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RESUMEN (Abstract)

El principio de legalidad en un Estado democratéso Util y esencial. Se justifica
valorativamente en la idea de un gobierno en haksyes y no segun el arbitrio de los hombres.
En los ultimos afios se ha constatado, por diveasisres, un deterioro practico de este
principio, junto con el deterioro de instituciongmliticas, economicas, legales y sociales,
manifestado, entre otros aspectos, por la sensdeidvir en una crisis histérica. El objetivo del
trabajo es proporcionar conceptos fundamentalage mprmitan describir el principio de
legalidad y determinar las nociones que posibilitsun entendimiento. A partir de estas ideas,
presentamos algunos signos socio juridicos quelactmte estarian desfigurando el principio,
segun lo enunciado.

PALABRAS CLAVES: Principios - Legalidad - Socieda®eterioro - Crisis.

INTRODUCCION.

La presente investigacion desarrolla un andlisieegal de los diversos aspectos o signos
sociales y juridicos, que nos estarian develanduosible deterioro del principio de legalidad.

El objetivo del trabajo es realizar una exploracibel tema, ahondando en el principio de
legalidad, para luego recabar los signos mas nelesaen torno al mismo, como la tendencia
actual a su vulneracién, quebrantamiento o detergpure nos explicarian, en el fondo la crisis del
principio.

Hemos partido de la idea que la democracia en otmjcon el principio de legalidad
representan una forma de gobierno valiosa, juatiicy axiologicamente necesaria, por lo tanto,
nos mueve manifestar la importancia del princigisefialar las situaciones sociales que lo estan

deteriorando, tales como el fenébmeno de la coréupci



Este trabajo estd pensado en base a la intenciépragorcionar los conceptos
fundamentales, que tenemos que conocer para hablaorincipio de legalidad, para luego

adentrarnos al desarrollo de la problemética, asristintas aristas que la configuran.

La metodologia investigativa, surgio de la obsddracle nuestras sociedades actuales.
Con esta observacion, fue posible percibir cietdsgos que daban cuenta de la relacidon entre el
principio de legalidad vy el probable deteriord deésmo, asi pues nuestros objetivos se
enfocaran en analizar los temas tedricos relevanutesos ayudaran a conocer la problematica,

para tener un mejor manejo de la realidad social.

El trabajo se distribuye, en dos grandes capitotws cinco apartados cada uno, en la

siguiente forma:

En el capitulo | titulado “conceptos fundamentalesi su apartado 1, se realiza una
aproximacion general al tema de la sociedad yisiscexplicando las razones de la crisis global,
en el apartado 2, se tratan los principios geneggéderecho de manera general, para plasmar su
importancia en los ordenamientos juridicos; enpartado 3, se precisa el principio de legalidad
presentando sus nociones, antecedentes y manidestscen el apartado 5, se tratan temas

relacionados, como la democracia y la seguridddifar.

En el capitulo Il, titulado “desarrollo especifidel tema”, en su apartado 6, se plantea la
materia desde una perspectiva general hacia utiaupar, en el apartado 7, se desarrolla el signo
de los llamados procesos extrainstitucionales; apatado 8, se realiza una referencia al dinero
y como es que influye en algunos ambitos; en etaga 9, se trata el tema de la legalidad, moral
y ética, vinculando las conductas legales o ilegdleitas o ilicitas, a la idea de la moral como
orientador de conductas; en el apartado 10, dermamintros aspectos, analizamos los medios
de comunicacion y su relacién con la legalidad,jdtelb que éstos proporcionan la informacion

contingente.



CAP. | CONCEPTOS FUNDAMENTALES.

1). LA SOCIEDAD ACTUAL Y SU CRISIS.

Indistintamente de las multiples definiciones yoepfes que puedan dar los tedricos de la
Sociologia, desde sus inicios hasta las actualstdzte qué es y cudl es su objeto de estudio, nos
centraremos en dar una definicién global e imphdgao que es la Sociedad, para adentrarnos
en una vision moderna de esta; sus constantes estatifones, cambios en diversos aspectos
entre otras, las cuales, al ser analizadas no® @sj@ sentimiento de estar viviendo en una

sociedad de crisis.

Giddens sostiene que “urgociedades un sistema de interrelaciones que vincula a los
individuos” (2002: p.51). Ahora bien, para entendeas claramente qué se entiende por
sociedad, no podemos disociar este concepto ateceltura, porque aunque conceptualmente
son distintos, existe entre ellos una relaciondmstestrecha, ya que, la cultura tiene que ver con
las formas de vida de los miembros de una socieddd sus grupos. Ninguna cultura podria
existir sin sociedad, ni tampoco puede haber unedad sin cultura. Este autor nos sefala que

sin sociedad no seriamos propiamente “humanos’dgpis, 2002: p. 51).

El hombre es un animal socidtsta conocida frase de Aristételes refleja quelelds
Antiglledad hasta el dia de hoy y luego para eirdut el hombre tiene necesidades que solo
pueden ser satisfechas si esta inserto en esie mezlllamamos sociedad, por tanto requiere la
ayuda del grupo al cual pertenece, y como dife 8®sofo fuera de ella el hombre es un
animal o un DiosEsta frase clarifica de cierta manera el concggermite entender que somos

seres sociales por naturaleza.

Teniendo identificada esta realidad indiscutibkntedmonos en nuestra sociedad actual,
¢, Qué caracteres son los mas distintiv@sfes bien, las sociedades tal como las conoceayos h

en dia, presentan caracteristicas propias. Quzdsdos concuerdan con ellas, pero hablar de



sociedad actual es hablar del mundo en que viviesis, mundo moderno que, segun Giddens,
destruyo las formas antiguas de sociedad. ¢Y qdé paurrir, para que se estableciera este
nuevo orden? surgi6 ladustrializaciony junto con ella las sociedades industrializatiEs gue
comunmente denominamos “modernas” o “desarrolladayb crecimiento se ha extendido,
desde su inicio en Europa, hasta nuestros diasl¢@s, 2002: p. 67).

La siguiente caracteristica, se refiere a que estammersos en umundo globalizado,
este es un fendmeno mundial de enormes consecseqci@ no solo refiere al desarrollo de
redes de comunicacidon mundiales, sistemas sogfagE®ndmicos de gran escala, sino que se
debe también tener en cuenta cdmo este fenomeaionéistyendo en nuestra vida. Uno de los
grandes factores que contribuyeron a estos canmdnoslosavances tecnologicosn el area de
las comunicaciones, con el uso de Internet, telafomovil, y la television. Producto de esta
expansion de las tecnologias, se han facilitdo flujos de informacionjas personas han
reorientado sus pensamientos desde una perspeesitado-nacion hacia un escenario
globalizado. A su vez losambios politicoscomo la caida del comunismo y el acercamiento de
los paises (del antiguo blogue soviético) a sissepwliticos y econdmicos occidentales han
influido en la globalizacion. Como también, lasnfias de gobierno internacionales y regionales
como Naciones Unidas y la Uniébn Europea. Otras afe formas en que es impulsada la
globalizacién es por lasrganizaciones intergubernamentalgspor lasno gubernamentales
(Giddens, 2002: pp. 84, 86, 89-91).

Por otro lado, a esta sociedad actual la distingue preponderancia economigael
modelo econdmico social dominante es el liberaleo-liberalque en sus bases tiene la vision
del mundo del clasico economista Adam Smith (Hiakehert, 1991: p 16). Los flujos de
mercancias y los dineros que se desplazan alredetlorundo son casi imposibles de imaginar,
tal es su magnitud y el poder que logran tenerdlgsfios de estas mercancias y dineros que
incluso pueden ser mayor a el poder que tiene tad&sUn claro ejemplo de lo antes dicho es el

papel que juegan las corporaciones multinaciorealesd mundo.

Otra caracteristica de la sociedad es que reledualdades socialeka gran mayoria

de la rigueza del mundo se concentra en los pdéeszgrollados, mientras que las naciones del



mundo en vias de desarrollsufren una pobreza generalizada, superpoblaciG@tensas
educativos y sanitarios inadecuados y con deudariext(Giddens, 2002: p. 109). Toda esta
inmensa desigualdad, es producto de los tiempoesfaenos viviendo; pueden ser muchas sus
causas, entre ellas una mala politica educativasdgaises, un mal sistema de distribucién de las
riquezas, entre otros.

Lo planteado revela un tema complejo, ya que, afactmillones de personas que no

tienen los medios ni las herramientas para see partos procesos que estamos viviendo.

Finalmente vivimos en una sociedad corindividualismo exacerbadd.os cambios que
han transcurrido con el paso de los afios, han muaestros valores. El consumo y el desarrollo
tecnoldgico han permitido que cada vez mas perssmasntren en ellas mismas. Por ejemplo ya
no basta tener un teléfono para todos, sino que@ssario un celular para cada integrante de la

familia.

