos adultes de escuchar lo que eflos dicen, a fin de que
rescaten todas las potencialidades hasta shora no digfuiadas,
ds aprender de los nifios cosas que, yo piznso, son importanies
paa ¢l cambio de b cultura del derecho y sobre todo el
desarrolto del estade mestizo,

Estas cavencias que nsted seiiala ;Son prowesas
incunplidus det Modernidad qute s¢ pueden crompliv
dentro de ella o que denotun wna corencia wis de fondo
a concepiuad e ln modernidud?

Denotan una carencea de fondo, no son promesas mewmplidas.
Incumpidas son las promesas que se refleren quizds o Jos ofros
sujetos. La discriminacion de los nifios con respecto a fa
ciudadanta, ¢ una discriminacion programada, que estaen la
base de la concepeion misma def pacto sosis] de s modemmidad.
Sus antecedentes son las tcorias del derecho natucal, donde se
puede enconlrar constanlemente una decisién entre seres
racionales ¥ seres iracionales. Los seres yacionales son Jos
adultos, o sea, que cuando hablaban de adultos, hablaban de
varones y no de mueres, pero bos adulkos teaian poca iniciativa
de inchuir & los 2 géneros y 2 todas fas eapas sociles. Pero
ciertfmente esla position vani siquiera como tal 2814 presente
respecie de los nifios, porgue los nifios al igurl qus los aninates
eran considerados seres no vactonales. Entonces ef principio
de la subjetividad del derecho, que supone fa teoria del derecho
natural, establece Ja completa irracionalidad ded nifio, entrando
£n esos ténminos en of pacte social de la modernidad. Fn ks
constifuciones modsmas se considera &l aifie como un sijete
&bl inmaduro y frigil, al que se o fiene que proteger; y
efectivamente se le han extondido sus derechos de proteccidn
yde prestacin. Peto yo encuentro que desde e comisnzo del
pacto social medemno y hasta las dllimas versiones de a teoria
de Ta democracia, el nifio 56 o3 incloido. ¥ esio efectivmnenic



noes el incuinplintiento de une promesa de ik modermidad, por
€20 yo hablo de uns reconversidu del pacto social con uns
ciodadania plural que incluya al nifio con plesa cindadania
¥ de una demeeracia inclusiva, gue incluya v no excluya
a] nifio eon sk capacidad de aportar, cor su gran sabiduria,
en el coutexto de las decisiones que los adultos toman en
ui estado moderno,

En esie sentido ;Cuiles serian a su juicio las premisas
bisicas para que fos devechos fundamentales nvieran
effcacia en el sistema furidico nacional e internacional?
La relacion entre premisas y ejercicio de los derechos
fondamentates es una relacién cireular, ro se puede esperar
que se realicen las premisas para comenzar a ejercer los
dercchos fundamentales. Siempre hay un memento en el
desarrollo de los devachos fundamentales y humanas que pre-
cede a su formulacion, donde log portadores de necesidades
logras impozer la formulacidn de sus necesidades como
derechos en un momento de lucha por la igualdad, por of
reconocimiealo de sus necesidades y hay también un contexte
general de cambio social. Entonces, una vez formulados los
dercchos fundamentales y hunanos, el mismo ejercicio active
deestos, Ia préctica, influys sobre |as condiciones estructurales
DAY Sl gjereicio,
Por otro [ado, hay nisa serie de limites que se porien al ejercicio
de los derechos, por ejemplo: los derechos de prestacion,
econdinicos ¥ sociales, que no estin al alcance diresto de la
Iucha de los grapos mismes, implica un cambio do ias
estructoras de la distribucidn de 1z riqueza, es decir, hoy ea
partieutar, la premisa par el ejercicio de los derecho butmanos
es el control de [2 economia infernacional globalizada, para
lievar a cabo ofra menera de globalizacion que no sea la ac-
ual, dende €] conocimiento de la rigueza, distinta al
crecimiento econdinico, o favorees ¢l cresimiento humano
en ¢f sentide de fes defmiciones del tipo de trabajo que
dependen de 1 propia persona. '
Siesta es una premisa material, espiritual del ejercicio de los
derechos fundameniates, que nada mas ni nada menos, e I
" transeripeidn juridica de fas necesidades v potencialidades
del desarrolio hutwago, es0 no significa que la lacka por los
derecho humanos sea una lecha distinta de 1a que se de pam
cambiar la estructura econdmica-produciiva v de distrbucion
* de la riqueza, ya eue fas dos cosas son las dos caras de wna
mistna moneda, B3 deolr, smpujando oz derechos humanos
hasta el Timite que marca fa distincién entre i2 formulacion

retdrica de cllos y lz préctica de ellos necesariemente se va
tocar la estiuctura productiva,

Las pautas para llegar hasta abi, yo pienso, tienen su punto de
pactida en lolocal; se puede reconstituir a fravés de la extension
de espacios publicos una ciudadania actva, que de lo local
influya sobre o central a nivel nacional, ds lo ceniral sobre lo
regional a nivel de las grandes dreas de las organizaciones de
‘los estados: Mercosur, Union Buropea, hasta condicionar un
process de crecimiento y extension de la democracia en el
ordenamisnto internacional.

Yo picaso que abi, las variables dltimas del ejercicio concreto
de Jos derechos humanes en los estados, on Jas comunidades y
en of mundo, estin por lo menos en un 56% en el mangjo
anarquico

y destrie-
tivo de f
economia
intsemacio-
nal; de ahi
surge ¢l
mandato
gue fes
compete a
Ias organi-
zaciones
internacio-
nales,a fa
organizacion juridica y a la seciedad civil internacional
de darse ti reglamento que permica recenstruir un orden
juridico juste, Estamos respecto def ordenamiento
Infermacional en una misma situacidn en ka cual Hobbes
veia a los individuos y a los grupos en la vida cotidiana y
reciproca en el estado de naturalezz.

A veees pienso que la ensefianza de Kant hasta Bobhio nios
preden orientat para empujar esta necesidad de uina sociedad
cosmopolita ardenada que permita finalmente reunir el
desarsolio econdmico con el desarrollo human.

Ya que entramos en el ambite internacional ) Visfumbra
algitna potenciglidad veal, mplicita o explicita, de la
Convencign sobre los Derechos del Nifio y cudles cree
que son las Hudftactones que presenta la misma a un
aivel prictico? -

Comenzando por las Hmitachones, yo veo que Ja Convencidn
no eonsidera estas variables econdimicas del ordenamicnto

16

internacional, del desarrolio de 1a riquezs, como variables de
las cuales dependen fas politicas pdblicas que imponen 2 log
estados, inclitso de fas cuales dependen 1o sblo estas podilicas
piblicas sina la vids cotidiana de mitlones de nifis. Primero
s esto, ol limite de incidencia sobre ks variables estruchirales
i vigencia, Puede ser que [a Convencitn no tenia esta tared,
PEK0 Y0 piense ue ¢ necesario que fodo gran instrumento que
repeesenta un progrese on la eslnictura normativa de los
derechios, tendria que tener en cuenta las estructuras rateriales
y Ta importancia de influir 4 través del ordenamiento juridico
infernacional para [a previsidn de estas condisiones.

