)

REVISION CRITICA
DEL DERECH

PABLO RUIZ-TAGLE VIAL

INTRODUCCION

El Derecho, especialmente algunos de sus fundamentos,
requicre de una urgente revision critica.- Es necesario enfocar el
estudio de las materias juridicas destacando los problemas que son
caracterfsticos de esta 4rea del conocimiento. Es nécesario también
desmitificar y emradicar ciertos arcafsmos que al repetirse en forma
irreflexiva y mimética ensombrecen desde hace tiempoel estudio de
las matenias legales. Debemos recuperar el cardcter relevante de las
discusioncslegales. Por eso, nos parece necesario explorar con més
realismo la ciencia del derecho y su cardcter dogmético. Con ese
propdsito, en los parrafos que siguen vamos aexporier algunas de las
distintas perspectivas de conocimiento del fenémeno jur{dico, pro-
fundizar el trasfondo que intentan esclarecer los conceptos legales y
mostrar algunos aspectos de 1a evolucion que ha tenido la nocién de
sistema jurfdico en la tradicion legal posilivisia; tradicién que ha
sido tan influyente en la ciencia legal contempordnea al refinar y
flexibilizar sus principales postulados.

Todos estos temas son propios de la asignatura de Introduc-
ci6n al Derecho, pero también son parte de los fundamentos a partir
de los cuales se construyen las diversas ramas del derecho. Por eso,
nos ha parecido muy importante fomentar los noss.nam y cl didlogo
acrdémico entre las diversas disciplinas jurfdicas, porque en nucs-
tros dfas la creciente especializacion parcce estar desarticulando la
concepcién unitaria del Derecho.  Asimismo, en la medida de
nuestras capacidades, hemos inientadp conectarel tratamiento de los
problemas jurfdicos con los asuntos que son propios de otras
ciencias soclales afines. Dc este modo, esperamos minimizar el
progresivo aislamiento y la consiguiente pérdida de relevancia
pdblica que caracteriza el desarrollo de los temas “jurfdicos en
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1uestros dfas.” Ademds, en egte trabajo se ha intentado escapar del
enciclopedismo que caracteriza gran parte de los textos jurldicos en

Estas tareas sonlag queseacometenenlas péginas que siguen.
Para llevar a cabo yn Plan tan ambiciogo s¢ ha optado por Jjuntar
esfuerzos realizando una obra colectiva, revisando este texgo con la

sién académica con los desarrollos concepluales quc se han produ-
cido cn los dliimos afios, cspecialmente en fy literatura Icgal anglo-
sujona.  Hemos concebido CSIc 1exto’ como formado por partes
intcrcambiables, de Jas Cuales cl leclor podrs utilizar combinadas
ton su propia reflcxion, s6lo alpunas, y consccucntemcentce con ello,

porcion, ni lampoco, si de la lectura del mismo surgen en el lector
un gran nimcero de dudas acerca de las matcrias tratadas. Ese es
precisamente nuestro propdsito. Estimularen cl lector la nocién del
cardcter provisional que cs propio de todo conocimicnto legal y por
Supucsto, cstimular la duda, Llamamos por eso 3 todos nucstros
lectores g mejorar lo que aqui sc exponc con 1a critica, porque

. pensamos que s6lo de Ia propia ieflexién puede surgir ¢l conoci-

micnto,
Pablo Ruiz-Tagle Vial

Santiago, 1990
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' REVISION CRITICA DEL DERECHO

I. La ==7n..n,§._ y los estudios de uaq«n._a

En 1085 se organizala primera universidad en Bolonia, Iialia.
En los comienzos de Bolonia, s6lo se ensefaba derecho.! Hasta
ahtes de lacreacién de 1a Universidad de Boloniay desde la antiglie-
dad, habfan existido academias donde un solo maestro o una sola
autoridad, por ejemplo un obispo o una orden religiosa enseflaban
sus creencias aun grupo de seguidores. Launiversidad naci6 cuando
una seric de estudiantes de familias ricas y algunos alumnos apoya-
dos por fundaciones, contrataron profesores porun afio para que les
ensefiaran derecho. Con estos estudios pretendfan conseguir una
buena posicién en la burocracia que nacfa alrededor del cmperador
y del Papa. _

Asf fue como un famoso profesor llamado Guamerius Imerio
atrajo alumnos de toda Europa a estudiar derecho en la Universidad
de Bolonia. Les estudiantes se fucron organizando progresiva-
mente. Crearon entre ellos una corporaci6n que se Hamé ‘universi-
tas’ de1a cualno formaban parte 10s profesores. La ciudad de Boionia
les dio una carfa o estatuto especial que les permitfa, a pesar de su
minorfa de edad, contratar profesorcs, regular las rentas de las
pensiones donde vivian, determinar los cursos Yy matcrias que
scguirfan, fijar los precios de los libros y los dfas feriados. Normal-
mente, en los primeros tiempos, los estudiantes pagiban a los
profesores después de cada clase. : .

1. Q-..wn.qll.. Harold 1.: "Law end ’ni.&...&es... Harvard University Press, Cambridge,
Massashutens y res, 1983, - Cfy, también Meriyman, John Henry: “La Tudicién
Juridica R wbnics”, Fando de Cultura Econdmica, México, 19,
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50&0%? realidaq que vivia ¢} pafs, deriyg €N una enome
vo...nﬁu&o:.. . . . ‘
Conla intervencign SEE&_asagaa Producida ep,

1973, s VOIvi6 al mogejq Centralisea burocrarico, Quitando 1o,
T 2 los alumpgg Yalos Profesores cnlas decisiones University.

nas. Ademds, 833&8.8...858. Especidimenge ni&nunﬁ_ﬁ
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Sereeditaron Préicticas ve Stas, y se uag.o.sgﬁn? Cultura}
Y Universitarip, gipn embargo, a Comienzos de )5 década dej g9 se
autorizg I, creacion de universidades Privadag Yenellas Surgieron
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varias escuelas de derecho.
Hasta ahora, estas nuevas escuelas se hanlimitado a copiaren

casi todo alasescuelas de derecho tradicionales. Todavia muchosde -

los mismos profesores de las universidades 5928&8 hacen
clases en las universidades privadas, y ellos mismos son los que
examinan alos alumnos de las instituciones v:<»§<5&98£$
La renovaci6n de la universidades chilenas y particularmente de las
escuelas de derecho es una tarea urgente. La mayot competencia
académica, el mayor compromiso de los aonapsm la 586598
de nuevos profesores y la creacién de nuevas cétedras parece ser la
forma mds directa de lograr esta renovacién en nuestro pafs. Pero

* todo esto no puede hacerse sinuna Eo?:% reflexion critica acerca
del estudio del derecho.
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. :En qué consiste el estudio del Derecho?