Esta cultura del consumo, el apetito de placeinreediatismo, esta modificando valores
y aspiraciones. Por estos dias prima el interédapfama, el dinero, la imagen. Lo anterior, en
cuanto a extremos, pero digamos también que, grstumedida, cierto grado de individualismo
y apetencias no tiene porqué ser una desvent@aedge llevar a superarnos, a tomar cada uno

sus decisiones, etc (Zunino, 2011: pp. 4-5).

Segun lo sefialado ¢ podemos decir que nuestra adasth en crisis? Para responder es
necesario sefialar que el sentido de la palabsiss que empleamos es genérico, el
comunmente utilizado para aludir distintas sitoaes como una crisis financiera, politica,
social, entre otras. Segun la enciclopedia desek Rcademia Espariola, la palabra crisis en sus
acepciones, refiere a una situacién dificultosamplicada, como asi también nos dice que es
una mutacion importante en el desarrollo de loggsos, sean estos de diversa indole (R.A.E
2013: Crisis). Con esta definicién relacionamosdasis con los cambios que continuamente

ocurren en nuestra sociedad.

Para los socidlogos es dificil definir @imbio socigl porque de cierto modo todo esta

cambiando continuamente (Giddens, 2002: p. 74).IcEque si concuerdan es en aquellos



caracteres prevalentes de nuestra sociedad quézaamas, porque son diversos a los
experimentados en épocas pasadas y nos revelaestgmos viviendo en una etapa critica que
se sigue desarrollando colmada de cambios y ctogli tan propios y evidentes de nuestra
sociedad actual.

Para ejemplificar, una de las crisis en que nosr@ramos y cOmo reacciona la sociedad,
tomaremos la opinion del socidlogo De Sousa quaealizandolos movimientos socialesn
América latina nos dice que “Las formas de opregidle exclusion contra las cuales luchan no
pueden, en general, ser abolidas con la mera doncede derechos, como es tipico de la
ciudadania; exigen una conversion global de losgsms de socializacion y de inculcacion
cultural y de los modelos de desarrollo , o exiggamsformaciones concretas, inmediatas y
locales” (De Sousa, 2001: p. 180).

Este es el sentir de la socied&dtamos en crisig, por tanto, la vida en sociedad no
puede quedar estancada, es por eso que cadatieieTp@ surgen movimientos sociales en pos de
los cambios, sean que estén éstos dirigidos a asefr las leyes, la educacién, los derechos
laborales, ambientales entre otros. Movimientos, @n los Ultimos tiempos, han crecido y
constituyen en ocasiones fuertes desafilasgobernabilidad.

2). LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.

¢, Qué es umprincipio? Para Couture es el enunciado l6gico extraidta aedenacion
sistematica y coherente de diversas normas, erafderdar a la solucion constante de éstas el
caracter de una regla de validez general (Cout®&5: p.477).

También segun el Diccionario de la Real AcademipaBsla principio es la “base,
fundamento, origen, razon fundamental sobre la sealprocede discurriendo en cualquier

materia”. El resto del enunciado refiere a las lpalst Generaly Derecho Con general se



califica al término principio” para darle mas vigor a su significado de universahque es un
pleonasmo, es decir un término que es redundarntgregando el términd®erechose esta
delimitando el &mbito objetivo de referencia, y @lo se consigue expresar las proposiciones
mas abstractas que dan la base y fundamento athioefArce y Florez-Valdés: p. 63).

De la propia expresion terminolégica, Arce y Fm¥&aldés ha sostenido que los
principios generales del derecho “han de ser laasictcardinales que constituyen su origen o
fundamento; que estan dotadas de un alto gradcederaidad; que por ello gozan de gran
comprehension en el ambito de lo juridico (omnicgnpension); que pertenecen a las amplias

formulaciones del Derecho” (1990: pp. 63-64)

Con el andlisis terminolégico de la expresion “piios generales del Derecho”
contamos al menos con una nocion sobre lo que gdlospero los autores no se encuentran en
acuerdo, ya que no goza de una cientificidad suifgigdo, éste solo sera el otorgado en algun

momento dado.

Si bien los principios generales del Derecho sam preocupacion tedrica de los juristas
relativamente reciente, es preciso mencionar cambecedente histérico el hecho que los juristas
romanos supieron también de los principios (Squld2: p. 377). Asi Garcia de Enterria nos
habla de que “la superioridad del Derecho Romawesotros sistemas juridicos historicos
anteriores o posteriores estuvo justamente, naya perfeccion de sus leyes, sino en que sus
juristas, fueron los primeros que se adentraromnenjurisprudencia segun principios, la cual ha
acreditado su fecundidad, e incluso, paradodjicament perennidad, y hasta su superior certeza,
frente a cualquier codigo perfecto y cerrado desdds que la historia nos presenta” (1986: pp.
34-35).

De modo simplificado podemos decir que, en doctenéten dos grandes posturas sobre
los principios generales del Derecho: las doctrinasaturalistas y las doctrinas positivistas; la
primera sostiene que los principios son los queakoaracter forman parte del Derecho natural,
que es un Derecho anterior y superior a los ordamdas juridicos positivos en los que tales

principios reciben luego aplicacion (Squella: p)38da segunda doctrina sostiene que los



principios generales del Derecho equivalen a logimios que informan el Derecho positivo y le
sirven de fundamento, estos principios se indupenyia de abstraccion o de generalizaciones

del propio derecho positivo (Arce y Flérez-Valdgs39).

Teniendo en cuenta lo anterior, los principios egales presentarian las siguientes
caracteristicas: son generales, fundamentalegtigos, breves, nominados, simplificadores de
la vasta cantidad de normas con que cuentan l@nangentos juridicos y tienen una carga

axiologica. (Pedrals: 2013).

Podemos también clasificarlos de distintas formektivos a la fuente, relativo a los
procesos juridicos, relativos a las normas, raatia las conductas humanas, etc. Algunos
ejemplos de principios: Principio de legalidad, &dsizgada, Pacta Sunt Servanda, Autotutela,
Principio de no contradiccion, Principio de coaoci€rincipio de inaplicabilidad, Principio de

Justicia, Principio de cooperacion, entre muchossot

Los principios cumplen también con diversas funemralgunas de estas funciones son:
descriptiva, prescriptiva, directiva, justificativiaterpretativa, integradora, solucionador de

antinomias, limitativa, sistematica, correctiva8iip: p.402).

Pero tradicionalmente las funciones que se mamti€oeeno un rasgo distintivo y que
subsisten hasta el dia de hoy, consisten en qu@itlaspios generales del Derecho han sido por
tradicion invocados por la doctrina para auxilialoga jueces, a la vez que para introducir un
control que evitara las decisiones discrecionageaqliellos, operando en los casos de falta de ley
que regule el caso a ser decidido; de oscuridadestoadicciones en las leyes aplicables al caso
y que el juzgador no pudiere despejar valiéndosmsienétodos de interpretacion de la ley; e
incluso en presencia de consecuencias notoriamejustas o inconvenientes que pudieran
derivarse de la aplicacion de una ley, al casoajyaez debe resolver y que a éste pareciera

necesario evitar (Squella: p.378).

Para concluir tomaremos un texto de De Castrguerse manifiesta la importancia que

tienen los principios generales del Derecho. El dics que “En todos los paises de Derecho
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conocido se distingue, junto al Derecho formuladdeges o manifestado en préacticas sociales,
ciertas normas que, a pesar de no basarse enolédadtdel Estado ni en los intereses de una
determinada fuerza social, tienen un vigor nornoatal que son el fundamento mas firme de la
eficacia de leyes y costumbres” (Arce y Florez-¥atdp 11).

3). EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Se suele hablar en variadas ocasiones acerca el@rastipio pero las mayoria de las
veces nunca queda claro en qué sentido lo utibza ya que dependiendo de la rama del

Derecho donde se aplique tendré un diverso siguifio alcance.

Las ideas o nociones referentes al principio deligad parten de la base de que en todo
ordenamiento juridico, debe prevalecer la ley. eEsentido de que debe existir un gobierno
sometido a las normas y no a la voluntad de éasgnmas, a ello se hace referencia con la
expresionprincipio de legalidadsegun el autor Garcia de Enterridcatado de Derech(l986:
p.88); esto por ser su manifestacion mas arraiggutmcipal (Vignolo, 2011: p. 791). “El Estado
de Derecho serd, pues, el imperio de la ley, larigencia dentro de las leyes , pero no de
cualesquiera leyes o normas , sino precisamengsdeyes que a su vez se produzcan dentro de
la Constitucion, por la voluntad popular y con géi@ plena de los derechos fundamentales”
(Garcia de Enterria, 1986: p. 88).

Cuando se hace mencion al principio de legalidaxd,se refiere en exclusiva a la
organizacion administrativa, ya que tiene un senéithplio, en el que cabe incluir a la Carta

Magna y a todas las normas inferiores a ésta (Mg2011: p. 793).