Yo pienso que la Convencion ba lievado a cabo una visién
nueva de fa coudicidn del nifio en el derecho, nuaca habia
existido un tan rice v detallado catdlogo de sus derechos, y
sobte todo esta consagracidn a través de la Convencion y
reenvia a través det articulo 41 a todos los demds docarmentos
internacionales ¥ normas nacionales que podian ser, si acase,
més ventajosas para el nifio, suponiendo que s fes aplique ol
nifio ch su refacion concreta la nomativa mds favorable, seala
de la Convencidn, sea la ya existente en los estados miembros
o el de otros documentos intermacionales. Asi que, se cumple
dz esta manera la explicitacion que habfa faltado hasta ahora
de que ¢l nifio no solamente es destinatario de normas o
declataciones, que se dirigen ditectamente a sus necesidades y
a sus derechos, sing que, como fodos los atros seres fumanos
v, quizds afin més que los demds es destinatario de cada norma
(ue consagra detechos huinanos.

El punto, eni m1 opinton, medular de la Convencion que permite
desarroflar una visidn nueva de la ciudadania del nifto, que es
1 visin en que e aifio no selamente esta protegido coto b
sufeto de devecho civiles y socioecondmicos, siho que particip
activamente con su ciudadania al proyecto de fa sociedad en
que csta inserto, se contiene enel artfenlo 12, Normalmeste se
ba protagonizado en ¢l analisis dé iz Couvencidn ¢l articula 3
relativo al interés supetior del nifio. Yo he Iratado, en upa
tentative de una exégesis sistemdtica y divdmica de la
Convencidn, de dar fa vuelta a esta jerarquia v ver que ¢l eje de
la Convencion estd en ef articulo 12, donde se consagra ef
derecho del nifio a ser escuchado y el deber de los adultos a
cscuharlo v aprender de &l Bsto fue el resultado de una
operacion de hermeneitica que respeta la letra y desarolla
plenamente ¢l espiritu de fa norma, en cuanto a que he tratado
e considerar como universal el abanico de log asuntos por los
cuales rige este derccho del nifio ha ser escuchade y ef deber
de los adultos a escucharle, es decir, no solemente superando




los limites pparentes en la letea de la norma que se refieren a
Tos asuntos que los afectan, Sin manipalar fa letra de fanoms,
yo simplemente reflexiono sobre of hecho de que no hay
asuntos que afectan al nifio, direclz o indircctamente, ¥
entonces su derecho a ser escuchado va mds altd de | esfera
inmediata de sus intereses, los intereses del nifio interesan a
una soviedad justs, que permite el desarrallo bumane no
solamente en ¢l interés de na esfera particular, y esto permiie
también conlra belancear 2 Hinites que esténen a formaen la
cual muy largamene se entiende &l arficulo 3:

| - Universafizando el abanico de Jos asuntos donde ¢l interés
superior del nifto tiene que ser considerado v como en ¢l
articelo 12 no hay asuntes que no impliquen directa o
mdirectamente la consideracidn del interés superior def affio;
no by decisiones que o Tog atafien: declarar o no una guera
atafic a los intereses del nifio, lambién desammoliar un programa
en cierto sector de la industria que le interesa, Yo pisnso que
si vames a hacer wu catdloge hipotético de todos los asuntos y
concrelamenie proyectamos hacia eflos los infereses directos
o indirectos del niflo, esta uriversalizacity del interés del nilo,
pot fa cual regiria ¢l derechoa serescuchado y1a consideracion
de 3 interés superior, seria evidents.

2.- Bl segundo limite pucde separar, con una visién basada en
&l articuto 12, 1a manera paternalists, discrecional, con lo cuad
se pretende administear fa cléusula del interés superior del
o, inchso limitar Iz vigencha del principto def articulo 12
con respecta 4 Ja manera en 1a cual los adultos estarian
autorizados a inferprefar antorifartammente mejor of fnterés su-
pertor del nifia; ash, el interés nacionat o lasneesidades dela
satud fisica y moral del nifio, todas estas cliusulas més aild
dz] interés superior det aifio, permitirian un manejo paternalista
gite no garantiza que los adultos fomen las decisiones mis
conforme a las reates necesidades ded nifio,

Pienso que intespretando & 1a luz del principio fin-
damental a ser escuchado ¥ del deber de aprender, se podria
infroducir ur criterio que Timite esta discrecionalidad del
adulto, como si & tuviera 1a plena disponibilidad de decidir
cuales som Jas necesidades de un nifio. Esto corresponde 2 un
cambio fusdamental del paradigma en el planteamiento de
Tas refaciones adulto-nifio, que para mf es ef eje o uho de Jos
ejes fandamentales de cata visidn def Estado mestizo, en donde
el nifio efectivaments se introduce como un eje def proceso
dedecision y no-como un obisto sobee ¢f cual tomar decisionas,

Porsupuesto la ofra maner de sotucionar los Hmites,
puede ser representado por una vision iradicional del articulo

- 3, cugl es, considerar ¢l interés supesior en el senido de fa

prioridad del interés en ¢l abanico de criterivs para tomar
decisiones, el inferés superior del nifio podrfa representar una
nonng de prioridad para ef mismo, cuando las distintas
decisiones pudieran en hupar de esa posicidn privilegiar otros
intereses. Pero pienso que esto 65 solamante una parte de lo
que se pueds realizar pars dar vigencia al interés superior del
niflo en la manera que este més conforme 2 la ciudadania
plena del nifio,

Si es gne d efe de los devechos del nifio esta dado
precisawente por esn norma, gie af parecer podrig
consistiv guizds en un principle de Interpretacion de los
stismos, [ De qué manern esto influye en las relaciones
enfre nifieg, cludadanla, y sistema democidtico?
Demoeracis, en primer fugar, tiene 2 grandes dimensiones.
Representacitr y Participacion

La sepresentacin no es limitada af mandato slectoral, yo
DicHse, qué s puede ampliar of concepto de reprasentacion
de intereses ynds af del mandato electoral, por efemplo: mi
optnion de la waiversidad como esfera piblica, de produccitn
de saber tambint 5i es una universided privads, lene ung
funcitn de representacion de las necesidades de ja ciudadania.