Estudiar derecho, es como estudiar un idioma extranjero.
Después de un tiempo se aprende ¢l significado de una serie de
palabras propiamente legales que no se usan en el lenguaje usual.
Después de un tiempo, igual que cuando se.aprende un idioma
extrafio, los buenos estudiantes parecen abogados (extranjeros) y
aprenden a hablar y escribir correctamente {el nuevo idioma)®. Al

..a::gu:gioﬁsouzs&aai_kggﬁc% idiomas,

10s que estudian derecho est4n preparados para sostener con clegan-
cia un debate o una polémica sobre los m4s diversos temas con las

herramientas que proporcionan las leyes. 108 no s6lo se producen
cambios en el vocabulario de aquellos que estudian derecho. Asf
como a algunas personas ¢l aprendizaje de unidioma extranjero les
ha servido para ordenar las ideas y ampliar su espectro de conoci-
mientos, asf también el derccho cumple Jamisma funcién ordenado-
ra y amplificadora de los intereses particulares, .

Muchos, al comenzar los estudios legales ya tienen naturai-
mente habilidades de expresi6n escrita y oral. Algunos incluso

" cuentan con capacidades analfticas y siniéticas de ordenacién de

ideas, concepciones del mundo y de la vida, bastanie m4s amplias
que los ciudadanos comunes. Peroes a partir del estudio concentra-
do que se realiza en la universidad, donde todas estas habilidades se

. manifiestan y desarrollan enplenitud. Esenlauniversidad donde se

pueden cometererrores y también donde las equivocaciones pueden
corregirse a tlempo. Es en este lugar donde ¢l ensayo-y el error,
donde el derecho y los distintos puntos de vista que existen respecto
de este objeto de conocimiento se debate en toda su amplitud.

En casi todos os ramos jurfdicos el proceso serd el mismo. Se
cuuns los aaaom 5988 para conocer ¢l mismo. objcto. El

L 3 _._o(n__w.:xl_ ..58?5.29 Bush®, 08!- Pross, 2 cd., 1951.
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__wug.aﬁugz.._ comienza en aguzar la sensibilidad de los estu-
nﬁiﬂnn..s-gu-g_ns»wn.r Las primerasclases de cada ramo

oxsgu.ogm.&_eg:cggﬂ.aoa te en casi
_.&B_R&g&_oo-g&&aag, Pie e casi

chors blen, en este contexto, el ramo de Introduccia

NI La Tradieién Juridica Occidental
- Elderechoes una creacion cultural. Tal como lo conacémos

~ nosotros'es un producio particular de 1a cultura occldental, Esta

misma tradicién es compartida por sistemas como el Common Law
que prevalece en los pafses anglosajones, y el derecho continental, .

. que cstipico de los pafses europeos y latinoamericanos, entre otros.

Los sistemas legales de los pafses socialistas también forman parte
de 1a tradici6n jurfdica occidental. , :

"Harold Berman® dice que esta tradicion ticne diez carac-
teristicas que permitenindividualizaria, Estascaracterfsticas sonlas

" siguientes:

1. "Existe ina distinci6n relativamente clara entre instituciones
jurfdicas y otro tipo de instituciones." Esto significa que el
derecho es una disciplina auténomd. Esto no ha sido siempre
asf ni es asf en oiras tradiciones. ~ :

2. "La administraci6n de las instituciones jurfdicas (...) es enco-
mendada a un cuerpoespecial de personas, que se comprome-
ten profesionalmente, més o menos a tiempo completo, enlas
actividades jurfdicas.”

3. Los profesionales del derecho son educados en un cuerpo de
conocimientos conocidos como conocimiento juridico. Para
eslo recurren a una literatura especializada y estudian en
escuelas profesionales. - .

4. Existe una relacién dialéctica cntre las instituciones Jjuridicas
y el cuerpo de conocimientos jurfdicos. Por una parte. los co-
nocimientos jurfdicos pretenden describir a las instituciones
jurfdicas. Pecro al describirlas también las sistematiza y

‘ -3 Lo siguiente estd exuaciado de Bennan: “Law and ...", op. <it. en now I, pp. Tss.
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ordena. A<, los conocimientos jurfdicos son pane integrante
del derecho. Las instituciones no tenen sentido sino comple-
mentadss por los estudios juridicos: ’
5. wﬂgﬁggggsggg.s.gm
_, ”:w«a& un ‘cuerpo,” y este cuerpo se concibe como desar-

6. Lavitalidad de este sistema de derecho se afirmia enla idea de -

crecimiento orgénico. Slo en octidente se concibe el derecho

. ComoO un simeya que cambip por sus proplos mecanismos. <

q..:”lnﬁ,%aaaaéan—g e un;
interns; los cambios no son s6lo adaptaciones &Eéﬂmﬂ
BUCYO, $ino que son también parte de un patrdn de cambiog.”

: B%ﬁ?zﬁgg.gzng-&wu%ﬂgo -

,~8,§28&_§93.o§:-§ enfrentar
el presente y el futuro. o ol

8. El derechose concibe comasuperior a la polftica. Eetd quicre -

decirque el derecho obliga no $610 2 1os sdbditos siso tar
ucel . : sabditos siro tam
ama.&.qaa_as_s;&aagawﬁa&aasww
mucho que ellas mismas lo hayan creado. h

9. Dentro de una misma comunidad existe un ]
ﬁnmﬂ..m.w:w. anaa: as u_aasu.m_o%w.._&as N_ocm
enladiferenciacién entre las N
eclesidstica y la secular, y finalmente E&acﬁm
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10. "Exdste una tensidn entre los ideales ylas %...,.E.SB._. .

cualidades dindmicas y 1a estabilidad, entre lotrascendente y

lo inmanente de 1a tradicign jurfdica occidental.” Esto ha

licvado a numerosas revoluciones. ‘Sin embargo, el sistema-

.

jurfdicono ha sido dé i .\
| Wﬂo_._ ﬁnﬂ.%gmc.usoﬁoua&g.&&ﬁn_ |
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Berman sostiene que sélo las primeras cuatro caracterfsticas
de las diez sefaladas pueden encontrarse en el derecho occidental

- contempordneo. - Esto significa que la tradicién jurfdica occidental

estd encrisis. A .
. Segun Berman, Ia quinta caracteristica ya no existe cn pues-

ros sistemas juridi¢os. E} derecho ya no se.coricibe como un todo

coherente. Estéai¢n discusion Ias cldsicas divisiones dél derecho. Es
paradigmitico ¢l caso de 1a distincién entre derecho pdblico y
derecho privado; su estudio texmina con 1a aseveracion de que esta
division es difusa y en cierta medida -anificial. No hay un claro
concepto de jerarquia dé la fuentes del derecho. Més que un orden,
¢l derecho se concibe como una marafialegal: uri conjunto de reglas

Por otra parte, s¢ ha debilitado la sexta caracteristica, El
aparente desarrollo o progreso del derecho en el tiempo serfa s6lo
ideot6gico. El derechonio tendrfauna historia propia; alomés podrfa
hablarse de una cronologfa. -~

Asimismo, los cambios- sufridos por el derecho ya no se
conciben como ¢l producto de las propias presiones intemas del
sistema jurfdico, ni como laesolucion de las tensiones entre ciencia
y préctica jurfdica, sino como el resultado de presiones exteras al
derecho mismo.