Este principio surgid de la reunion de dos postgadiberales creados en siglos

anteriores. En primer lugar era urgente la expnlsié la arbitrariedad de los modelos politicos
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post-revolucionarios, y esto sélo podia lograrsdes| sefiorio de la ley que desterrase la nuda
voluntad de un solo hombre. Se buscé entonces ljgestema de gobierno basado en las
decisiones subjetivas del principe absolutista wuke agentes fuere cambiado por un régimen
general, objetivo, igualitario y previsible. Adcialmente, se trasladé el centro de gravedad de la
soberania hacia el pueblo con representantes déticacnente elegidos. La modificacion
sustancial supuso la implantacién de la vincula@btigatoria de todos los representados al

producto normativo creado por estos mandatariosatedrano: la ley (Vignolo, 2011: p. 791).

Podemos resumir que el principio de legalidad gurgomo reaccion contra la

arbitrariedad, el abuso del poder y la insegurjdedica.

Se suele sefialar por los autores, que la primeraque fue plasmado el principio de
legalidad ocurrié en la Clausula N° 39 d€kta Magnade Juan “sin tierra”:Ningan hombre
libre podra ser detenido o encarcelado o privadesds derechos o de sus bienes, ni puesto fuera
de la ley ni desterrado o privado de su rango dalgquier otra forma, ni usaremos de la fuerza
contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, ginovirtud de sentencia judicial de sus pares y
con arreglo a la ley del reinb (Carta Magna, 1215).

Posteriormente también encontramos manifestacidng®ricas del principio en la
Declaracion de Derechos de Virgin{@2 junio 1776), en I&€onstitucion de Filadelfig1774),
en laConstitucion de Marylandl776), y laDeclaracion De Los Derechos Del Hombre Y Del

Ciudadano (26 agosto 1789), entre otras.

En el caso de Chile encontramos referencias estras constituciones histéricas, ya
desde la época de |6Bnsayos constitucionales{1811-1830) es posible encontrar remisiones
al principio de legalidad y cada vez mas configarad las constituciones de los afios 1833, 1925
y 1980. Asi por ejemplo en la constituciones 8#11 aunque es un documento confuso en sus
disposiciones, se pretende separar y limitar lssndds poderes; teniendo presente también que
desde la formacion de la Primera Junta Nacionalcdbierno representa dentro de nuestra
historia politica, el comienzo del derrumbe deligard dogma del origen divino del poder
absoluto (Heise, 1959: pp. 31,33). En la constitucle 1812, en su articulo 18, encontramos los

origenes del habeas corpus: “Ninguno sera penadqo®@ieso y sentencia conforme a la ley”, fue
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un reglamento avanzado para su época, consagoatlnd politica que empezaba a germinar en
el mundo: soberania nacional; régimen representatiwision de los poderes publicos; se

esbozan los fundamentos de la potestad legisldivda constitucion de 1818, desde el punto de
vista politico, se consagra expresamente el pimd@ soberania nacional “en la nacion radica la
soberania y sus diputados constituidos en condresen la facultad de dictar leyes” (Campos,

1992: pp. 332, 338-339).

Dadas las nociones del principio de legalidad yreég notas de su historia, precisaremos
ya de manera concreta en qué consiste de maneexabgn como se manifiesta en los

ordenamientos juridicos.

Se pueden distinguir clases especificas del pimale legalidad como por ejemplo:
Principio de legalidad de los delitos, Principm ldgalidad de las penas, Principio de legalidad
de ejecucion, Principio de legalidad procesal, dpio de legalidad jurisdiccional, entre otros
(Machicado, 2013).

El principio de legalidad cumple distintas funcismmtre las que es posible mencionar las
siguientesGarantiza los derechos y libertades del individya,que protege al delincuente de la
venganza publica, ya que ningun acto por mas reggry perjudicial puede ser castigado si no
esta tipificado como delito en el Cédigo Peikalita el arbitrio del Poder Ejecutivo y del Poder
Judicial; Afirma la certeza y seguridad juridicainhita la potestad de castigar (imperium) del
Estado,ya que Unicamente se podra ejercer esta potegtedic la conducta de una persona se
subsume en una figura penal previamente tipificadao delito por el Poder Legislativo
(Machicado, 2013).

En la actualidad los ordenamientos juridicos sewdain de acuerdo a este principio y mas
aun, para que un Estado pueda considerarsiEstado de Derecho” se vuelve necesario

incorporarlo en las Constituciones.

Bobbio ha sostenido, a proposito del tema clasetadcontraposicion entre gobierno de

las leyes y gobierno de los hombres, que caraateak gobierno de las leyes la
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despersonalizacién del poder y que uno de los ipetes criterios con el cual se justifica la
distincion entre el buen gobierno y el malo esetlpbder legal contrapuesto al poder “sin leyes
ni frenos” (Bobbio, 2005: p.165). El principio deghlidad se desgasta o se quiebra, cuando el
principio es abandonado, es decir cuando la satied#ieza a ser regida de forma arbitraria,

voluntarista y con criterios 0 métodos ajenos @dro absoluto de la ley.

La dogmatica juridica, es quien se encarga dedrmnanto detallado de este importante
principio, lo analiza en las areas del derecho m#éguladas, tales como: Derecho
Constitucional, Derecho Penal, Derecho Administeaty Derecho Tributario. Este especial

tratamiento se repite en la mayoria de los ord@raos juridicos de derecho conocido.

4). PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PRINCIPIO DE PROBIDAD.

¢ Por qué reunir estos dos principios? Pues biargnglizado el principio de legalidad en
el apartado anterior es pertinente hablar decymim de probidad toda vez que en un Estado de
Derecho es necesario que se ejerzan de modo conjMetemos que la falta de probidad
desfigura el contenido de la ley.

La probidad en términos generales, es la rectitotbsalidad a que tiene que ajustarse la
conducta humana, y en lo publico, la que debe vhssr en el ejercicio de funciones publicas.
La palabra probidad viene del lapnobitas y significa bondad, rectitud de animo, hombria de
bien, integridad y honradez en el obrar. Es sinérden honorabilidad (Reyes, 1995: pp. 74-92).

Couture ha sostenido que la probidad en el progegguo tenia una acentuada tonalidad
moral que, se revelaba mediante la exigencia demgntos, sanciones al perjuro y gravosas
prestaciones de parte de aquel que era sorprefatidodo a la verdad. El proceso moderno fue
abandonando estos caracteres, no porque considemacesaria la vigencia de principios éticos

en el debate forense, sino porque los considenaplicitos. Ademas, sefiala que se ha producido
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un retorno a la tendencia de acentuar la efectivida un leal y honorable debate procesal
(Couture, 1958: p. 190).

Fueyo ha sostenido, a proposito de la buena feggiaese encuentra insita en cualquier
ordenamiento juridico sin necesidad de consagraeigpiicita. Simplemente considerando la
nociéon de derecho, al deber general de obrar geglara la correccion, a la moral como ciencia
y arte de lo bueno y lo malo, y a otros valoresltie nivel, dice que comprenderemos que el
principio general de la buena fe esta involucragh@nyetra el ordenamiento juridico de cualquier
nacion.

Agrega también la importancia y riqueza que tieste principio, ya que permite con su
capacidad potencial alcanzar materias importardes mutrirlas de este elemento estructural - la
buena fe - que las configure a los ojos del DereSobre esa capacidad potencial del principio
nos sefala, que éste en examen permite llevar sierido a las normas del ordenamiento
positivo en general, para ejercer en ellas unabaccieadora e integradora cada vez que sea
necesario:'Los valores de correccion, honestidad, lealtadugtjcia que orienta e impulsa el
principio general de la buena fe, permiten al juean flexibilidad, creatividad y sano espiritu ,
la fijacion del genuino sentido que ha de darsa adrma positiva en definitiva’(Fueyo,1990:
pp. 144-145,160-161).

Ejemplo de normas concretas de nuestro Codigo, @ivilonde se aplica la buena fe:

1. Casarse de buena fe. El articulo 122 del Cédiyd. Consagra el beneficio del
matrimonio putativd‘producira los mismos efectos que el valido respei¢l conyuge
que, de buena fe, y con justa causa de error, tram” .

2. Pago de lo no debido. Tiene varias aplicacialeela buena fe, con regulacién de los
efectos que esa buena fe produce en cada caso.

3. El tratamiento de la buena fe en materia deokegion, incluyendo una definicion.
Articulos 702, inciso 2°; 706, 707, 1687, incisg 2003.

4. La ejecucion de buena fe de los contratos. Wdiz546 del Codigo Civil.

(Fueyo, 1990: p. 147,149-151)
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El principio de probidad tiene como contraposiciérias nociones de corrupcion y
corromper, éstas suponen ldeas de alteracion de algo de su normalidad, wid®. Una
especificacion del sentido de las palabras ya audis lleva la alteracion o vicio al soborno
(dadivas para conseguir de alguien algo mediantestorno o trastoque de lo normal), o a la
perversion que importa perturbar lo normal.

Es posible distinguir la corrupcion individualizadie la generalizada. Por ello, es preciso
referirse separadamente a ellas. Nos interesarnefera la corrupcion generalizada en el Estado
y como es que en toda sociedad (entendiendo eipionde probidad), se convive con personas
que faltan a la ética publica. Sin embargo, talagitbn no importa que la sociedad entera, o que
el Estado sean corruptos, o que una gran partadel@ sean. Si existen signos de corrupcion

debe desterrarse y detenerse su propagacion. (R&gss pp. 74-92).