Con esta concepeién amplia de la representacion, se puede

pensar que cuando Jos adalfos toman decisiones por el nifio
o que inferesan 41 niflo, estén efectiande una representacion
de estas necesidades. Ertonces en mi teoria, b legitimacion
del ejercicio de esta representacion, esta dada por un mandato
comunicativo, en relacidn a lo que debemos enfender por
mandato eletoral: Jos que representan tienen que escuchar
a los tepresentados, de fos cuales sus necesidades se hacen
cargo. Esto por lo que se refiere a Ja dimensitn epresentativa
de 12 democracia,

Mas amplia ¢s la perspectiva cuando pasamos 2 la
participacion. Yo creo que ef principio democratico, como
un principio gencral de las instituciones v de Jos Estados de
derecho a proporcionado al concepto de derecho politico y
de la parficipacion un conienido extremadamente amplio y
que va mucho mds alla de los derechos politicos clisicos, y
pasa sobre todo sobre los derechos de participacion. La
parficipacin entodas las esferas de ha democracts, que yo congl-
dero esferas plurales que se diferencian alrededor de una gran
decisidn: democracia social v politica, sociedad civi? ¥ Estado,
Entonces en esta sivacién, gue desde la familla, fa escuela y
toda ta comunidad, incluyendo ol nifio, vo piense que un
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examen sistematico de fa convengion ofrece Argumentos park
considerar que el niflo tione, 1o menos que los adultos, wna
sevie de derechos que son fandamentales para ¢l ¢jercicio de b
democtaci activa, es decir, en ef sentido de I participacién on
el gobierng, en Ias esferas pliblicas y privadas. Esto se puede
averiguar, en primerbugar, constderando tas noraas que leran
denn contenido ef apartads primero del articalo 12. Bl apartado
primero del articulo 12 habla de fa capacidad del nifio de
hacerse un juicie propio, no come sn derecho de hacerse, sine
como d& oma condieldn para ef efercicio def devecho & ser
escachado. Bsto es verdad, pero el canon principal de ha
interprotacidn juridica es cf dle la interpretacion sistomdtion, v
sfectivamente hay una serie de arficulos que impugnan al Fslado
i obligacion de proporsionar al niflo fas condictonss para
hacerse este juicio propio; entonses, hacerse un fuicio propio
a0 es sofamente una condicidn sino un derecho del nifio.

Hey derechos Aindamendales formulados bajo ¢l ritwle de
derechos comunieativos da liberlad, es deciy, devecho de tener
acceso # los medios de cormunicacidn, de infonmacide, de
desarrollar Ja estruchura connicativa ¥ su papel propio; tedo
esto esth expresamente garantizade en 12 convencion,
Enfonoes, prilmero e nifio tiene toda iz serie de prerrogativas,
que soft fas previas y fundamentales parael ejercicio inmediato
de fa phzficipacién, g5 decir, que si & tiene ¢l derechn de
formarse un juicis propio, enfonices el Estade, Ja comanidad,
tienen el deber de proporcionar esl postbilidad. Esto se
trangfiere en ¢l hecho de que la libertad de commnicacion, de
hacerse un juicie propie, de expresarse, por come se consagea
en el articulo 12, no ¢s come I ibertad privada, no se enticnde
como um 1o privado de 12 fibertad sino como v wso piblico,
que vo aplico en ta formulacién que Kant kizo en su articado
que se intitula “ respeesta a ta demanda del uso de la razdn”,
cuando estima conveniente distinguir entre ef uso pliblico y ¢l
use privedo de 1a razén; lo misto o pienso se puode v s
debe decir de fa libertad, pero tambin del juicio que ¢l nifio se
[orma, no se trata simplemente de garantizarle ue uso privado
& su esfera infantil de hacerse un juicio y expresarla. Bsta
libertad tiene una vertiente peibtica, cuel es, rescatar esta fimcidn
pitblica de Ia liberiad del mito de hacerse un picio y expresaelo,
expresada a través de fa formatz def derecho a serescuchado y
del deber de aprender del nific , a hacerlo participar
concretamente en fa vida cotidiana, desde la familia a la esenela,
yen fodas las comunidades en fas coates ¢l o juega an papel,
65 decir, hacerlo participar como un eiudadano activo ¥ no
sitaplemente como objets da decisiones en su interds,




Estoes por stpuesto el eje central de una revohiciéy
cultural, o8 sagrade liamarle asl, que puede cambiar
soinpietamente 165 dmbitos mentates de los padres con respecto
de fos nifios, inchuso de fus mios pequefios, Seteata de respetar
al nifio pequedio ¥ so capacidad de orienlacion en la vida
vegetativa y emotiva miry manipulada y mey mal administrada
por fos padres, los que se la quitan; por tanto, hay que dejarles
este espasio de awtoorientacion , pennitiendoles ser todo fo
ghe puede ser este nifio cuya inmadinez esth evalnada enuna

" eraextremnadamcnts sagrada , Yo piensa que en este exageracion
de Ta pretendida bnadures de los nifios se expresa, en foda su
dramitica complicidad, ia extrema inmaderez de ios adultos.
Se debe rescatar y reconocer desde fas primeras fases de fa
vida def nifio esta capacidad de orientacion, que va més alfd de
la capacidad de hacerse un juicio, de mandar a un nivel
intelectual, discursivo sin refacidn con elmundo. Bbprimer e
de esta revolucidn cultural consiste en respetar 1 capacidad
del nific para ncidir como adulte en ef procese democrtico.

¢Cudl ex s postura frente al agficientismon que purecen
inspivar lus veformas judiciales actuales? ;Le parece
fundado &l dnime peneralizade en los cambivs
esiructurales gice ellas preienden imponer?

Fl eficientismo no atafie solamente a las reformas judiciates,
stuo entiende “fudicial” en el sentido mds amplio de procesal,
& incluso ¢ eficientisne va més alla de lo judicial y de lo
procesal y ha incidido fuertemente en canbios v en nugvas
ieyes en la esfera del derecho penal sustaucial. No se piieds
aislar lo que s¢ entiende por eficientismo al aspecto fegal o
_:'Indicial, esta es s premisa.

Sc habla de eficientismo como algo nueve, yo o veo nada mds
que soino una fornia, uaa fetiomenolégia, una sittomatoldpia
Aweva de lo que siempre ha sido ol defecto de La justicia penal,
5 decly, una jusiicin peoal de emergencla, una respuesta puntual
a percepeiones de conflictos v de problemas que inciden en a
vida de una uaciin, que estén colocados en una clave, en ua
cddigo de representacion que privilegia el aspecto crimen y ¢l
aspecto pena como respuesta. Veo a eficientisno como ana
salida o l2 tarca de construir pereepeiones completas de los
problemas que van desde de 1 ciminalidad calefera hasta fa
cexnipelon administrativa, de los daffos ecnlégicos hasia los
proflemas de dropas.