También en nuestro dfas ha disminuido la idea de que ¢l
Estado estd sometido al derecho. Por el contrario, la idea predomi-

~ nante es que el derecho es un instrumento de 1a autoridad polftica

para imponer su voluniad. o )
"~ Deallf se deriva ¢l hecho que noexistan varias jurisdicciones

 paralelas dentro de una misma comunidad. La jurisdiccion ecle-

sistica ha perdido todo poder de contrapesar a la jurisdiccion
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IV. El surgimiento de Ia dogmstica y a cientia del Derecho

Si roiramos nucsiro pasado podemos ver oo la emergencia
de Jos sistemas jurfdicos occidentales modemos al final del siglo X1 -
y principios del siglo X1 estuvo relacionada con 81 sargimiento de
las primerasuniiversidades europeas. Allf por primera vez el derecho
sc ensefid comoun cuerpo de conocimienios cn el cual fss decisiones
Icgales individuales y las reglas legales mds generales fucrof estu-
diadas sistemiticamente. Se comenzo wexplicar estas decisiones ha-
cicndo referencia a principios genetales y verdades bisicas que or-
ganizaban el sistema comountodo coherente y organdco. Se pensabs
que asf como Ia fisica es una ciencia que estudia la materia y la

~ biologfa el componamiento animal, asf 1a ciencia legal debfa estu-
- diar las leyes. Sin embargo, el hecho que las normas legales sean

dificimente entendibles si 0o se actda de acuerdo con ellas, si no se
participa de cllas, hace que la ciencia legal se distinga de otras
cienclas donde el observador se involucra menos con el objeto de
estudio. o . -

. 'Ensusinicios la cientia legal se construyd.por derivaciones

casufsticas que se deducfan a partir de reglas generales. Porejemplo,

el mandato biblico que prohfbe matar st tomé como. una regla
general. Siguicndo esta regla, Anopuede darmuene a B. Seginesa
regla, no se puede matar, pero hay excepciones, por ejemplo en la
guena, enla pena de mucrte, en defensa propia, eic. La ciencialegal
enuncia e principio general en la forma de un conceptoounanoma,
estudia las‘excepciones y su justificacion para luego de conocid Ia
situacion particular 383&52 una decisién determinada. -
Asf 1as cosas, las primeras reglas juridicas que se enscfiaron

4 glﬂ-.nt\l&:.-.e?ar.n:so.-_"n?Bs~_5.=._..>.n-Eﬁggo&?ﬁro-.

Ed. >rn—na°.v.n=2. Bucnos Awes, 1961, pp. 163 2L,
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en las universidades no fueron las leyes locales y las costumbres,

sino el Corpus luri$ Civilis. El Corpus Iuris Civilis es un manuscrito
con una recopilacion de maleriales legales elaborado por Justiniano
Sagaufﬁo.mmsgoﬁagovoéougiunﬁsa»
fuerza universal y validez permanente. Se crefa que al estudiar este
texto con el método escol4siico se lograrfa construir una verdadera
clencia, Esgggoguﬁongg?ug
porcjemplo) tenfan una autoridad absoluta. Sinembargo, el método
. ¢escolfstico reconocfa que estos textos claves tenfan contradicciones

importantes y emrores que debfan resolverse mediante un tipo de
razonamiento especial. En este razonamiento especial consistfa la

ciencia del derecho. m—nveun razonamiento escoldstico se derivaba -

de 1a filosoffa griega y del método dialéctico allf desarrollado. El
am§c&=§88g~¥§=a§§8aﬁ§a«§8§
consecuencias que contradicen una idea, la generalizacion, que
consiste enirde loparticularalo general y ladefinicién de conceptos
por distinciones de género y especie. En este desarrollo escoldstico
de la ciencia del derecho sc llegd a abandonar la idea que los
conceptos y distinciones debfan tener un referente real y asf pudo

avanzarse en construir distinciones que aseguraban mejor la cohe-

rencia de los distintos conceptos legales.’ .

Unodelos primeros desarrollos conceptuales de la ciencia del
derecho fue la elaboracion conceptual de Graciano cnel afio 1140.
Graciano distingui6 entre varios tipos de leyes y explicé las relacio-
nes entre ellas. Distingui6 por ejemplo, entre 1a ley divina, la ley

natural, fa ley humana, 1a ley de la Iglesia, la ley dei principe, laley .

dictada y vigente y Ja ley consuetudinaria. La obra de Gracianp
~ suponfa una sistematizacién, definicion, jerarquizacion y relacion

5 Cir.Bérman:"Lawsad...",op.cit eanota 1, pp. 1 a 41 y 1202 151, Cfr. sdemds, Atiyah,
75.* H.: "Law and Modem Socicty”, Oxford University Press, 1983,

28

j2

dc cada parte con un 10do. Asimismo, oros autores desarrollaron a

‘partir de los textos biblicos ideas relacionadas con la misericordia,
¢l amor, la conciencia personal, 1a raz6n, 1a equidad y la dignidad de

la persona humana. Otros desarroliaron ,.n_ concepto jurfdico de
rcpresentacion, de corporacién y jurisdiccion, etc.®
Todo este desarrollo conceptual se produjo a partir de la
coexistencia de diversos ordenamientos juridjcos o amssa. legales
que s¢ dio alrededor del siglo XII en m..B.en y los conflictos de
normas que esta coexistencia implicd. Existfa en esa época un
derechodivino, underechanatural, un derecho imperial, un derecho
proveniente del papado y un ciimulo inmenso de reglas no:m__m...e-
narias y nonnas legales de todo tipo de carfcter local. >vu§.~aa~
csfuerzo racionslizador que intentd ordenar todas estas nornas
8:5&833?88_533%53335..8 %8:2.5 la
ciencia legal. Por ¢jemplo, Graciano intent6 determinar, a partir de
todas estas nonnas, si los sacerdotes podfan 0 no podfan leer libros
n_ann:%. no sagrados. Para ello debié ammonizar lo que dice la
Biblia, las resoluciones de los concilios, 1a opinidn de los padres Q.n
1a Iglesia, el derecho canénico y las costumbres locales. En defini-
tivalleg6 a una conclusion afirmativa, pero luego de hacer un largo
cjercicio de andlisis conceptual y lucgo de vo.annf autoridad am cada
norma legal. A partir de este esfucrzo ana:-_ﬁ&w.. Saca: se
desarroll6 en esta misma época la retbrica académica y judicial
Asimismo, la forma de llevar el proceso judicial se racionalizo,
termindndose progresivamente con las ordalfas medievales o prue-
bas de Dios. .