Frente a este panorama los Estados elaboran mmcangara defender el principio de
probidad, consagrandolo, definiéndolo, elaborandanuales de buenas practicas para los

funcionarios publicos, etc.

Digamos también que no encontraremos una definid@rprincipio de probidad en el
derecho legislado chileno. Sdélo tendremos remisiammge se consagran en el ordenamiento
juridico. Asi podemos encontrar en nuestro dergusitivo algunas normas legales relativas a

La Buena Fe, la decencia, la lealtad, la éticaasogia misma probidad.

Algunos ejemplos de nuestros codigos son los sitese en el Codigo Penal, en el Libro
[I, Titulo 1V, se tipifican distintos delitos comtrla fe publica, entre los que se incluye la
falsificacion de instrumentos publicos y privadés,que en realidad, sin ser en si mismo
constitutivo de corrupcion, suele tornarse un medigstrumento generalmente necesario para la
realizacion de estos ilicitos. El Titulo V de eStadigo se refiere a todos los delitos perpetrables
por empleados publicos, o delitos funcionariogsalomo la prevaricacion (articulos 223-232),
la malversacion de caudales publicos (233-238)dza y exacciones ilegales (239-241 bis),
entre los que destacan el conflicto de interesesiegociaciones incompatibles y el
enriquecimiento injustificado, este ultimo, referidn el articulo 241 bis, sanciona al empleado

publico que“durante el ejercicio de su cargo obtenga un incegrto patrimonial relevante e
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injustificado”. Otros delitos aducidos son la violaciébn de sesrgilblicos o privados por
empleados publicos (articulos 246-247 bis), y élecho pasivo, activo e internacional (248-251
ter).

También en el Codigo Tributario hay normas antigoeion. En su Libro I, Titulo II, se
consideran normas relativas a las infraccionespgigelen cometer los funcionarios y ministros

de fe en el cumplimiento de sus funciones (artk@l@R2-104) (Szczaranski, 2011: pp. 198-199).

Hoy en Chile se puede afirmar que es posible déramovariadas normas que reflejan la
preocupacion de los gobiernos por la probidad yétiaa publica, muchas veces por la
desconfianza posible de percibir que tiene la cdad&, ya sea de las instituciones publicas o de

los mismos funcionarios de gobierno.

Por los motivos anteriores y como una reacciorntutsbnal Chilena, frente al fendmeno
de la corrupcion, se han tomado las siguientesdasden 1994 se crea la Comision Nacional de
Etica Publica, con el fin de modernizar la gesfdiblica, mejorar la eficiencia y la calidad en
las prestaciones de los servicios publicos. En 5@98ublica la Ley N° 19.653 (Ley de probidad
de los 6rganos de la Administracion del Estado).eEafio 2003 se crea la Comision para el
fortalecimiento de la Transparencia y Probidad iablY en el afio 2006 se crea la Comision

Asesora Ministerial para la probidad y la Transpeia (Fundacion ProAcceso, 2013).

En el actual gobierno de Chile se ha propuestprelecto de ley sobre probidad en la
funcion publica, ingresado al Congreso el 3 deardg/ 2011, ademas de otros proyectos que
van en la misma direccion, como son los que redalactividad de Lobby y el que perfecciona

la Ley de Transparencia (Emol, 2013).

Con el contrapeso que tiene el principio de prabi¢tema de la corrupcion) en las
sociedades se revela que su observancia no esféaiey es frecuente su vulneracién, ademas
seria una utopia pretender que todos los integradie la comunidad en todos sus
comportamientos se ajustaran al principio de étidasterrandose absolutamente las

transgresiones.
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La condicién especialisima del ser humano suporéstn un comportamiento ético, pero
la verdad es que su misma naturaleza humana kedleontrariar en muchas ocasiones su propia
dignidad y la de los otros individuos.

A pesar de tener que sobrellevar la carga dedasdresiones a la ética en la sociedad,
debemos tratar de eliminar o disminuir, en la medid lo posible, dichas transgresiones (Reyes,
1995: pp. 74-92), como condicion de superviveneidadconvivencia, sobre todo en una época

como la presente en que los gérmenes de auto daétrise revelan en abundancia.

5). OTROS ASPECTOS DE INTERES

La Democracia tuvo su origen en Greciasuyforma de gobierno era una Democracia
directa muy diferente a las actuales formas, yaeqences los ciudadanos se reunian en la plaza
y resolvian, por la voluntad de la mayoria desangblea presente, es decir, sus acuerdos eran

adoptados por todo el pueblo.

Cuando se habla de Democracia, se entiende de anamgr general, como el gobierno
de la mayoria. Siempre ligado a las concepciondibeidad, igualdad, Derechos de las minorias,

respeto por los Derechos Fundamentales, entreatores y principios.

Para Bobbio hoy en dia “democracia” es un térmioio gna connotacion fuertemente
positiva. No hay régimen, incluso el mas autodtague no quiera hacerse llamar democratico
(Bobbio, 2005: p.405)

Para Kelsen, democracia es una forma de Estadosoailedad originado en la voluntad
colectiva Democracia significa identidad de dirigentes ygidtos, del sujeto y objeto del poder
del Estado, y gobierno del pueblo por el puebld{&®, 1934: p. 30).
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En el Estado moderno la Democracia tiende fundtaiteante a una seguridad juridica y
legalidad, esto se expresa en las Constitucioness pen ellas se establecen los derechos y

garantias de los ciudadanos, ademas de pringipiares que rigen un Estado de Derecho.

Nuestra Constitucion consagra la existencia deEstado de Derecho. Basta tener
presente, por citar sélo algunas normas, lo quaoden los articulos 5°, 6° y 7°, que forman

parte de las Bases de la Institucionalidad.

El Estado y la sociedad constituyen un sistemaladgupor la ley. La sociedad a través
del sufragio asciende al poder del Estado, proddoe un circuito perfecto. (Aguilera, 2012:
pp. 19-20).

El concepto de ley posee un significado especia [@aconformacion y concrecion del
Estado de Derecho. La ley es una norma generasupge como expresion de la representacion
politica de un pueblo en un procedimiento demamvataracterizado por la discusion y
publicidad. La ley creada de este modo obliga @gdds actores politicos que conforman la

sociedad, la administracion y el Estado.

Elias Diaz dice que para estar antesiad® de Derecho, entendido como la Democracia

misma se tienen que presentar los siguientesteagagenerales (Diaz, 1998, pp. 104-105):

a) Imperio de la Ley, que impera sobre gobersapteiudadanos con libre participacion y
representacion de los integrantes del grupo social.

b) Division de poderes: legislativo, ejecutivgudicial, con I6gico predominio en Ultima y
mas radical instancia del poder legislativo, quseministra legalidad y legitimidad a la
institucion que ejerce la accion gubernamental.

c) Fiscalizacion de la Administracion: actuacg@agun la ley en todos los 6rdenes y niveles
de ella (poder ejecutivo) y eficaz control por émsnpetentes dérganos constitucionales y
jurisdiccionales.

d) Derechos vy libertades fundamentales, garapifédicas (penales, procesales y de todo

tipo) asi como efectiva realizacion material dedaigiencias éticas y politicas, publicas y
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privadas constituyen la base para una real dignydambgresiva igualdad entre todos los
seres humanos.

Asi concebido y llevado a la practica, el EstadoDa#gecho es consubstancial a la
Democracia (Cea, 2008: p. 239).

Se ha considerado también como elementos propiogndEstado de Derecho, a la
seguridad juridica, la certeza del derecho y piteccion de la confianza de quienes
desarrollan su actividad con sujecion a siipios y normas positivas. Esto implica que
toda persona ha de poder confiar en que su compiertto, si se sujeta al derecho vigente, sera
reconocido por el ordenamiento juridico, pm@éndose todos los efectos legalmente

vinculados a los actos realizados (Tribunal<Gitucional, 1995).

La idea de seguridad, entendido de manera gemeslleva a la idea de sentirnos libres
de algun dafio, de tener una seguridad personaé dosfigura cuandexiste para todos los
individuos, por minima que sea, ésta cada vez gperecho les atribuye y garantiza, con mayor
o0 menor nivel de igualdad, zonas de actuacion legdias que cada hombre puede saber con
certeza a qué atenerse (Diaz, 1980: p. 41).

La seguridad juridica consiste en la segdr del Derecho mismo, y para ello debe
tratarse de un Derecho positivo que no sea expaestombios frecuentes ni a merced de una
legislacion incidental que facilite la producciom léyes para situaciones singulares, que dé todo
género de facilidades para troguelar cada casaetonen forma de ley: lashecks and balances
— frenos y contrapesos — de la teoria de la diviside poderes y morosidad del aparato
parlamentario son, desde este punto de vista, arentip de la seguridad juridica (Radbruch,
1965: p. 40-41).