Eleficientismo niose podria entender sf no hubiesa aste énfasis
sobre ef codige eriminologico sobre todes los problemas,
etonces fa gente efectivamente demanda una solucidn del
[robiem, pero esta demarsda per la selucion de problemas se

da més fuerteriente en el canal penal de represcatacion. Es
decit, el eficientismo se basa sobre una superposicidn del
coneeple de crimen v de respuesta penal a todos fos problemas
y & todos los confiictos, hay una criminalizacion de los
conflictes, wna tecnificecion de los conflictos y un codigo uni-
iateral de crimen y pena. Esto permite entouces, pretendet fograr
eficiencia 4 ravés del manejo punitivo, planteando reformas
que muitiplican, hacen mds ripida y mas inmediata [a respuesta
judicial, Hegando incluso hasta la negociacidn de la
culpabilidad, la negociacion de fa verdad procesat, todz una
serie de nuevas herramientas v de nuevas figuras defictivas,
con I cual se pretende fograr eficiencia
e ¢f mangjo penal de problemas y
coaflictos. Esto incluso a costs de las
pavantias propias del derecho {tberal que
gsta consagrado en las constituciones de
los estados d derecho y en las nommas
convencionales. Yo lo he llamade,
aplicande fas teorias de los sistemas
sociales, como la teorka sistematica., coma
2 “respuesta a iz desilucion”, Desihicion
provocada pof lo jneficiente que es la
respuesta punitiva, no se soluciona el
problema de la drogo dependencia a través
de la respuesta punitiva que-estaba hasta
ayet, csto porque se ha dade una dosis de punicion que ha sido
insuficiente para que la medicina pudisra producir sus efectos.
Bl cireulo vicioso consiste, siempre aplicando la teotia de
Ehuman, en que exlugar de uca espuesta cognitiva, que debiera
aprender de 1z desifusion, s da ung respuesia fnoonativa,
cual implica gue no quiere aprender de fa desilustdn, y como
20 quisro aprender de elly, insisto en que i “medicing” es fa
buena, medicioa representada por la pana, ¢atonces Ia hago
més severa pasando por alto todos los lirnites constitucionales
et sistema punitivo, y después se prosduce una nueva destlecion
¥ e mteva respuesta normativa, transformando en una espiral
que fncs fermina y que lamentalemente iene respaldo enuna
demanda de pena existente en 1a socicdad, de la cusaf los
politicos hacen negocio electoral, ast hablan de respuesta
phinitiva simbolica, de fegistacién eiemplarizadota, todo esto
deniro del especticulo de 12 politioa, en el cual Ios ciudadanos
110 SO0 4040¢0s $ino espectadores, portadores de decisiones no
reflexionadas dentio de ua contexto de comuricasitn politica
e base. Entonces en esle teatro, donde los politicos son fos
que dominan L2 escena, ef piblics es simplenente espectador,
enconfrando entonces Fa tespuesta punitive ana demanda
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distorsionada, ya que al estar distorsionada la perecpeion
criminologica de los problemas se distorsiona la demanda,
Fin realidad todos fos probleras de fos cuales dependen fas
viokaciotics 4 los derechos de los ciudadanos, son problemas
complejos donde ef componente eriminologico a veces, puede
set un preblema sccundario pars afrontaddos, doy un gjewnplo:
ta ecologia, la cuat es tatada cotidianamente en 12 prensa de
Santizpo, es un preblema donde la construccién
criminoldgica de a respuesta penal no puede hacer nada,
se trala de un problema estructural que atafie;

2.~ Las modafidades administratives transmitidas de produceidn,
b.- La capacidad de todos log que tienen
interés, de toda fa ciudadania que tiene
interés en un medio ambients sano, de
incidir en fas decisiones adwinistrativag
de las cuales dependen ef aivel de
produceion.

Después de esto cuando las decisiones son
tomadas e intervenga of derecho penal de
Fancra acoesoria pata criminalizar algo,
esto no incide de manera relevante sobre
el problersa, porque el probleia es fo que
se admite que se puede hacer: cuanta
polucion se admite al medio ambiente y
quien tiene [a competencia de tomar esas
decisiones. En Buropa hablamos de una transferencia fuera del
parlament de esas decisiones, 4 causa de la fuerte incidencia
del “nowhow™ tecolgico, en manos de les mismos grupos
interesados en produci plusvalia & costa de [a polucidn,
Eatonces, hacer una siatesis del cardeter distorsionade de la
vision de los problemas, concretamente, independiente de fas
necesidades de la gente , de problemas reales como esto, como
aquel de la viclencia callejera se hayan resusho, entonces yo
plense que la respussta a esta forma degenerativa del desaerollo
e los sistornas punitives, sea inserfa l sespuesta punitiva deplro
de la arquitecturs general de o constinicién que impone i
defensa 4z un abanico muy amplic de derechos, de inteveses
de ciudadanos ¥ averiguar lag dreay distinias donde estos
intereses puedzn ser facadas, puestos en fiesgo, cusles son Jas
respucstas 4 dar pars controlatle, ua inanejo taultiagencial y
nsHidisciphinario restituyendo 2 la construccion criminolégica
de la respucsta penal su cachceir fagmentario dentro de una
estrategia gencral o infegral de proteccica de los desechos, o
sen, dentro de una estrategia de proteccidn de los derechos,
dando cabida a la justicia punitiva pero dentro de las rogles de
fa constituoidn, ert Jos Himites en ef cual el derecho penal puede



ser &til parz ¢ problema enfre una estrategia més riea de
intervension piblica y de ta sociedad oivil, De resfituir,
digames, 4 la farsa del eficientismo de tomar en serig los
intereses de la gente, construir rspuestas dentro de fa
arquitectura de las constitugionas dentre de ung politica de
proteccidn de Yos derechos, a8 decir, dentro de este marce mis
general, se puede lograr quizés algln exito en la tentativa ds
rechucir | respuesta punitiva a lo que fendria que bacerse con
la congtitucion y los principios det derecho liberal, una
respuesta fragmentaria y de dltima accidn y no como Hende
hacer hoy bz primerz accidn a la cual se recurre,

iQne reconoce coms “garantisma posifive” p
“omrantisme negative™? ;Se relucions o anterior con
una vision restriciiva de la intervencidn del Estado o
fravés de nn Derecho Penal Minimo en ol maorco delas
constituciones politices?

El gasaniismo negstivo consiste, con respecta & fa infervencion
punitiva de! estado, a sus formas procesales y tambicy de
ejecucion, la averiguacion e implementacidn de los Emites,
esdeqir, de 1as probibiciones de efertas modalidades, de elertos
contenidos de infervencidn, a la iz de los principios
constifucionales son vn frente por el cual siempre he combatido
desde alganos afios junte a personas valiosas y profundas como
Fervabioli en ltalia y Zaffaronni en Asgentina, Conforme a
esta visidn de nr derecho penal sinimo como un derecho peral
de 12 constitucion, que resulta de una concepeion amplia de
log derechos de todos fos ciudadanes, resulta mo solaments
claro, una vez mas, avidenciando los iimites y las probibiciones
que atafien 2 la intervencion punitiva del estado, sio que s2
consigue, yo pleaso, recuperar una base politica de factibilidad
del garantismo, que en une verliente puramente negativa no
tiene mucha posibilidad en fn comunicacian politica de base
et nusstea sociedad. Bi efivientiomo tiene un juego Fcil de
insertarse ¢n la demanda de la gente que de solucionar
problemas y lesiones reales a sus derechos, entonces la gents,
de fa cunl depende of consense on una sociedad democritica
de on estado de derechio, sobre cambios imporiantes en la
poiitic, cual serfa el cambio on un sentido de parantismo,
{amentableniente no esta dispuesta a tomar en serio las
prohibiciones, es dectr, que esto np puede hacer ef derecho
penal i fiene l impresion que también pasando por alfe sus
propios fimites | respuesta penal puede cubrir sus necesicades.
L.a patadoja que he averiguade en los iltimos tiempos e que
portn fado hay una Micida decisién de los juristas progresivos
de cuantas prohibiciones constitucionales con especte del