En definitiva, nacié una clase académica, los juristas, que

buscaban la verdad con objetividad e integridad, adoptando una

6 Berman:"Lawand..” op. cit. en nota 1, pp. 50 4 53.
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educacion legal y un lenguaje legal comun, Estos abogados
mn&.msmooa del derecho répidamente comenzaron a gobemar w
administrar las instituciones ms importantes en los Estados que en

esa época Comenzaron a emerger con fuerza
tarde, en t0do ¢l mundo. o R,y més
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V. Distintas vn.%oa..ﬁu de conocimiento del Derecho

Obviamente, sin siquiera haber iniciado los estudios legales
podcmos suponer que hay distintos punios de vista pasa conocer cl
derecho. Los cstudiosos de esta materia curiosamente olvidan esta
cucstién 1an obvig y perdicndo su capacidad critica se dedican al
cstudio del derecho sin tomar conciencia del punto de vista que han
asumido. Por ¢s0, en una primera aproximacion a este objeto de
cstudio, esta revisidn critica debe partir debatiendo los punios de
visia quc pucden tenerse para conocer el derecho, Nuestra revisién.
critica dedica los siguientes pérrafos a describir algunos rasgos que
usualmenie caracierizan la vision del hombre comin frente al
derecho. Después analizaremos Ia visién de las vicrimas y los
criminales frente al derecho. Seguidamente veremos la visién que
pucde tener un jucz, y un polftico acerca el derecho, y finalmente
cstudiaremos 1a visién de! abogado y del legistador frente 2 lo
jusfdico. _ :

A. El hombre comin frente al Derecho.

Los hombres que cstén en etapas de menor desarrollo tienen
una idca autoritaria del derecho y las normas. Tanto ¢l hombre
primitivo como los nifios no perciben 1a diferencia que exisie entre
cl derccho y 1a autoridad que detenta ¢l poder. El nifio y el hombre
primitivo ven por igual, a sus padres, a sus jefes, a Dios 0 a la
naturaleza, con afecto cuando obedecen y con rescntimiento ¢ in-
comprensién cuando son castigados o se enfrentan a su autoridad.?

Pero a medida que se desarrolla un afecto progresivo por las
figuras de autoridad y se perciben los beneficios que dc cllos sc

7 Rawls, John: “Teorfa de la Justicia”, Fondo de Culiura Fcondmica, 1985. Rawlssiguelas -

ideas de Jean Piager sobic ¢f desarvplio del seniido de tas nonmas y lamonl. VerPiager,
Jean: “Psicologia y Pedsgogia™, Ed. Ariel, 1969.
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derivan, surge en los seres menos desarrollados

ciacibn provechosa. Este concepto implica Eno“mm_ﬂ:oo:mm H.WW
auvgz.. de las normas, porque se ven progresivamente como
a«:nms.cmmm. De aquf surge laidea asociativa de querer beneficiarse
y beneficiar 3 otros con el cumplimiento de las nomas. Asf se
desarrolian por ¢jemplolos equiposdeportivos, lastribus ypandilias
juveniles, los grupos de amigos, etc. Todos estos gTUpOs se organi

zan bajo la idea asociativa de mutuo beneficio, . e

Sin embargo, a medida que la persona progresa y madura,

adquicre una vision mds amplia Yy secomienza a descubrir que existe

una organizacién de Ia cual quiere ser parte y cuyos principios son

mds complejos & importantes. Esto sucede, por ejemplo cuando la

persona ejerce los derechos y debeies de participacida s

e participacién polfti
n.s_.. cuando se aprende a conducir automgviles, o n:.»:nomm »wo:ma“
1=&rwav§=.._3 polftico o religioso. En esta etapa superior el
individuo entiende que no basia con imitar a los padres o a una

autoridad. Tampoco basta con identificarse con una organizacién

ww:_nae. de mutuo beneficio. Es en csia etapa donde se descubren
os v:...hﬁom de convivencia de una ciudad, de un pafs o de la
comunidad humana. Entre estos principios supetiores ocupa un
lugar preponderante el derecho. Esta maduracidn Y compromiso

implica un verdadero proceso de aprendizaje y comprension de las

nommas que regulan la convivencia humana,

Ahora bien, Ia actitud de comprension :&- las nommas

sociales y haciael derecho puede tomar dos fi principales
. h onnas .
primera actitud caracterfstica es la del subdito y la segunda »3,“

.:38::5_. .
WME adat ciudadano. Esta ltima, puede ser a su vez, minima

u.<8_-r_ﬂuo_!ae§ < .....‘
Consimemontt 4 aden em an. zugoc.ZE:se, Principios de Derecho Piblico y
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El siibdito es aquella persona que adopta una actitud depen-
diente porque espera quc alguicn que conurola la relacién de depen-

dencia le diga qué hacer, qué pensar y qué reconocer como principio

del derccho. El subdito hace depender su vision acerca de los
principios del derecho de una sutoridad polftica, por cjemplo del
gobicrno, de unpartido, dc una autoridad moral o religiosa: un amigo
influyente, un ayatoilah, eic. El sibdito ve el derecho y las normas
de convivencia humanaen general, comoalgo ajeno que noentiende
y respecto de 1o cual no tiene ninguna participacion.

En cambio, el cludadano adopta una actiud comprensiva
frente al derechomuy diferente ala del subdito. La actitud ciudadana
frente al derecho es 1a de un pafticipante. Los ciudadanos de acuerdo
a las leyes de las repiiblicas y las democracias son miembros de la
comunidad polftica y tiencn derechos y deberes respecto de ella.
Normalmente, el buen ciudadano participa en la generaci6n de las
leyes y el derecho, proponicndo directamente iniciativas o apoyando
propuestas que representen sus inquictudes. Esta participacion ciu-
dadana puede ser muy variable en cuanto a su intensidad. Puede ser
mfnima, cuando se limita a cumplir con lo exigido y puede ser
situada o m4xima cuando asume la iniciativa de participacion.

Lasociedad ennuestros dfas sehavueltocadavez mésabierta,
plural, exigente y participativa, y por cso lanecesidad de ciudadanos
situados es cada vez mayor. Sin embargo, el nimero de ciudadanos
m{nimos preocupados de sus propios intereses particularcs aumenta
progresivamenteenel 5::3‘83."33&:8. Las élites que forman
cl gobiemo, los partidos politicos y la opinién piblica estdn forma-
das en su mayorfa por cludadanos situados con formacién legal.

Por otra parte, ¢s bueno hacer prescnte también que ennuestra
socicdad contempordnea el hombre comin cuando picnsa cn el
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derecho piensa en la policfa® La policfa cn lenguaje usoal sc
identifica con la ley. En las serics dc 1elevision se oye decir
corrientemente ‘abra en nombre de 1a ley’. En otros contextos, el
hombre cominidentificalasleyes y el derecho conlostribunales, los
jueces y las autoridades del gobiemo en general. Por ejemplo si al

hombre comin se le pregunta acerca de la ley dirf que la ley es -

anticuada o demorosa y al decir esto se refetirf alos tribunales v 2
la legislacién. Lo curioso s que en la sociedad contemporénea la

mayorfa de 1a gente tiene muy poca relacion conlos tribunales ylos

jueces para justificar esta identificacion que se hace entre el derecho
yestas instituciones. No es aventurado afirmar que un ciudadano de

un estado democrético modemo se relaciona mucho m4s con repre- 4

sentantes locales, alcaldes, otros funcionarios piblicos e institucio-
nes vecinales.que con los jueces y los tribunales. A pesar de esia
realidad, es tal )a identificacion que el hombre comin hacc entre el
derecho y los tribunales, 1a policfa y 1a legislatura, que muchos

dudarfan ante la pregunta si ¢l derecho puede subsistir si una bomba |

destruye los locales donde funcionan los tribunales, la policfa y el
gobierno,

Lo anteriornos lievaa concluir que el hombre comdn contem-
poréneo no percibe ¢l cardcier simbélico del derecho. El ejemplo
mis claro del cardcter stmbélico del derecho se da en el dinero. El
dinero en el mundo fisico no es m4s que un pedazo de papel o metal
con unas inscripciones, sin embargo en el mundo del derecho el
dinero es un bien de cambio de alta fungibilidad y con poderes
insospechados de alterar el mundo fisico. Cuando el hombre comiin
percibe el cardcter simb6lico del derecho en alguna de sus facetas,
comicnzaa mirar las normas legales en forma similar a como percibe