En el Estado de Derecho, la seguridadipa debe operar como presupuesto del
Derecho, pero no de cualquier legalidad positiiap da que dimana de los Derechos
fundamentales; y al mismo tiempo, como funciénRklecho, que asegura la realizacion de las
libertades (Diaz, 1980: p. 45).
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Las instituciones de seguridad juridican, sprincipalmente, el principio de que la
ignorancia y el error del Derecho no se excusam, apnsagra la obligatoriedad absoluta del
cumplimiento, la exigencia de prefiguracion de iatd y lo ilicito, la autorregulacién del
Derecho y las normas que vinculan el érgano publesticularmente el juez al Derecho, el
principio de irretroactividad, la cosa juzgada ytascripcion (Millas, 2012: p. 365). De hecho,
la seguridad juridica se manifiesta como segurad&dvés del Derecho y seguridad del Derecho
(Radbruch, 1965: p. 40).

En suma, el valor de la seguridad josidradica en que fundamenta el principio de
legalidad en todas sus manifestaciones, especitdman irretroactividad y prohibicion de

aplicacion analégica de la ley.
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CAP. Il DESARROLLO ESPECIFICO DEL TEMA.

6). PLANTEAMIENTO.

Variados autores y de distintos paises han natagwogresivo deterioro del principio de
legalidad, manifestado en la decadencia del pakiudae sefiala que “el gobierno es de las leyes
y no de los hombres”.

Esta decadencia estaria obedeciendo a diversoesesey procesos no institucionales o
extrainstitucionales, que funcionan a un nivel rigste que la legalidad. El deterioro de la
legalidad se nos revelaria, por ejemplo, en la@acion del acontecer publico, conectado con

los medios de comunicacion cada vez que se cubneevo episodio de debilidad del principio.

¢Serd que el Derecho aun no ha reaccionado frelds acontecimientos y se esta
descuidando este importantisimo principio que sgT& una forma de gobierno valioso,
justificado y axiolégicamente necesario?

Quienes sostienen la tesis anterior, de estarisis © decaimiento, ya no solo de la
legalidad, sino de todo el complejo social, soro@s como Niall Ferguson, que en su libeo
gran degeneracioh, manifiesta una profunda preocupacion por el estiedias instituciones que
entre otros factores, son la clave para explicariéss de la historia moderna (Eyzaguirre, 2013).

Para Ferguson, actualmente Occidente vive en losqupodria denominar un Estado

Fuerte, el cual se caracteriza por un vigorosoimiento econdémico, una diversa y vibrante

! Resumen del libro: Hace tiempo que se anunciactiveede Occidente, pero ahora parecemos convidia@o

con los sintomas de tal degeneracion: un crecimisfimo, una deuda asfixiante, una poblacion erigj,
conductas antisociales... ¢ Qué le sucede a la aigifim occidental?

La respuesta que ofrece Niall Ferguson es que nageisistituciones, los complejos marcos dentroodegue una
sociedad puede florecer o fracasar, estan degeferghgobierno representativo, el libre mercadamneerio de la
ley y la sociedad civil solian ser los cuatro @kde las sociedades occidentales. En nuestra, &inambargo,
estas instituciones se han deteriorado de modmaitde.

La gran degeneracion es un poderoso y en ocaspmésico alegato contra una era de negligenciasyvioid.
Mientras el mundo arabe lucha por alcanzar la deme@y China evoluciona desde la liberalizaciéanéenica
hasta el imperio de la ley, europeos y estadous&temalgastan el legado institucional de varidesidpetener la
degeneracion de la civilizacién occidental, adeiérérguson, requerira lideres audaces y una refradieal. (Casa
del Libro, 2013)
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sociedad civil, un Estado fuerte y descentralizadtaciones sociales trazadas sobre fuerzas
impersonales como el Estado de Derecho, que azstesguardan la propiedad, la justicia y la
igualdad. En contra parte de un Estado Naturaldel@e caracteriza por una economia con poco
crecimiento, escasas organizaciones no gubernaesntan gobierno muy pequefio y
centralizado, operando sin el consenso de los gatles y con relaciones sociales articuladas
sobre la base de lineas personales y dinasticas.

No obstante, contar con un Estado Fuerte no esigsiodde un constante progreso y
segun el historiador britanico, Occidente estanesido en diversos ambitos, los problemas del
mundo desarrollado serian no s6lo de deudas que&raks finanzas publicas y privadas.
También se observa una fuerte disminucion de lalidag social, creciente desigualdad, gradual
descenso de la productividad, mayor desempleo yeMtendida indiferencia en las relaciones

humanas que erosiona dia a dia el capital so@adj(Bon, 2012: pp. 74-102).

Cada una de estas aristas, ilustra el poco d@nf@anorama de lasinstituciones
politicas, econdmicas, legales y sociales. Y emdipe el panorama es complejo pues esta
matriz de instituciones forman la estructura Oauidey en definitiva cada una de nuestras
sociedades.

Cabe sefalar que por la multiplicidad de factores opfluyen en este fenémeno, el

presente trabajo abarca sélo el ambito socioiparid

El Estado de Derecho, es esencial para cualquesarllo de una nacion, pero ¢qué
sucede cuando un gobierno se convierte sélo empario de la ley? o peor aun ¢Una nacion
donde abundan leyes que priman el amiguismo afa @e aplicarlas? Pues bien, Ferguson
plantea que en el sistema de derecho actual, egistédad formal, se garantizan las libertades
civiles y politicas basicas, prima la independengidicial y la responsabilidad de los
funcionarios. De hecho este sistema colaboro @esrrollo econdmico e institucional, ya que
asegura el cumplimiento de los contratos e imponiéds y resguarda los derechos de propiedad.

Pero este sistema esta siendo amenazado por quiersguen Sus propios intereses,

consiguiendo crear “malas” leyes o “ajustadas medida”. La ley debe ser clara y comprensible
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para el ciudadano, sin embargo, actualmente eXisyels demasiado complejas. La ley ha de ser
igual para todos y hoy existen corrupcion y amiguisa la hora de aplicarlas (Ferguson, 2012:
pp. 74-102).

La ley, en suma, ya no es garantia absoluta y aldienestabilidad, sino que ella misma se

convierte en instrumento y causa de inestabili@agrebelsky, 2003: p. 38)

Con realismo, pareciera ser que esa es el panayaense esta viviendo por estos dias.

Para el andlisis el deterioro de las leyes y sudeecia a la ilegalidad resulta interesante
conocer lateoria de la anomiaAunque no es nuestra intenciéon ahondar en lalegta pura,
esta teoria nos proporciona una mirada al fenéraemglia, que es posible derivar también al
ambito juridico a la sociologia juridica, y en ésebito nos resulta util porque permite deducir

e interpretar de manera juridica variadas arisgtdagisociedades.

La teoria de la anomia fue propuesta por Durkheinsie libro“El suicidio”, en el se
refiere a laanomia como la falta de regulacion juridica y moral queacteriza a la vida
econOmica. Mas tarde Robert Merton en su en$Bgtructura social y anomiasSe refiere a ella
y sefalé que la teoria funcional intenta determademno la estructura social y cultural engendra
una presion hacia la conducta socialmente diveegsabre individuos situados en diferente
posicién en dicha estructura, se llega a la anogydague para los grupos sociales es mas
importante lograr sus metas a través de cualquéeianincluso infringiendo las normas sociales.
Asi, la pérdida de influencia de la religion, epphsubordinado del Estado a la vida econdmica,
el desencadenamiento del deseo por la influenda eaz mayor del mercado, determinan que
"el estado de crisis y de anomia es alli constagtggor asi decir, normal“(Benbenaste,
Etchezahar, Del rio, 2013).

La anomia se refiere a la ausencia de un cuerpwmdeas que gobiernan las relaciones

entre diversas funciones sociales, que cada véarsan mas variadas debido a la division del

trabajo y la especializacion, caracteristicas deddernidadLépez, 2009: p. 134).
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Carlos Nino, en su librdUn pais al margen de la ley’trata la anomia y en él
“hipotetiza que la sociedad argentina muestra @malencia recurrente (en especial de los
factores de poder), a la anomia en general y degmlidad en particular, que reside en la
inobservancia de normas juridicas, morales y sexial/a mas alla: dice que sorprende la
visibilidad de esta tendencia hacia la ilegalidadayestrecha vinculacion entre anomia e
ineficiencia social y entre ésta y la involucion desarrollo argentino. Agrega que estos hechos
no han sido hasta ahora suficientemente estudiadpgiticologos, socidlogos, historiadores y
economistas” (Kunz, 2008: p. 4).

En su libro, Nino nos ilustra cémo se manifiestauna sociedad la anomia, dando
ejemplos tales como: la forma en que se transitdogaespacios publicos, la naturalidad con que
se evaden las responsabilidades civicas (pagamjmgestos), la forma en que se contamina el

ambiente, la extension de la corrupcion, etc (Reabte, Etchezahar, Del rio, 2008).
Efectivamente, la anomia es un rasgo defectuoda dseciedad, cuando las instituciones
no entregan las herramientas necesarias para Egganetas y sus conductas se alejan de lo que

se considera aceptable, e inclusive, se traduceedgas conductas antisociales.