tereicio de la funcidn punitiva, especialmente en la
degeneracidn del proceso, se han produside, las qus nacen en
una setle de encusniros safve fos juristas propresistas, donde
al final tenemos que no podemos incidir sobre fa seciedad,
porgae no hey o politicas af wna ciudadania dispuesta 2 esta
vision negativa del derecho penal,. Asi, pienso, que fa cosa
impartante ¢¢ darse cuenta que el derecho penal puede ser
fimitado sélo dentro de tma estrategia positiva. i se desartolla
un complejo de politicas de deretho donde ro se inchuye ni s
exclive de aniemano ¢l momento punitive, simplements se
va 4 averignar cual e la respuesla mas adecuada, penal o no
penal. Pienso que lo gue interesa a 1 gente o5 usa respussta
sus problemas, no es 1 comisién como faf, enfonces si se
extiende el abanico d ias politicas piblicas en defensa de los
derechos, esfo significa gatantismo positivo, El garantistio
1o puede ser solamente una liumtacion de 1a funcion punitiva
de sus modatidades, tiche que ser sobre todo wna fespuesta
positiva de las necesidades; la alternativa penal o no penal no
esuna alermativa interesante para fa ciudadania, o que interesa
es uma politica desarrollads 2 fa luz de wna construceidn
adecuada de fos problemas de defensa de log derechos, por
¢s0 hablo de garantismo posilive, considerando que la
respuesia a bos problemas os ef eje de una politica que puede
levar también a cabo esta yedefinicidn de los limites de b
punibitidad piblica, que desde un punto de vista puramente
negative de legalided constifugional no s logsa,

Por diltima ;Cuiil es su posicion frente v la alternative give
oftecen Ios proceses de amediaciiny qte emergen entre of
siteme penal p el sistema oivil? ; Les reconoce algiin potencial
particitar?

Yo sigo desde elgin tiempo con extremo interés las
expetisncias, las teoriag, Ja forma legislativa en esta rea, que
privilegia en wn primer momento of drca de |2 josticia juvenit,
pere que piense tiene petencialimente una exfension atodo el
sistema de la justicia criminal. Yo voo la mediagion, sobre
odo, como un eleraento importantisin que todavia no se ha
recuperado bastante en el sisterra respacto de ofras respugstas,
es decir, que Jx respuesta reactiva , &f hecho de que se tiche
que-acudir 2 I sitvacién producida por una lesion delictiva
el derecho, no es necesariamente 13 respuesta punitive, Lo
que fnieresa oportunementc Tespeeto a las victmas, puede ser
¢n srmchos casos una restifzeldn, una reinlegracon de Ia
commnicacidn tan fuertemende lesionada con tos demas,
melsso con el autor v Ja victima. Entonces Ja mediacién

permite sakir de esta visidn esquematica, absolutamente
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mcorresta, de que cuando ha existido una infiacclén no hay
otra Jaternativa que la pena, 2 que antes que se materialice
una lesién delictiva hay un abanico grande de politicas
preventivas que permiten efectivamente dar i espacio relative
a Ia prevenciin a través de esta téonica. Ello no es asi, Ja
respuesta 1eactiva pasa por Uma seris de ofras opostumidades,
inclusive la restitucion, el oir a la victima y darfe profagonismo,
esta 8 fa premisa para una ampliacidn de fas experiencias de
mediacion, que no significa solaments vna zona de
expetimentacion deniro del sistemia de 12 justicia punitiva, ye
veo fa mediaciSn como la tentativa, en los limites gue esto
imspone, de [a sociedad, de fa comunicacidn sociat, de retomar
bo cuie ¢ sistema tay exhaustivo, como o e5 ¢l de 1a Justicia
crimingl, Je ha guitado.

La mediacion la considero como la flexibilizacion del limite
entte el sistema punitive y la comunicacion sociad, It verdadera
dimenston, lo que esta prictica de lamediacion pueds covttevar
efectivaments es ampliar ¢l espacio para un tratamient fo
punitive qne s¢ ba creado a tiavés de una ley delictiva del
derechs, por eso plensc que en 1z estrategia det derecho penal
minima, del derecho penal de la constitacidn, danda ua
protagonismo, rescatando ta capacidad de los actores del
canflicte defictivo de tomar responsabitidad, pariicipor como
sujeto ¥ o como objeto, al manejo de lz situasion que s¢ bha
prodhucice, Esto es uan perspectiva extremadamente importanie,
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Esta seccion enfrenta lus posiciones de
personajes piblicos sobre temas jutidicos

de interés general.

Ent esta vcasidn, lu diputady Mariana Aylwin
defiende los principales presupuestos gue
inspiran el divorcio vincalar dentro del proyecto
de ley sobre matrimonio civil que ya fue
aprobade por la Cémara de Diputados.

A su turno, el presidente del Senado,

Sergio Rowero, esbora las que serdn sus

mds importantes argumentuciones para lograr el
rechazo de este proyects en o Cimara Alia.

Mariana Ayiwin

;Cudles serian en st opinidn los efectos seciales gue
aciereariun Ie povible aprobucidn def suevo preyects de
fey de mutvimonio civil, el cual consagra ol dfvc-‘fa_'o
vineufur y vegule ofras formus de vuptora matrimonial,
comto e nutidad y o separacién de los conpuges?
Mariuna Aylwin: En Chile cientos de familias se encuentran
gusbradas y desprotegidas por neestra legistacidn, por tanlo fa
aprebacidn de Huesiro provecty iractia como principal efects
el regniarizac una stituacion que de hecho existe en Chile, quiero
dar yoa sola cifia, en el afie 1991 el 38% de los nifios
ivolacrados e causas de menores son hijos fepftimos, o de
fas ruphuras matritoniales, todas sabemos gue en Chile e
sistera logal vigente Induce a vaa rptuta confrontacional, no
aimisora ¢] dafiv, agravando el dofor naturat que se produce al
quebratse ef matrimonio, Por lo que el provecto permitid
regwtarizar una sttuacion que de hecho exists, reaiizada ol
nargen de Ja ley, aminordndose el dolor def quichre,

Sergio Remero: En mi concepto, basicamente se afectaria
& I famidia, institocion base de cuslquier sociedad. Los
hijos de matrimonio divorciado, quebrado o rtote,
naturalmente que sufien fuertes secnelas. Por lo dernds,
trae un efeclo contrario &l deseado; en vez de incentivar ja
celebracidn de malrimonios, la descincentiva, De otra
parts, acatren uea stuacién de causa a efecto, puesto que
se efacilitariany mds divorsios al enfrentar probiemas que
toda pareja debe aprender 2 rasolver.

Lo més grave es que se e5t distorsionando ef concepto miseeo
def matrimonio. $1 hay contrayentes que tienen fa opeidn de
casarse por toda [ vida ;por qué una ley de divoicio vincular

ies va a ohligar & eilos a hacer veg cuestidn distinta?. Y en
segundo lugar ;jpor qué lag personas que Se casaron por ¢
régimen vigente deberdn someterse shora 2 estas puevas reghas
impuestes por fa sociedad?