3 Cfi. Aiyah: "Law snd .." op. cit. ennota §.
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1ax Icycs.de la cconomfa, El sistema jurfdico es considerado al igual
como ¢l sistema ccondmico como un lugar ao:uo se observan
frecucntes y considerablcs variaciones enlos .eanaaan mercadode
los objetos que dosea pdquirir Bl hombre comin pereibe lasnonnas
lcgales como patrones con los cuales debe organizar su Conducta
aunque las sienta como fucrs de su control y comprensida. Asf
1ambién, para el hombre comdn contempordneo las reglas legales
cambian constantemente en formas dificiles de controlar y menos
aun de comprender. El ciudadano comdn contempordneo confiacn
que una gufa 16gica puede explicar los cambios de las distintss
normas Jegalcs, del mismo modo que percibe como los Qﬂsga de .
precios pieden ser explicados por una teorfa econdmica.

Incluso ¢l cludadano comdn pucde acudir a un experio
(abogado) para entender una variacién legal particular, pero d
sistcrma jur{dico en su conjunto cScapa Saiaoao 8 5u compren-
si6n. Ademds, hay en las nomas jurfdicas un lenguaje fegal que
cscapa al entendimiento del ciudadano comin. Por ejemplo, la
palabra ‘auto’ cn terminologfa legal quiere decir proceso o expe-

" dicnte y en lenguaje usual se usa para designar un vehiculo motori-

zado. . .

Una de las formas en que el hombre com@n s¢ wzo_co-.» més
dircctamente con ¢l derecho es cuando se transforma en victima 0
criminal. En las lineas quc siguen intentaremos explicar »_n-_.._su
ideas acerca de cOmO esta situacién puede influir cnlas perspectiva
que se tiene frente al derecho.

—cQ.->nra=.==aaoa?”-v,%nn?asné!u—rn no.z:_:-mo:...f_ur.sta:r:..nt.
1977, pp. S0 8 103 .
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B. La victima y el criminal frente al Derecho.

El derecho define quiénes son victimas ¥ quiéncs son crimi-
nales, de manera que el andlisis de estos dos conceptos nos propor-
ciona una clara vision de la forma como funciona el derecho y del
contexto en que éste debe operar. En las distintas épocas 1a defini-

~ ci6n de victima, crimen y criminal ha variado considerablemente.
Sinembargo, hay una constante yéstaes que el derecho protege alas
victimas y castiga a los criminales en virtud de un concepto de
nomnalidad social. Esta normalidad social puede ser considerada
natural, consensualmente acordada o impuesta por la autoridad.

Lo que est4 claro es que en todas las sociedades han existido
hombres que se han compontado de maneras que han atra{do hacia
Su persona compasidn (victima) y otras que han atrafdo hacia su
persona alguna forma de represién (criminal). La paradoja resulta
del hecho que se considera ‘normal’ el que en todas las sociedades
existan crimenes, y por ende criminales y victimas.

Antiguamente,' al parecer los actos de violencia ffsica contra
las personas eran mis frecuentes que 10 que son hoy en dfa, porque
¢l respeto por la dignidad individual era menor. Sin embargo, a

medida que estos crfmenes violentos se vuelven Taros, Oiros actos

menos graves que también violan los més profundos sentimientos
sociales se penalizan. Se introducen en la ley penal actos que antes
no se consideraban criminales como la calumnia, 1a injuria, los
atcntados a la honra y el fraude. Asf figuradamente podemos decir
que en un monasterio de santos, una mirada fea puede equivaleraun
parricidio en una familia de delincuentes,

11 En este pémato seguimos a Durkheim, E., "The Normal and the Pathological”, The Free
Press, Wlinois, 1950, Pp- 65 2 73, Ver también

Kmz, Leo: "Bad Acts and Guilty Minds.
Conundrums of the Criminal Law*, The University of Chicago Press, Chicago y Londres,
1987, .
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La idea importante a esie respecto es 1a consideracién que
cxiste un orden normal (natural 0 8:<a=n_o.=»c que mn 8.5? mM:
¢l crimen, que en témmninos clésicos ha servido como justificacién
para castigar al criminal. La forma de a&n:&.: ese oaB que _mo
rompfa con el crimen, prevenir futuras %oBmE:nm y _,nSvEn m_ﬁ
cosas y las personas al nw:io .:o::& anterior, era mediante la
aplicaci6n del castigo a los criminales.

Estaidea de restitucion y equilibrioes labase delaconcepcion
clésica retribucionista que propugnaron entre otros autores, nm:w:w
y Kant. La idea retribucionista es reponer la nonmalidad rota con e
crimen castigando alos delincuentes. Se trataque conel mca..ha_n_:—o
del crimen se retribuya el sufrimiento de la victima. El castigo en h
concepcion retribucionistasirve BBE.«: paraque el propio 835.»
recupere su dignidad perdida. Los ﬁnccsoa.ug.m suponen que mm»_
rccuperacién se producird mediante el .m__:._.a_oao. El crimin
pierde algo de sf mismo cuando %:ch. deja de ser una persona
moral porque ha violado la suprema 5».5.:» moral que consiste en
tratar a los demds seres humanbs como iguales. S6lo el sufrimiento
gue produce la pena en el criminal 9_.80 reparar el dafio que
soportaron la victima, ¢l ofensor y la sociedad.

Por ¢l contrario, el utilitarismo que vaacioa:.wnonsnm.
Bentham y otros, se preocupa de aminorar _p.m consecuencias ?m::%
que produce el crimen enlasociedad. Asf,sila suma de lafelicidad,
1a utilidad social disminuye en un momento %ﬁ.:.:.:.sac por la co-
mision dc un crimen, desde el punto de vista ::...m..:m:. lo nm:.ZM
niente serd obtener que en el ticmpo futuro la felicidad, la utilida
social, .mnmauwo_.. Estamayor felicidad puede cc_m:o.ao nosno:mm:_-
do a las victimas del crimen, castigando »_v criminal o a .a.nr“"m.
dependiendo de los beneficios que con ello se oEo:mu:. simple-
menic haciendo 1a vista gorda del crimen cn cuestion.