Los siguientes apartados tratan especificamerddersiencia a la ilegalidad, su deterioro
y su complejidad.
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7). PROCESOS EXTRAINSTITUCIONALES.

Los procesos extrainstitucionales, sacgsos que no se encuentran formalizados, es
decir, son aquellos procesos que operan al matgdons procesos institucionalizados, no se
encuentran normalizados e insertos dentro dedenmamiento juridico, es mas bien una realidad

factica.

Antonio Cortés Terzi los llameircuito extrainstitucional del poder’y los describe
como un proceso secreto de toma de decisionesapeoduce en forma paralela al circuito
formal o institucional, el cual a su vez supon®@s y procedimientos conocidos por el publico
gue hayan sus nutrientes, sus espacios de incubad@senvolvimiento, en tres areas de nuestra

sociedad: el empresariado, la tecnopolitica y ledios de comunicacion (Aldunate, 2001).

Algunos de los aspectos darcuito extrainstitucional del podesegun Pedrals serian los

siguientes:

a) Las decisiones oficiales son precedidas poraaines informales donde participan
agentes institucionales y extrainstitucionales.

b) Las bases determinadas de este modo influyenin condicionan las decisiones
institucionales de caracter oficial.

c) De esa manera, al interior de la institucioradidoperan instancias informales con una

elevada cuota de poder efectivo (Pedrals, 2014 p.

El proceso extrainstitucional se muevdo smr intereses, se aprovecha de préacticas
secretas, para obtener sus propositos. Su exstesnconocida como un fenomeno que afecta a
toda la poblacién, ya que los procesos extraimstitales estan en constante participacion con la
toma de decisiones de las instituciones en un &sted Derecho, que son las principales

encargadas de velar por nuestra seguridad y dexecho

26



Por otro lado, en el avance mundial dedéciones econémicas, (lo hace que cada vez
sea mas asimétrica la economia) no es secretaeytesempresas con gran cantidad de recursos
monetarios para poder invertir en ciertos Estadas; so6lo acceden al circulo comercial y
financiero, que es la situacion normal para un es®io inversionista, sino que también
influyen en las politicas publicas, en aspectoddicos, culturales e incluso morales, debido a
las transacciones que realizan y a los practicasbgscan favorecer el logro de ciertas metas
econOmicas. Es por ello que a los empresariogssadluye dentro de estos actores que transitan

por estos circuitos de poder.

Junto con los procesos extrainstitucionagisten sujetos que ocupan cargos en los
diferentes estamentos del gobierno, éstos consi@tastado casi como un “botin”, es decir una
fuente de rentas, recursos, poder y status dadsuoronopolio de extraccion de recursos, via
impuestos convencionales o no, y por la discretiteh en la entrega de servicios,
aprobaciones, permisos, posesién de activos piligdacty recursos haturales con valor
econdmico. Lo anterior utilizado para variados ginales como, una ganancia personal, de
amigos Yy parientes, financiamiento de grupos oduetpoliticos, otorgamiento de reglas que
beneficien a grupos econdmicos y personas podeesasnbio de apoyos futuros, empleos y
donaciones. (Solimano, Tanzi, Del Solar, 2008).

Existen otros procesos de interés, cdelolobby” >. En el lobby se trata de dar
argumentos, o presiones, a favor de una determipagicion en una discusion de interés
publico. Sin embargo suele confundirse al lobby elomafico de influencias, el primero implica
una estrategia comunicacional para obtener el memeh la toma de decisiones, mientras que el
trafico de influencia, en cambio, busca un intefgiade favores, beneficios o privilegios de

caracter privado, entre el actor privado y el fanario publico (Alvarez, 2012).

Una tesis de Ferrajoli dice que “en la politleaadministracion publica, las finanzas y la
economia, se ha desarrollado una especie de Estaalelo, desplazado en sedes extra-legales y

extra-institucionales, gestionado por las buroasadie los partidos politicos y por los lobbies de

2 Lobby: Es una palabra inglesa que alude al vestithelllos hoteles. En especifico/dillard Hotelde Washington,
lugar donde se organizaban la mayoria de lasapasipoliticas y se efectuaban gestiones ant®tagesistas.
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los negocios, que tienen sus propios cédigos dgpodamiento. Todo lo anterior, se expresa en
la ausencia o en la ineficacia de los controles pg, tanto, en la variada y llamativa

fenomenologia de la ilegalidad del poder” (Feriagd09: p. 15).

8). EL PODER DIRECTIVO DEL DINERO.

Por definicion comudn el dinero es "cualquier cosa tps miembros de una comunidad
estén dispuestos a aceptar como pago de bieneglgsigBanca Facil, 2013).

Para el analisis utilizamos la funcion del dineomo “Medio de Cambio,” esto refiere a
lo que comunmente la sociedad acepta para realisaransacciones y pagar deudas, evitando el
antiguo trueque.

Pero, ¢Porqué hablar éaderdel dinero y porqué afiadir el calificativo Bérectivo?
Porque no podemos desconocer que en la actuaisdadmuin que, quien tenga dinero tenga a la
vez poder y este poderio lo calificamos de divectiorque tiene la capacidad de mandar, regir,
conducir e incluso gobernar. Parece ser que etaasta resultando ser eficaz.

Las corporaciones multinacionales son un claempjo de cémo teniendo recursos
econOmicos, es posible influir con éste en lassaetes politicas. El acceso a funcionarios y
cargos politicos, tanto de organismos nacionalesodaternacionales, es el mecanismo en que
formalizan su trabajo debby. Estos mecanismos son impulsados por grupos rdenses que
intentan, con éxito, influir en las decisiones petler ejecutivo, legislativo u otro, conforme los
intereses de la compafiia o entidad a la que peden®or ello consiguen regulaciones laxas
para sus productos y servicios controvertidosstatamo los teléfonos moviles o los alimentos
transgénicos; bastando para su propdésito, sus dedesntactos distendidas en los poderes de los
Estados (Herrada, 2010: pp.53-54).
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¢Qué es la eficacia del dinerd?a eficacia dice relacion con el cumplimiento de |
objetivos propuestos. Afadiendo el dinero a ceolgetivos, sean éstos licitos o no, consigue lo
que desean las personas u organizaciones, trasaliaacion de una accion (R.A.E, 2013:

Eficacia).

Esto nos lleva al tema de la corrupcion y los sobsyr (siguiendo con el ejemplo de las
multinacionales) practicas que se encuentran engento. Estas expresan varias realidades: la
colision entre los intereses generales y partieglapor una parte, y la fortaleza politica y
econOmica que permite a las multinacionales actratotal impunidad e imponer sus politicas a
los gobiernos. Sin embargo, por tratarse de unatipaasocial oculta, es dificil de medir
cuantitativa y cualitativamente. Las practicas w@otas mas habituales son las presiones
diplomaticas o politicas, las presiones econdémitms,condicionamientos de las ayudas, los

sobornos a funcionarios, etc (Herrada, 2010: p.64).

Si hay dinero, existe un poder adquisitivo, cooual se va a poder acceder a tales bienes
o servicios. En la actualidad con esta preniisa,compran cosas, se compran conductas, se
compran normas y se compran ment@3&drals, 2012: p. 273). Y con esas compras seleam

los mas variados fines que se propongan.

Hay autores que coinciden en el hecho de que femZas modernas y el crimen
organizado, (por ejemplo un cartel de drogas) seestan mutuamente, ya que, tanto uno como
otro necesitan para poder expandirse, que se samprlas reglamentaciones y los controles
estatales. Hay que advertir que existe una vinfilaentre la economia criminal y la economia
legal, esto porque se organizan bajo una legakgadente, con la conocida compra de leyes o
lex shopping(Herrada, 2010: pp.82, 84, 107).

Basta con recordar el caso de Pascua Lama, erakbesde el inicio del proyecto a
cargo de la empresa minera Barrick Gold, y queluora a los paises de Chile y Argentina, se
han conocido detalles de las denuncias a este gicoyelativas a la falta de transparencia y

corrupcién. Algunos titulares de noticias sobre esiso nos revelan la gravedad de este tema:
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1. “Denuncian corrupcién en el Poder Judicial pascc Pascua Lama”, afio 2006
(Avendafio, 2006).

2. “Pascua Lama: Diputados toman nota de gravesiameis de la institucionalidad”, afio
2013 (El Dinamo, 2013).

3. “El otro caso: Abogada explica la querella cniaticontra duefios de Pascua Lama”,
afo 2013 (El Dinamo, 2013).

4. “Greenpeace exige aclarar nuevo incumplimielet®ascua Lama”, afio 2013 (El
Dinamo, 2013)

Son innumerables los acontecimientos que atentatnecta legalidad, institucionalidad,

transparencia y probidad, en este caso, que ade dando que hablar.