2 Par el contravia, ;Cudles sevfan o sn opinin los efectos
de el rechago de dicha ley, 0 sea cowo ve of futaro
evolutivo de la spciedad con fa institucion del matvimonio
tal cal se encuentra hoy en dia?

Mariags Aylwin: Si no se aprueba el proyecto de fey de
matrimonio civil, of tems del divorcio va a ser ¢ada vez
més poletizada, v ea consecuencia vamos g terminar
teiendo una ey mucho mds liberal de la que nosolros
estamos proponiende, culturalmente este tema va a sor
mucho mas importante por lo que se ferminariz en una
situacion de mayor liberalidad concibiende el divorcio
cam ug drecho vy no como nosotros, que fo concehimos
&n estro proyecto comno Ja regutarizacién de uns situacion
que de hecho exisie.

Sergio Romera: Picnso que todas las instituciones son
perfeceionables y aqui se estd cometicndo un error
grave al tratar de subsanar una situacion andmala -las
nolidades matrimoniales- & través de la modificacion
del concepto misme de natrimonio para toda la vida.
Se trata de cuestiones distintes que deben ser resueltas
de modos diferentes y no forzanda a los catdlicos 2
somelerse a wn marco legal que no lo hes admisible y
que restlta impuesto por fas minotias. No creo que haya
muchos efectos derivados del rechazo 3 dicho proyecto
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de ley, va que se trata de perfeccionsr la ley v eso la
gente Jo eatiende.

;Qué epinidn le werece a usted la posibilidad de que si
se MHegase a aprobar ¢l propecio de lep, grapos
autidivorcistas decidicran adoptar I institucidn de la
abjecidn de conciencia en frente g {n ley de matrimonio
civil p ol propie avtleitlo 43 de o ey sobre registro ¢ivil,
1o ve cowmo nua povibifidad?

Mariana Avlwin: Mire, yo creo que la gente tiene derecho
a defender sus ideas, sin embargo a mi me parece guela
liberiad de conciencia o esta pasada a Hevar en este

proyoeto, la tibertad es anterior a la fey y de este modo no

existirla ibertad de acarse para toda I vida en ningiin pais.
Chile es el Gnico pals que no poses ley de divocio vincilar,
¥ 110 veo que etilos otros patses hayar tenido que manifestar
ohjeciones ds conciencis, yo siento que nadie estd oblipado
& separatse B divorciarse, cs s0fo un instrumento que
Hegado el momento podeia usarse, e virtud de fa libertad
fue las personas poseen.

Sergio Romero: Yo no desearis que se llegara 3 presentar
la situasion de la objecin de conclencia, pero no me cabe
f2 menor duda que es una altermativa perfectatnente abierta.
Entonces la pregunta que surge es jpor qué se produce
este plantcamiento? v fa respuesta es porque aqut hay wna
relacion de cavsa a efecto con personas que, para pader
gefenderse reaccionan de una manera legitima en relacidn
a sus valores y principios.

;Cimg le parece a usted Iu actitud gue ha asumido la
Iglesiz Catdfica ent la discusion entorne o la posibifided
de tener divgrcto vincular en nuestro pais?

Mariana Aylwin: Yo 2 dividiria en dos partes, primero,
me parece que fa 1glesia tiens fodo ¢f derecho a manifestar
su posicidn, ot to que creo que la Tglesia no podriz si oo
defender el matrimonie indisoluble, pere por ofro lade creo
que fa Iglesia debe entender que estamod hablindo 'de upa
ley civit por lo que se debe respetar I esfera de autoncmia
de is Taicos v de ln sociedad civil, y es justamente en esa



esfera donde yo siento que hay quienes han tratado de
influyir de una manera que a mi patecer e crronéz y Siento
gne lz Tglesia nos dice 4 los Jegisladores como tenemos
que votar o cuando les dice & los electores como Hene
que elegir a sug representantes, s& pone &n una situacion
de poder que nole corresponde, zclitud la cual va en
perjuicio de la propia Iglesia al poder aparecer en una
situgcién de derrota st es gue fos electores apoyan 2
candidatos divorcistas y los legistadores catdlicos volan
a favor de una ley de divoreio.

Serpio Romero: Creo gue la gente no esth enterada de fa
posicidn actual de la Iglesia Catolica. Hay una confusién
coit respecto de Ja opinidén de unos y otros , cuestion que
deberia ser precisada por fa Conferencia Episcopel
Chilena. L opinién pitblica cree gue la lglesia estd
dividida, incluse los propios patracinadores del proyecto
de la nueva ley s¢ permiten decir que cuentan con la
comprensitn de ur sector sector de la fglesta, cvestiin
gue se opone fotalmente a mi visién personal.

Siguiendp cou el teme de 1o Tglesin Catglica, ;Cuil e
el rol qite w su parecer cimple ef derecho canduico
dentro de una ley de matrimonio?

Mariana Aylwin: Nosoiros tomamos algunas eansales del
derecho candnico para regular las nulidades por lo que
me parece un aporte importante de ése gltime a iz
discusitn de nna fey civil y ne 2 un matrimonio religioso,
por lo que existen diferencias; detrds de una nulidad
religioss hay razones de {6, o que no ocurre ¢n las
nvlidades civiles.

Sergic Romero; El Derecho Canbnice es una normativa
que estd incerts en la instiiucionalidad de la Iglesia
Catdlica, [ que ha clarificado hace tiempo su relacién
politica cor ¢f Estado, 8in embargo, para un carblico debe
gxistir consistencia entre ta narmativa civil y la candnica,
puests que s ellas resaltaran contradictorias, se produciria
una situecitn de extrema complejidad.

Sergio Rowmexo

JOné opinisn le merece o usted ln supnesia incons-
fitucionntidad del proyecto mencionade por el dipatado
Fervada, en vivtud dz lp irvenuncionabilidad p de la
vetragesividad que presentaria el proyecto?

Mariana Aylwin: El tema de la refroactividad me parece
un abstirdo, ya que este proyecto tiene como fin regifarizar
1a situcién de miles de familias las cuales no cuentan con
legistacion que les solucionen sus problemas. El proyecto
de matrimorio civil no obliga a nadie a divorciarse, por to
que me parees que no s¢ disminuye la liherted, st no gue
se abre una postblidad de libertad hasta ahora inexistente,
Con Respecto 4 la irrenunciabilidad, yo creo que liene
como fin el proteger de la eventualidad de que alguien
pueds ser forzado & renunciar a ana garantia normativa,
Concretamente, es posible que en frente 2 la
renunciabilidad la Iglesia Catolica sostenga que sélo
aceptard easar a quienes reauncien & la accidn de diverelo,
o que los eolegios catdlicos sélo aceptarén nifios con pa-
dres casados sin aceion de divorcio, me parcee que ante
esas stfuaciones hay que proteger 2 los cindadanos.
Insisto en gue la libertad de las personas no es pasada a
lfevar, la livertad es anterior a Ia ley y nadie estd obligado
a ejercer accitn de divorsio