3
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hora bien, con e desarrollo gej empirismo cienttfico quese ha servido como factor de explicacién al delito, Seguin estas teorfas,

M”M“-MM w wﬁm__ M.-M“w xf: se gou&...czm 1a visién positiyists del lamayor cantidad de crimenes se comete en e centrode las ciudades
ejemplo el &dico mE_ elincuente Y lainstitucién de) castigo. Por dondec csi4 1a m4s grande concentracion de gente en cl dfa y donde
lincuene centrange. ano Cesare roSca.uo ©studi6 al hombre de.- cnlanoche quedan sélo omm_sum vacfas, 93« teorfas criminoldgicas
Yy en lag gan,snmno: atencion no enel crimen, sing enelcriming - han intentado asociar tas .__mna:o..am de criminalidad entre hombres
empirica, Lomt, »Momnmucaaa del mismo, De gy observacién y mujeres a la Supuesta presencia en algunos delincuentes de un
%:o:m:waass.:“ma Em que existia un tipy ge hombre que cromosoma masculino adicional,
Canacterizaba poy 1 ”Mﬂn“wg: nwuaaag.o_ao_ss.nao natose v Pero la verdad es que en nuestros dfas el ciimulo de informa-
Primitivos ya superagos porla es M«. 85U regresion 2 estados cidnsobre el E&sn:o%:9..&83535»532.03 permmitido
degeneracion fisiog gica. Lomp, Pecie bumana y determinago por construir modelos dé an4lisis m4s sofisticados Por ¢jemplo Cham-
formas de los crinece g ks & orﬁ Cr¥6 por ejemplo, que Ja bliss cn 1967 desarroli6 un esquema de agrupacion de Jos tipos de
crimen que gsog cometian, Mgy ?amam« determinabg e tipo de crimenes que es muy interesante porque combina ciertas carac-
observaciones e plricas, Ferri » Siguiendo este Impulso de terfsticas de los mismos. Chambliss distingue lo siguiente:. -

: T Y 0ros autores buscargn en ciertas i. Segun si el grado de compromiso def criminal con el crimen
€studios al crimipg) €omo un enfermo social ronen sus ¢s allo o bajo.

Obviamente, Ia . ) ii. Segun si el acto criminal ticne como propdsito servir como
Siguenel abordndose, VM..- no.m"ﬂ.mw.wmw_masmw_. MM“MM.” mw.d “__.. prevencion instrumento Ba.no:mowsq algoosi se usa para €xpresar algo
crmenes a la razy Judla yen US A <p s g .E.E_m::om . por sf mismo, Los delincuentes expresivos son los que menos

i . se INIENt6 explicar Ciertos cambian con el castigo.

- Al combinar estos criterios se tiene la siguiente clasificacién

de los delincuentcs: :

dad ) i. Delincuentes instrumentales de alfo 8333:.:8 crimi-
€omo un fendmeno . T nal: el ladron profesional, el lanza que empuja y corre,

algunos falsificadores y estafadores y algunos ascsinos,

istribucién de fay asocisciones . de conducta ex, por consiguienie, Ia causs dels
L) &a«.ﬂ._.o * lasde Otras. Se Ia uilizg ©Omo una hipdesis .I.-._-” tanto las téenicas, Jos motivos y Iss raclonalizaciones como otros elementos se aprenden

nales; g5 asociaci . . (cd): ._Umnn..o:sioaomoto.ou.»-, Fondo de Cultura Economica, México, 1966, p.18,voz
acién a.?-n:,m._ €on respecto a joy modelos Criminales y !E.nna.ian. ‘asociacién difcrenciai}

g :
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ii. Delincuentes instrumentales de bajo compromiso crimi-

nal: ¢l ratero de tienda ocasional, el violador de trinsito, el

criminal de cuello blanco y algunos asesinos.

iii. Delincuentes expresivos de aito compromiso criminal: al-
gunos asesinos y algunos delincuentes sexuales, y finalmente,

Tabla N°1: Escuelas de Criminologfa -

Escuela Afio Contenido dela nn_...maunmo..- z—m:xmea
Cisica- 1775 Hedonismo Sofs
neocldsica A .
Cantografica 1830 Ecologfa, cultura, com- Mapas,
: posicion de la poblacidn cstadisticas
Socialista 1850 Determinismo econémico Estadfsticas
Tipolégica
1. Lombrosiana 1875 Tipo morfoldgico, Clinica,
delincuente nato estadisticas
2. Test 1905 Debilidad mental Clinica, tests,
Mentales q . estadisticas
3. Siquidtrica 1905 Psicopatia Clinica,
estadisticas :
- Socioldgicay 1915 Procesos w:i,._a y ns.mo». _
trabajo socio sociales en terreno,
sicolégica . estadisticas
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iv. Delincuentes expresivos de bajo compromiso n:_s:,.n_.
. mayorfa de asesinos, parricidas, homicidas de gentc cercana
y algunos delincuentes sexuales.”

En la tabla N? 1 puede verse la presentacion gue Sutherland'
hace de las escuelas de criminologfa. :

En esths clasificaciones se aprecialo cambiante y movedizo
que es la conducta desviada y la dificultad de explicar en forma
cohcrente este fendmeno. Las nxcmnweosn.m sobre 2._ mismo M:

wuiran desarrollindose cada vez més a medida que la informaci
woea los fenémenos criminales aumente. Habrd que esperar estos
nucvos desarrollos para entender c6mo prevenir las no:n:m%
criminales y dar pautas ala socicdad, sus acamaau:ﬁm Y, oswcans -
mente, a los jueces, que permitan E.uonsq una estrategia co E_a 2
este respecto. Explicaremos a continuacién la figura del EMN Nc:_:-
conecta con la definicién del fenémeno criminal en forma de

nante y crucial.

C. Eljuez y el Derecho.

j leja y representa cl
La figura del jucz cs tremendamente comp i
aspecto B%mwn&os lateorfalegal. Yadijimosantcs nco.n_ publico
.ua_wwco ¢l derecho como-algo asociado a la policfa, los tribunales y
los jueces.

t | Sanctrons”,
Chambli i of Deviance and the Efectiveness of Lega
. w““.n:. -i.nha_”w.ﬂ_ﬁflﬂﬂnwﬂi:. 701. Reproducido en ﬁ:nn.:b:.,—\-i:..:..n .;_; .«
”w-o ; Eo«. Stewan, "Law and the Bahavioral Science” The Bobbs Mermil Compuny. Inc.,
caulsy, :
1969, pp. 2775s.