Cabe sefialar que el dinero, en si, no tiene pQiéen lo tiene, es quien posee 0 maneja
el dinero, sea una persona fisica sea una persoithic, aunque en este Ultimo caso, las
responsabilidades de sus actos, recae exclusitane@enlas personas fisicas que dirigen la
entidad (Club Zayas, 1997).

La cuestion problemética se presentadmae le atribuye un poder factico al dinero y
con ello se compran voluntades en beneficio de pooss. Desgraciadamente, el dinero es la

gran moneda de cambio, para todas aquellas cosasmgan o puedan tener un precio.

Ya decia Quevedo “Poderoso caballero es Don Dinero
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9). LEGALIDAD, MORAL Y ETICA.

Entre lo licito y lo ilicito, la legalidad y la #lidad, la juridicidad y antijuricidad.

Es comun encontrarse con estos tres vocablos gastsspondientes antdnimos, porque
estan en constante relacion con el actuar del hengsu desarrollo en la practica. En distintas
oportunidades nos encontramos en la disyuntivedd® calificar un acto, sea ajeno o propio.
La calificacion es importante, no solo, para gegese relacionan con el derecho, sino que
también, para el comun de los individuos. Aclararde conceptos, podemos afirmar lo

siguiente:

a) Sobre lo licito y lo ilicito.

El ordenamiento juridico divide el conjunto de lastos humanos en actos licitos e
ilicitos. La clasificacion comprende todos los aatel hombre, cualesquiera que sean sus
caracteristicas y lugar de realizacion y ya se tlatactos pasados, presentes o0 meramente
posibles en el momento en que se hace el and¥isitenecen al campo de lo licito la
ejecucion de los actos mandados y, la omisién deattios prohibidos. También son
licitas la ejecucion y la omisidbn que correspondan ejercicio de permisos o
autorizaciones. Son ilicitas la omision de los sctmndados y la ejecucién de los actos
prohibidos. Esto segun la formula en la cual elebeo “manda, prohibe y permite”
(Pedrals, 1985: pp. 279-280).

b) Sobre la legalidad y la ilegalidad.

Esta referencia nos remite necesariamente a Ialegroyeccion en el &mbito especifico

que regule (Sanchez, 2010).

c) Sobre la juricidad y antijuricidad
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La juricidad abarca al ordenamiento juridico entatalidad, con principios y normas
propias del derecho. Lo juridico y antijuridice@rte que ver netamente con la ciencia del

derecho, y como influye este, en las conductassimtividuos (Sanchez, 2010).

El acto antijuridico es la conducta contraria ddetguridico, pasa a ser antijuridica una
conducta cuando en la proposicion juridica apacteoao la condicion de la sancion. La funcion
de la norma consiste principalmente en conseguir lage individuos un determinado
comportamiento, y cuando se habla de deber juride@ntiende la relacién de la norma con el
subdito, estar juridicamente obligado significasgeto de un acto antijuridico, ser infractor en
potencia. (Millas, 2012: pp. 299, 304, 312).

Las distinciones anteriores nos ayudan a califagconductas con mayor precision, pero
no significa que no se pueden usar indistintamerd que, se estan refiriendo los vocablos en
general a las prescripciones normativas del ordemamjuridico, y su posterior calificacion en
cuanto a las conductas de los individuos.

Millas nos dice que la norma juridica que declagal o ilegal un acto prohibido o
permitido, no nos diria si ese acto es bueno m.na legalidad e ilegalidad son valores,
exigencias de ideal preferencia (Millas, 2012:245-216).

En el actuar de los individuos estos conceptogcas/se encuentran incumpliéndose, al
limite de su cumplimiento, o bien se cumplen, pEno resquicios legales. Son innumerables las

veces que se infringen las leyes.

Algunos ejemplos sencillos que nos demuestran dgililad de las leyes, y como

depende de la voluntad de cada individuo su cunnghito, son los siguientes:

a) El quebrantamiento usual de las leyes delitrans

b) El incumplimiento de las leyes tributarias. Bteesentido nos referimos al caso de la

evasion y elusién de impuestos, ya que muchas vamesina férmula aparentemente
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legal y gracias a los abogados que asesoran @rlpeesas, se logra burlar la ley y
atender con ello a los intereses personales denpsesarios.

Agregamos que un papel importante para el cumglfitoide las leyes, es el fuero interno
de los individuos, es decir, como es que val@maisu interior la normativa. En este sentido se

vuelve necesario referirnos a la ética y la moral.

Acerca de la Etica, la palabra ética viene del gorieethos que se refiere al
comportamiento, al desempefio habitual o establasdpersonas, de manera que en la vida en
sociedad, esos desempefios tienen necesariameaiéna afectan la vida y las aspiraciones de
otros. (Rojas, 2012: p. 18). También se suele dpeyr ética es la reflexion filoséfica sobre la

moral, seria una rama de la filosofia que se odepastudiar la moral.

Con respecto a la moral y su relacion con elaferesegun Squella “es que ambos
constituyen ordenes normativos, con todas las gaptias que ello tiene (funcion de orientar
comportamiento para conseguir ciertos fines queossideran deseables y bajo la amenaza de
sanciones), sin perjuicio de que, como es obvifites y el tipo de sanciones sean distintos en
uno y otro de estos 6rdenes normativos, asi conposéilidad de imponerlas en uso de la
fuerza” (Squella, 2011: p. 162).

“Moral y Derecho (Derecho como un todo) compantiriamos contenidos minimos que
apuntan a lo mismo: la sobrevivencia tanto indigldcomo colectiva de los sujetos y de la
comunidad en que estos viven, lo cual conduce aumoey otro orden normativo prohiben
conductas tales como matar, provocar lesionespdeser los acuerdos o la palabra empefiada,

dafar el honor, y apropiarse de los bienes quenemen a los demas” (Squella, 2011: p. 171).

Con esas aclaraciones sobre la moral, se despmreentre estos dos, existe una
cercania, mas precisamente comparando el Derechla aooral social, se deduce, “que ambos
son ordenes sociales, esto es, que conciernevidalae relacion de cada sujeto con los demas y

no a la vida de introspeccion que cada sujeto kewabo en lo que concierne a la busqueda de su
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perfeccién moral individual. Por lo mismo, tantodekecho como la moral social determinan lo
que se debe hacer u omitir por cada sujeto en @uaeimbro de una determinada comunidad y

como parte de sus relaciones con los deméas mierdbrésta” (Squella, 2011: p. 155-156).

10). OTROS ASPECTOS.

Los medios de comunicacion y la realidad socidadegalidad.

Es conocido la problematica del control de la imfacion que realizan los medios de
comunicacion, ya que por cada medio en particiWestidan sus duefios, grupo o consorcio que
controla la linea informativa. El tratamiento deitdormacion dependerd, por tanto, soélo de los

intereses que se tengan, o lo que se quiera lognadicha informacion.

Analizando la cobertura de los medios de comuncaniasiva y la informacion que
llegue finalmente a la ciudadania, dependera muataes de quién esta detras de cada medio, ya
que la informacion seré entregada con su partiagiacepcion de la politica, de la economia;

en el fondo una determinada idea de la realidaihiso

En el caso de América Latina y Chile la tendercla concentracién de los medios en
unas pocas manos es notoria 'y el control econdd@dos medios de comunicacion de cobertura
nacional se encuentran bajo el control de grandasoccios nacionales y transnacionales que
poseen una alta concentracion de capitales y mel@iasomunicacion de todo tipo, como por
ejemplo Televisa en México, Red O'Globo en Brasil,grupo argentino Clarin, el Grupo
Cisneros en Venezuela y en Chile, los grupos Edsvar@OPESA (Rodriguez y Guerra, 2013
p.21).

34



Destacamos una investigacion referente a los melicomunicacion y la realidad social
en Chile, realizada por el Abogado Luis Cuello Pegfidllo, en su memoria para optar al grado
de licenciado en ciencias juridicas de la Univedide Valparaiso en el afio 2011, tituléda

verdad social y los medios de comunicacion”

Sobre el marco Juridico en particular Chileno denh@dios de comunicacion, destacamos
lo siguiente:

La Ley de Prensa chilehdefine a los medios de comunicacién social enrouéo 2°
como: "aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundo propagar, en forma estable y
periddica, textos, sonidos o imagenes destinadopualico, cualesquiera sea el soporte o
instrumento utilizado".Estos medios constituyen un mercado especial, uporgl objeto

mercancia, es el de las ideas.