Sergio Remere: Me pazece que of planteamiento del diputedo
Valentin Ferrada es del mayor inferés, porque apunia a
enteader que dentro de las bases de la inslituctonalidad de la
Constitucién de 1980 hay una serie de nermas gue inseriben
un concepto de sociedad eristiana y que resguardan ¢l derecho
adquiride sobre el matrimonio celebrado sin disolucion de
vineulos, No puede haber retrozctividad de ka ley sobre ¢

derecho que he adquirido hace més de treinta affos de casarme

pata teda la vida., esodesds el punto de vista del derecho
constitucional, constituye una evidente caussl ds
contradiccion inconciliable con |z Carla Fundamentat,

(Cadl seria of mensaje gue le davia u usied « lu juventud
lectora de este publicacion entorns af matrimenie ¥ a
actitied giee debevia de tonar ante dicka instinciin sociaf?
Martana Aylwin: Yo creo que el matrimonio es un
compromiso para tode ke vida, cree que hay que temarlo
con upa tremenda responsabilidad, al final la familia es la
inslancia més importante en Ja vida de las personas,
hosmbres, mujeres & hijos, el dolos, ¢} sufrimiente y kas
felicidades estan muy ligadas 2 Ia vida familiar, También
ereo que ¢l matrimonio tiene ofectos sociales, es diferente
una sociedad donde Ja gente se casa y asume
compromises parz foda la vide gue en una donde la
gente no Se case, &n ese sentido vo invitaria a asumir
ese compromise para siempre ¥ creo que hay que hacer
tode lo posible pars gue ese compromise se campla.
No obstante a pesar de que ese es el ideal ta vida hursana
estd liene de cireunstancias doforosas por lo que me
parece que la fey debe de darles respuesta & quienes
por esas circunstaneias dolorosas, ya que las personas
son méas importantes que las teorfas o tos prineipios.
Yo insistirfa en que los jovenes valorizaran el
matrimonie y fa familia v que entiendan que os mejor
una famitia quebrade y protegida por fa fey que una
quebrada y sin profeccitn

Sergis Remera: Yo le darka a los j0venes un mensaje de
reflexion en lérminos de buscar frmulas consiructivas para
enfrentar el matrimonto y sus dificultades. Me resiste a
aceptar que und institucion tan fundamental -de derecho
natural y que ha sido sustentada por fa historia s yavés de
diferentes civilizaciones e incluso por el reino animal- sea
atacada por proyectos que no entienden el verdadero
sentide de {e famihia ¥ la necesidad de respetar [a
indisolubilidad de} vineulo mairimonial. No podemos
converti, por causas de algunos problemas puntuales que
pusdan existlr, a wa institucion de cardeter permanente
en una institucidn temporal v debilitada,
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Estudiaates de Dereche ds la

Univessidad Diego Porales.

“ Buenas noches, tome asiento, a ver...cuénicnos.”

Durente afios jévenes eshudiantes de
derecho,de distintas universidades y desde aproxima-
damente uaa década, slumnos de la Facultad de Derecho
de la Universidad Disgo Portales, han manifestado sus
inquietudes por las necesidades sociales prestando sus
conocimientos juridices al servicio de los mis
necesitados, atendiendo consultas y tramitando fos jutcios
que s¢ deriven do ellas. De esla forma se ayuda a
numerssas personas que ilegan cada semana hasta la
Farroquia de fa Santa Cruz en fa Poblacién Santiago, en
la comuna de Estacion Central

Ests iniclativa, que ticne sus incies ex | década
de los setentas, se ba ide desarrollando vertiginosaments,
_ pasauide humerosas generaciones de abogados por ella y
sirviendo de ne puente manifestacion de lus inquictudes
de Ios jévenes. Es precisaments esta inquictud de entrega
la que nos da ia posibitidad de poder mirar y conocer un
poco mas alid de noestya reafidad, intentar Hevar cavsas
fue en principio parecen indefendibles , materializar la
incorporacion de «askdoss conocimientos tedricos y cstar
satisfechos al recibir un “muckas graciasn.

Ea efecto, son precisamente estas y otras
razones 1as gue en plena década de los noventas siguen
moviendo a un grupo de aproximadamente veinte esty-
diautes o5 ese derecho que 4 veces parece tan ajeno 2 los
problemas concretos de la gente,

Sin duda gue estd es una buena demostracion
e que tos jovenes si estamos “ahi"con cosas importantes
¥ de manera desinteresada, pussto gue por esta actividad
To (eRenos - ni tampoco nos interesa- una calificacisn

g a 4.

Santiago?

acadética, ni nos sitve como un ramo elective o algo
parecide. Por lo demas, es bueno aclarar que eslo ha sido
desde siempre ana actividad ¢ iniciativa de Tos propies
estudiantes , sin los cuales no seria posible entregar
esta ayuda.

Sis petjuicio de lo antetior, crecmos que las
escuelas de derecho y no sélo sus alumnes, deben
infergrarse mas activamnte a estas actividades, fuerfemente
desarrofladas en afios auteriores pero que shora parecen
dar paso # la creacion académica fuerte y orientada
bisicamente al gjercicio profesional y la formulacidn de
politicas plblicas. Son demasiadas las necesidades
inmediatas y la sola formulacidn de directrices, proyectos
¥ evaluaciones no da respuesta a las necesidades de justicia
que los sectores mds postergados reclaman,

E{ Consuiforio se compone de cuatro grupos
integrados, a su vez, por cuatro 0 cinco personas cada
ung, los cuales aticnden por turno de dos gropos cada
semana, reciblendo agi entre quince 2 veinte pefso-
nss cada martes. Muchas veces, fas consultas traspasan
el canrpo juridice, por fo cual en ocasiones pareciera
que pasarames 4 convertirnos en una especie de
“psicélogo-asistente social y gufa espiritual” de
nuestros pateocinades, Esto se explica porque la
miayoria de los casos dicen relaciin con el Derecho de
Familia ¥ con Sucesién por Causa de Muerte
{basicamente posesiones fectivas), con el consabide
cenflicto famitiar que cllo pugde acarrear .(tras veces,
en tanto, las causas pasan 4 ser muy complejas ¥ para
fo cual se requoriria de un acabado estudio {es aqui
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- Consultorio Juridico
oblacion

donde se producen las clésicas «miradiliasy entre !
PO Para ver quiet posee 6N csos minutos, el mejor
criteric u oifato juridico”).

 Hasta hace un tiempe debiamos reeurrir a la
ayuda de nuestros profesores los que después de fas
clases nos daban unos segundos de su fiempo para
patrocinar las causas y resclver nuestras dudas,
Actuaimente hemos padido mejorar esta situacién
giacias a fa ayuda de nuestra querida seeretaria y 2 la
incorporacion voluntaria de dos jovenes abogados, de
otra universidad privada, quienes con su disposicién
¥ conockmientos nos han ayudade a oforgar n mejor
servicta, dejande de wanifiesto ¢l que se puede realizar
un trabajo integrade entre profesionales de distintas
facultades de derecho.