14 Sutherland, BEdwin H..y ﬂ-ﬂau.ﬂ%. Donald .”.. “Criminology”, J. B. Lippincon Comupuny.
 ihed. 1924, Bcd. 1970, p. 49.
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vimann, R : “Sociologia y F:,uu:&n.n..... Ed Sur, 1974, Pp.68a112

los jucces. Algunos autores postulancomo justificacidn o} resguardo
de valorcs ¢ intereses de largo plazo que realizan los jueces cuando
intcrpretan la constitucién. Segin cllos Ya corte realiza 1a funci6n de
scrvir como sfmboio mistico, resguardando valores sociales impor-
tantcs al combinar el pasado, cl presente y el futuro mediante 1a ar-
pumentacién legal y constitucional.' Otros autores creen que la
interpretacion judicial de la ley y 1a constitucién s¢ justifica sélo
cuandocstéd destinada a obtencr més participacion de los ciudadanos
en cl proceso democrtico, asegurando judicialmente procedimicn-
los cquitativos para 1odos. Segin esta posicidn, la corte' no puede
afectar decisiones polfticas determinadas, porque esto s6lo puede
haccrse mediante el juego democrético.!” '

Hoy en dfa, estas discusiones son relevantes tanto en pafses
anglosajones comoen pafses de derechocontinental, porque en estos
iltimos ha habido grandes cambios a partir de 1a segunda mitad de
este siglo debicGo a lainfluencia legaly constitucional nortcamerica-
na. Por ejemplo, en casi todos los pafses de derecho continenial se
han creado tribunales constitucionales que scparados de 1a judicatu-
ra ordinaria ticnen el poder de interpretar la Constitucién y dirimir
conflictos entre poderes del Estado, Al introducir la interpretacién
judicial de la constitucién en los vfanm de derecho contincntal se ha
producido la ‘constitucionalizaci6n”del derecho comin yel aumen-

16 Bickel, Alexander, "The Least Dangerous Branch™ Yale University Press, New Haven,
1986, pp. 1 2 25. :

17 Eiy,l.: "Democracy and Distrust”, Cambridge, 1980.p. 181. Las referencias que hacemos
slolargodeeste tnabajo se refieven, genenl, ahaliterautraanglossjona. En este tems, sin
cmbargo, pars un panorama de los problemas que proocupen & fa cicncia Juridica
akemana, asf como pare obtenzrun excelente panorama bibliogrifico, V'id Simon, Dieter:
“La independencia de! Juez™ G4 Ariel, Barcelona, 1585, -
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10 consiguiente del poder y 1a discrecionalidad de los jueces. Chile
No €5 una excepcion en esta materia, ™ .

D. El abogado y el cu-.mn__e.

. 'Lafuncién del abogado en nuestra sociedad 8:5%9.58
al igual que Ia del juez, estd sometida a un serio escrutinio w sm

generadouna gran polémica. El modelodel abogado tradicional, que .

privilegialaoralidad de una retdrica forense vaciaests muy despres-

tigiado. A pesar de este desprestigio, el abogado ocupa un lugar

ioé_.zu entre ms profesiones, pero la desconfianza por su incom-
petencia profesional y su falta de principios éticos es creciente.
La sociedad modema ha alterado los i
odes modelos profesionales.
La complejidad y sofisticaciéri modema hacen nﬁ&voo:nozn una

profesion liberal sin que ésta contenga diversas formas de especia-

ms»&@:. Hoy en dfa los abogados, como dicen Hart y Sachs®, son

arquitectos de estructuras sociales. ” Los abogados son disefiadores
de diferentes combinaciones posibles dentro del marco legal queim-
pone el sistema jurfdico, Pore jemplo, el abogado fedacta contratps
estatutos sociales, testamentos, reglamentos, etc. En todos ellos o_.
abogado debe prevenir las circunstancias sobrevinientes y 1a even-
tual conducta de diferentes actares y proyeciar con el trasfondo del

orden jurfdico, un esquema que ericauce los efectos, las circunstan-

- 18 Clr. Capalli, RC., en Corte, Jusn Ignacio: “La defenss d ivi
apal . &n Correa, ) : e los individuos
pendiente '+ "El Mercurio »Santisgo, 21 de abril de 1988,p. A2 <.=l...t§xsﬂ.lﬂ.--uﬂ.-

Pablo: " Andlisis Comparsdo de s Funcite Judicial”, en "Bstudios Pllicos”, revisa del -

on..a.rw..ir.z....rz.z;.p inviemo de 1990, pp. 131-4.168. -

19 Seguimos de cerca s Nino, Carlos Santisgo: *Introduccide o,

. X : a) Andlisie det Derecho®, Bd.
Ariel, Bascolons, 1986,p.7. Verumbién Gyarmaii, G.: *Las Profesiones Dilemas de Co.
Moo..s.._o!s y w&& + Ediciones Univorsidad Caslica, Santiago, 1987 y Figueroa

onzalo et al: “Derecho y Socledad", Corporacisn de Promocidn Univecsiaria. 1978,
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cias y las posibles acciones futuras de todas las partes que intervie-
nen cn estos acuerdos. También se advierte esta actividad construc-
liva-positiva de los abogados cuando contestan consultas a los
clicntes acerca de 1as posibilidades de accion que da el derecho
vigente.® . , _

Ahora bien, cuando los abogados llevan litigios ante los
tribunales su actividad tienc un caricter defensiva-negativa, porque
su funcidn o rol social consiste en litigar y presentar ante los jueces
la explicacion m4s favorable a su representado que sea compatible
con cl sistema jurfdico. En este caso, el abogado se proyecta hacia
¢l pasado y no hacia el futuro buscando justificaciones para las
acciones y los modos de proceder de su cliente. :

Tanto ensu aspecto 88.-20;3.3&39 COmo en su aspec-
to defensivo-negativo, el derecho se presenta para el abogado como
un dato més o menos fijo y dificil de modificar en el corto y mediano

_plazo. Las normas juridicas son para el abogado algo parccido a lo
que son las leyes de 1a perspectiva para un pintor, o las leyes de
resistencia de materiales para un ingeniero o un arquitccto. Esto
quiere decir que las nonmas legales constituyen un limite para las
aliernativas posibles y los cursos de accifn recomendables desde un
punto de vistaprofesional, como también para las consecuencias que
dc las mismas se derivan. Es bueno hacer présente que también en

~ nuestra tradicion juridica existen los denominados juristas, cuyo

andlisis def derecho tiene un cardcter menos instrumental y pragm dtico
y consiste en estudiar el derecho por sf mismo, sin una finalidad
inmediata y prictica.

En fin, si se comparan las caracterfsticas principales de 1a -
labor del abogado, tanto en su aspecto constructivo-positivo, como

20 Cfr. Nino: "Introduccién al ..., op. cit. en nota 19, p.7.
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M: Suaspecto %R:&é-:ﬂw»né. conla actividad de} jurista, puede
Mn_ao queestas Jabores son muy parecidas a las de un traducior. En
efeco, el »uon.ﬁoa un traductor del sistema jufdico para propésitos

m,,.s B.p..ma.az moz.mcan legal por st mismo, en sy gramdtica, fonética
Ingiifstica. El jurista e entonces como un lingiiista. - ’

E El politico, el legisiador y el Derecho.