El articulo 19 N° 12 de la Constitucion imponeEatado la obligacion de garantizar el
derecho de libertad de expresion en su doble aspecinformar sin censura previa y de recibir
informacion, tal como ha expuesto en sus decisioelesTribunal Constitucional y la
jurisprudencia de sus tribunales. Ademas, la leylBl733, sefiala en su articulo 1° qtle:
libertad de emitir opinibn y la de informar, sin n=aira previa, constituyen un derecho
fundamental de todas las personas. Su ejercicituyecno ser perseguido ni discriminado a
causa de las propias opiniones, buscar y recibforimaciones, y difundirlas por cualquier
medio, sin perjuicio de responder de los delitaabysos que se cometan, en conformidad a la
ley. Asimismo, comprende el derecho de toda persataral o juridica de fundar, editar,
establecer, operar y mantener medios de comuninasatial, sin otras condiciones que las
sefaladas por la ley. Se reconoce a las persondsrecho a ser informadas sobre los hechos de

interés general”

Este mandato juridico es puesto en duda, porguehée existe de facto utmonopolio
ideoldgico" que produce uniformidad ideoldgica, y en lo ecoind se expresa en un alto nivel

de compromiso con el modelo neoliberal y en louralten un fuerte conservadurismo, de modo

3 Ley N°19.733sobre las libertades de opinién e informaciéneyaggio del periodismo.
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que cuando actian lo hacen para fortalecer a lagueiedios que les son mas afines,
introduciendo una distorsion en el mercado queulifa la aparicion de otras expresiones.

El Estado en Chile no solo debe actuar de formatinegcomo abstencién en materia de
libertad de expresion al, por ejemplo, no censpraviamente los contenidos a ser difundidos,
sino ademéas debe actuar en forma positiva paraii@seg derechale todas las personas a ser
informadas sobre los hechos de interés gendfsta informacion es esencial para que los

ciudadanos puedan ejercer sus derechos y conaebkgaciones (Ruiz-Tagle, 2011).

Manteniendo presente la idea del control de infoiéma ya que como sefialamos,
dependera del medio de comunicacion en particalanformacion que obtenemos o la poca
informacién sobre el mismo; conectada esta vezetqmincipio de legalidad. Veremos que es
posible apreciar una notable tendencia a la idg@) en menor o mayor medida segun el Estado
en el cual nos encontremos, que se hace visitdepablacion, cada vez que es cubierto un
episodio de ilegalidad o tendencia a ésta, pomedios de comunicacion masiva, tales como
corrupcion de funcionarios publicos, evasion yiéldributaria, graves infracciones a las leyes

penales, entre otras.

Es importante recordar que los medios de comurinacison controlados por grupos
econdmicos de medios, por tanto a veces un epispgialebiese ser mas tratado, difundido, o

cubierto por los medios, no recibe una adecuadaidif.

Un ejemplo de poca difusion, por los medios tradtiales de comunicacion, es el caso
que involucraba los intereses del Gobierno de taa&p referente a la Central termoeléctrica
Campiche. Uno de los grandes cuestionamientos g@erseraron a partir de Campiche fue la
supuesta intervencion del gobierno norteamericdonde segun se ha denunciado, el Embajador
de Estados Unidos de la época se reunid con eh@gaministro del Interior, Edmundo Pérez
Yoma, para interceder por la empresa. Posteriseaepuesto encuentro, el dia 31 de diciembre

del 2009 se publicé en el Diario Oficial bajo laxfa del entonces vicepresidente de la Republica,
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el mismo Edmundo Pérez Yoma, un decreto que moddidey mediante el cual se autorizaba la
construccion de empresas en zonas que teniancaeiifn de areas verdes, lo que a la larga

permitié la puesta en marcha de la central Camgi€loees, 2013).

En el caso anterior se ve como el lobby pléencién de un traje a la medidpara la
empresa, logré una mayor difusiéon en los mediogadicionales, tales como blog informativos
de activistas, medios electronicos de menor difusi®dos ellos siendo medios pequefios de
difusion, lograron dar a conocer la polémica, mdrs los intereses del gobierno de la época, en

orden a no darle la importancia que merecia lacibn.

Destacamos la pagin&ikileaks, ya que, como entidad se ofrecen a recibir inforaraci

filtrada de los gobiernos y dan cuenta de los caotapoentos no éticos de los funcionarios.

Clara Szczaranski, en su libfidn asunto criminal contemporaneo. Rol de las erspse
responsabilidad penal de las personas juridicasiyupcion”, en uno de sus capitulos hace una
recopilacion de los casos embleméticos de corrapeid Chile, todos ellos con una gran
cobertura por los medios de comunicacion, y queduadado en la memoria de la ciudadania
Chilena.

Los casos citados son los siguientes: Crisis bandar1982, El caso Riggs, Los aviones
Mirage, “Sobresueldos” del MOP, Caso Corfo-Invésli€aso Tata-Registro Civil (Szczaranski,
2011: pp. 181-220).

Los medios de comunicacion masiva, nos permitenaamn crearnos nuestra opiniéon y en
definitiva aprobar o rechazar las conductas defdoasionarios de gobierno. A la vez se va
generando algun tipo de control, aunque sea difupee le permite cuando la ciudadania se

organiza ser capaz de velar por la legalidad dadasciones de gobierno.

4 ¢ Qué es WikiLeaks? Es una organizacion de medidingis de lucro. Su objetivo es llevar noticiaparantes e
informacion al pablico. Ofrecen una forma innovaj@egura y anénima para las fuentes de filtrarimécion. Una
de sus actividades mas importantes es publicari@abeiginal junto con historias de noticias paree los lectores
e historiadores por igual pueden ver la evideneidadverdad. Son una organizacién joven que hadoraouy
rdpidamente, basandose en una red de voluntarimgldeel mundo. Desde 2007, cuando la organizasdmuso en
marcha oficialmente, Wikileaks ha trabajado pafarmar y publicar informacion importante. Asimisnaesarrollar
y adaptar tecnologias para apoyar estas activiqsdiéd_eaks.org, 2013)
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SINTESIS Y CONCLUSIONES.

El trabajo tratd el tema del principio de legalidadbs posibles signos socio juridicos
relativos al eventual deterioro del mismo.

Consideramos algunos conceptos fundamentales péeader el planteamiento de la
problematica y, en primer lugar, desarrollamaes$is del deterioro de las instituciones juridicas,
sefialando los signos socios juridicos que lo detrarey hacen pensar que la legalidad se ve
socavada, con las diversas situaciones descrim&sgapan de un normal cumplimiento de los
mandatos pertinentes.

Se destaca, con variados ejemplos, las tendendademalidad, ninguna de las cuales
tuvo justificacion. Todas las conductas descriteen a@eprochables desde el punto de vista
juridico y también desde una perspectiva éticarggnal.

Con el trabajo queda presente la idea de vivir e €poca de crisis, o de grandes
cambios, en variados aspectos. Con referencia @ides de la legalidad, demostramos un

panorama multifactorial, que es necesario conoestydiar.

A continuacién algunos puntos especificos.
1. Si bien es cierto que se vive un ambiente Isgab “juridicista”, en el cual se quiere resolver
todos los asuntos segun la prescripcion de laslayes encontramos con el fenomeno de la
anomia, segun el cual podemos explicar algundasdeonductas que alejan a los individuos de

las leyes, y los hacen abrazar la ilegalidad.

2 Existen ciertos signos, hechos y procesos relesague estan fuera de la legalidad y nos

demuestran la fragilidad préactica de las normas.

3. Es importante mantener controlado el poder slgilandes grupos econdémicos, ya que si sigue

la tendencia a tratar de comprar todo con dinexa)g/ quedara, como Ultima instancia, sino el
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“poder normativo” del mismo. Hay que fortaleces lastituciones en sus diversos aspectos,
para que actien con independencia de interesessaébien comun.

4. El fendmeno de la corrupcion es determinanta f[gavalidez de las instituciones en un Estado,
ya que, la efectividad y valorizacion de las ingfibnes, en conjunto con la honorabilidad de

quienes, las representan, son sus caras vigilplesniten mantener la estabilidad del sistema.

5. Cada vez que un episodio de corrupciéon es dobper los medios de comunicacién, se dafia
la apreciacion que tiene la sociedad de las icspites y funcionarios de gobierno, por tanto con
este fendbmeno, el Derecho pierde su fuerza normativse produce un posible efecto de

“contagio” social.

6. La realidad de las normas, no se condice comrascripciones del ordenamiento juridico.
Analizar dogméticamente fendmenos tales como da d®rrupcion, la ilegalidad, la falta de
transparencia, etc. no entrega una vision reajlistampleta del fendmeno; es necesario hacer un

analisis empirico de los hechos que configurapédasnentes circunstancias.

7. EIl Derecho como un mero instrumento exprese/tbd cambios sociales. Surgen una serie de
preguntas. ¢Serd que el Derecho es sélo un reftejtns cambios? ¢ Tendra el Derecho la
posibilidad de dirigir el cambio social? Creemog @n razon de la interaccion del Derecho con
los cambios sociales, el Derecho debiera podgutad®, para resguardarlos y legitimarlos,

siempre que siga el mismo ritmo de ellos.

8. En definitiva, estamos ante un fenomeno comple@prendente, enigmatico, lleno de
encrucijadas y desafios a la ciencia y a la padtiial. El modo en que se estructura y afronta
este fendbmeno esta esencialmente ligado al pordera convivencia humana que, hoy por hoy,
se ve asediada, a nivel mundial, “por dentro yfpera”, por acciones irregulares y antijuridicas

que representan un formidable signo de interrogaaree el futuro de la civilizacion.
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