Estamos concientes de que este es sole un
pequefia ssluerzo para lograr resolver alguaes
preblemas de quienes habitan ¥ conmparten con
nosotres ¢l querida Consuitorio San Bsteban de la
Paoblacidn Santiago. A todos elles v 4 la comunidad
juridica, una muestra de lo que nos hace mas abogados,



Primera Simulacion
en Chile
del Juicio Oral

Seminario
Internacional Sobre
la Justicia Militar

Bnire los dias 15 y 17 de Octubre g¢ realizd
¢ nuestra escuela el Primer Semivario Intemacionat
Sobre !a Justicia Militar, como culminacion de un
proyecto de investigacion al nuestra escuela estuvo

avocada este afio, y que ineluyé |z realizacion de ofros.

tres talleres duraste ese periodo.

Er ef seminario -gue contd con la presencia
de expertos chilenos lo mismo que argentines,
paraguayos, guatemaliecos y colombianos- se discutié
por ez friimera ¢n nuestro pafs acerca 4o fa ustificacién
de yoa juristiceion militar (para la cual, dicho sea de
piso, 00 s¢ encontraton razones justificatorias fueries),
¢l juzgamiento de civiles por tribunales militares, ¢l
fizgamiento de militares por delitos comunes Y,
finatmente, ¢ tipo de esiructura que dsbiera fener fa
Justicia mifitar -en casode aceptarse- paea resultar con-
patible con los estindares intemacionales relativos al
debido proceso.

Los materiales producidos para este seminario
por ¢l equipo de investigadores a cargo -especialmente
¢l Profesor Jorge Mera y Ja Profesora Maria [nés
Homvitz, con 2 colaboracién de Andres Baytelman ¥
Lupi Aguirre- va a constituir sin duda la tis importante
publicacién relafiva al tema en los Uimos veinte aitos.

Otro &xito para nuesira escuela, que sin duda
a abierto un nuevo frente de discusion piiblica desde
¢l mundo académice, aportando elaboracién dogmétice
a la discusion de politicas plblicas e nuestrs pals,
cumpliendo asi f vol de a universidad en los fiempos
que corren; Sistematizar y perfeccionar el conocimicnto
Juridico, a la vez que conseguir impacto en el disefio
politico de la sociedad en que vivimos.

Dentro del procese desarrollada por fa Universidad Diego Portalss en la

propuesta de teforma e implementacién en Chils del mwevo proceso potial, st desarrofld
en puestra facnitad de derecho 1a pritaera simutacion del futuro juicio oral en Chile.

Ta iniciativa fue desarraliada por académicos de fa faculted y auspiciada por el

Centro de Promocién Universiteria (CPU) y 3 effa asistieron jucces, sbogados, profesores,

alumnos, miembsos do fa policia de investigaciones de Chile y piblico en general, Planteada

en base a un caso hipotético, en ella participaron Jos jueces que estarin a carge del juicie, el

fiscal, ¢l abogade defensor, los peritos, polictas ¥ festigos que formaran parte activa y

determinante en esta clase de procedimientos.

Este lipo de actividades, inéditas en la corvunidad universitaria nacional, ticne por
objeto ! itustrar las principales cuestiones juridicas y de hecho que st presshtardn a propdsito
de Ia implementacion dc] muevo proceso penal ea uestro pals.

Cursos de Post-Titulo

La Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
sonciente de que la formacién académica do sbogados y
profesionsles del drea social no terming con los estudios
de grado, esté avocada a la creacion sistematica de uma
serie de curses de post-titulo sobie espectatidades de sin-
gular importancia para ¢} cjercicio profesional, phblico y
académico del Derecho.

Es asi que durante este afio conchuivdn con cnotme €xito
fres cursos de post-titulo y que ya se ofrecen para log
periodos 1997-1998.

Diplomade «Teoria y Jurisprudencia de Ia Accién
Constifucional de Protecciéas.

Por segundo afio consesutivo se tieva a cabo este diplomado
sobre los aspectos tedricos ¥ practicos que giran ¢a toro a ia
accion constitucional de proteccién. Dirigido por el profesor
de Derecho Congtitucional ¢ Investigador del Departamente
de Tnvestigacion de la Facultad de Derecho de fa Universided
Diego Portales don Gastén Gomez Bemales, el diplomado se
desarrolia mediante nna novedoss mefodologia que incorpora
activamente al estudiante a la discusion de fos temas relevanies
a esta materia. La lectura previa de material doctrinaio, unida
al anglists y discusién de jurispradencia sobre accidn de
protecion olorgan una oportunidad poco usual para acercarss
a las estrategias y fundementos del ejescicio de Ja accidn de

proteccién en tormo a los derechos fundamentales y provee .

Tervamicntas de cardeter foronse parz un maximo mangjo de
los recursos constitacionales en el ejercicio profesional.

Post-Titulp «Justicis, Derechos y Polificas Piblicas parala
Infancla y Iz Adolescencian.

Ha cometizado en ¢} mes de octubre la segunda version de este
post-titulo dirigido por la profesora & investigadora de 1
Facultad de Derecho de Ia Usiversidad Diego Portales Maria
Angglica Jinénez. El qurso cuenta con el auspiciode UNICEF
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v del Instituto Interamericanc de! Nifio e incorpora la
participacion interdisciplanaria de profeseres nacionales y
extranjeros expertos en Derecho, Beonomia, Sociologla,
Sicologia y Psiquiatria. :
Estruchirado sobre la base de una fuerte preparactdn previa a
Tus clages 2 través de materiates seleccionados especialmente
para este curso, las clases inctoyen el andlisis de fas condiciones
delos meneres tanto 3 nivel interna como regional y en & ioman
parte ahunnos nacionales que dedican media jornada y alumnos
extranjeros dedicados exclusivamente a fa prepatacién del
curse.

El qurso e una duracitr de diez meses y se desanrolia alo
largo de fres modules; a saber, Marco Referencial, Justicia y
Derechos y vn Seminario. Los dos primeres son evaluados
mediante prushes tradicionales y ol lercero requisre el desarrollo
de uno de los temas tratados en of curso.

Este post-titulo considera, de manera parately, ki dictacian
de cursos mAs breves pare alumnos de las carreras de
Derecho, Psicologia ¥ Periodismo, ademds de I
publicacton de tres libros.

Post-Tituls «Justicia Crintinul y Sistema Acvsatario, Hacia
utt Nuevo Proceso Penal»

A fines de noviembre concluye s primera version 0 este post-
titula que busca incorporar los elementos tedricos y préctcos
que regirin el nuevo procesn penal en Chile.

Como universidad lider en I investigacion y proposicdn del
sistema acusalorio ex Chile, fa Faoultad de Derecho de T2
Universidad Diego Portalas pretende guiar y prepatar 2 los
nuevos actores ded sistema, tanto en e mangjo de aquellas
consideraciones fedricas que se encueniran en la base de fa
reforma, como en sus cuesfionics practicas.

1 post-titulo en el que han psrficipado veinvisiete afumnos ba
sido dictado por profesores chilenos y exteanjeros participantes
de los procesos reformistas en Chile y en toda Latinoamérica.