»S.«E la burocracia legal en contra de conductas no queridas, -

social, imponiendo nonpas Jjurfdicas
. : que manifiesten ‘
aooﬁm:sa y valorativos determinados, 0 €50, €8 8&2«.” ““.ns”

lasociedad agnan_uuo_aﬂnng%aogaavongona esto

nmm%m forma &38...»%. consista fundamentalmente €n proponer
medidas de cardcter jurfdico Para mantener un cieng status quo o

bicn para reformarlo ! . _
Por su parte, la legislacién es una actividad iremendamente
complcja cn nuestra sociedad contempordnea. En nuestros dfas, la
lcgislacion estd dircctamente ligada a la politica y se diferencia de
¢sta porque 1a legisiaci6n sc suponc que es més general, imparcial,
ncutral y futurista, A partir del siglo XIX lalegislaci6n esla suprema
forma de produccion del derecho, incluso cn los pafses anglosajones
donde Ias sentencias judiciales y los precedentes que se.extracn de
cllas son también fuentes del derecho. Sin embargo, es bucno tener
cn cucita que hoy en dfa presenciamos la decadencia progresiva de
la legislacion y el deterioro de su pretension generalista, futurista,
imparcial y neutra. El derecho sc produce principalmente por la via
administrativa predominando }a produccién legal que realiza el
cjecutivo, :
Esta decadencia dc 1a legislacion como fuente del derecho
afccta cl principio de 1a scparacién de las funciones del poder y .
complica la operacién del derecho desde un punto de vista de-
mocrdtico. Si resulta que no son los representantes del pueblo
clegidos democréticamente los quc legislan, y en cambio producen
¢l derecho una casta de burdcratas, cs dificil que el derecho no sca
mds que una agrupacién de reglamentaciones que favorecen inte-
reses panticulares. La legislacion es dificilmente general, imparcial,
neutral y futurista, porque surge comoefecta de presioncs de grupos
particulares y pierde asf su cardcter general ¢ imparcial 2

- 21 Weber, Max: “Burcsucracy and Law”, en Gensh, HH. y Wright Mills, C.: "From Max

Weber®, Galaxy Book, 1958, pp. AUsa 221

22 Hayek, F.: "Los Fundamentos dc |a Libertad” Unidn Editorial, 5. A., 3% ed., Madrid, 1980,
pp. 320 2 339. Ver también ¢l concepio de mercantilismo y su influencia en ¢! derccho
en De Soto, Hemando: "El Owro Scadero™, Bd. Sudsmericans, Colombea, 1987,
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V1. Desarroilo dela dogmética y la aa..n.mw del Derecho

Tal como en el pasado, en nuestros dfas, el derecho es un
objeto que presenta grandes dificuitades para su conocimiento,
porque toda explicacion que demos del mismd compromete en
forma muy directa al sujeto que la expresa. Tanto la ciencia del
derecho propiamente tal o dogmética jurfdica, como la sociologfa
juridica, 1a filosofia legal, ¢l andlisis cconémico del derecho, la
antropologfa juridica, eic. y todas las formas y métodos de conoci-
miento del derecho, presentan esta dificultad de compromiso entre
el sujeto que explica lo jurfdico y lo jurfdico en st mismo.

De lo anterior se desprende que las hipétesis o explicaciones
cientfficas que se refieren al dérecho, cuando son combinadas unas
Cor otras y se transforman en teorfas sobre el derecho, son general-
menie provisionales, subjetivas y de diffcil verificacién. .Como
mucstra de estas afirmaciones mostraremos un modelo sobre el

derecho en una sociedad contempordnea gue nos ha parecido espe-

cialmente interesante y que propone Klaus Adomeit.® En este
modelo se combinan las formas de produccion del derecho m4s si-
gnificativas en la sociedad contempordnea. El modelo que propone

Adomeit para explicar el defecho en una sociedad contempordnen .

combina cuatro elementos, con Jos cuales se intenta contestar a la
pregunta clsica sobre qué es el derecho: - v

3) Leyes o legislacion,
b) Los tribunales y las decisiones judiciales:

~ ©) Laopiniénpéblicay laopini6n del e_..ozomoa..mnaoangw.

d) La dogmdtica juridica.

23 :Adomeit, Kipus: “Introduccidn a s Toorta del Derecho™, Ed. Civitas, Madrid, 1984,
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~ Adomeit en su obra plantea la tesis que no existen otros
factores generadores del derecho que los cuatro elementos interrela-
cionados antes indicados. También plahtea laidea que es 5&?.8:8
desde el punto de vista del conocimiento del feriémeno juridico el
punto a partir del cual s¢ comienza a reunir informacion sobre cl
derccho, Enefecto, elconocimiento del derecho puede surgira partit
del estudio de las leyes, las decisiones judiciales, 1a opinién pyblica
o la dogmética juridica. Por eso, el modelo de Adomeit lo hemos

- Hamado la ‘caja negra' dei derecho, porque tal como el dispositivo

clectrénico que registra los sonidos de una aeronave y que nos
pcrmitc cscuchar también nuestras propias voces, el modelo de
Adomeit cs un esquema de andlisis que nos ayuda a tener siempre
presente nuestro punto de obscrvacion del fendmeno juridico.

En todo caso, discrepamos de Adomeit en su idea de que el
punto de partida para conocer en forma coherente y sistemdtica ¢l
sistema juridico es indifercnte. En este trabajo se vomE_n.u_ menos
provisionalmente que ¢l punto de partidamés oﬁuva_s:m_é y ade-
cuado para cl estudio del derecho, es el que nos ofrece la dogmdtica
jurfdica o ciencia del derecho. En un sisiema jurfdico de derecho
civil y continental como el que rigeen nuestro pafs, tal como lo han
resaltado diversos autores de derecho comparado, entre ellos Mer-
ryman,™ el erudito legal, el constructor de 1a dogmdtica u..i&ou.. es
quicn ocupa el puesto mds importante en nuestro sistema _.._ieoo.
Por es0, en los pamrafos que siguen, analizaremos algunas ideas de
dogmdtica jurfdica, especialmente algunas ideas crfticas que se han
planteado frente a 1a posibilidad de hacer ciencia del derecho.

En efecto, Julius von Kirchmann, procurador del reino de
Austria, influido por los escritos de Hume intentd désmentir el

. 28 Merryman: “La Tradicién ..", op. cit. en'nota 1, cap. IX.. p. 102.
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dei derecho, cicntas téenicas de justificacién similares, iricluso
cxisten cicnas soluciones compartidas.?’ Entre cstos faciores comu-
fics que caracierizan la ciencia del detecho en nuestros dfas, ericon-
tramos los siguicnics;

A. Adhesién dogmitica al derecho positivo,

Esta idca caracterfstica de la cicncia de} dzrecho ms%nm,
aceptar como dogma la fuerza obligatoria del derecho positivo. Se

ito de la ciencia legal cs
fundamentalmente describir el derechy vigente en un territorio de-
lenninado y que esta actividad se distingue claramente de aquclla
quc implica proponer soluciones de mejora de ese mismo derecho.
Esta idea no implica necesariamente una contradiccion con laidca -
cldsica de derccho nataral que vow:_._u,.u existencia de un derecho
QuC SC apoya cn la naturaleza de las cosas. Por €jemplo, el iusnaty-
ralismo racionalista tuvo una influencia detcrminante cn el desarro-
Ho de fa ciencia legal, con su idea de un derccho universal fundado
cn la raz6n humana, porquc sirvié como modelo para organizar el
cadtico mundo de las costumbres locales, las ordcnanzas de los
principesy los seilores feudales vtodaslas otras form s deexpresion
del derecho, antes quc sc desarrollara dcfinitivamenic 1a ciencia
legaken el siglo XIX. ) iusnaturalismo racionalisia ¥ la racionali.
zacion del derecho vigenie, junto con cl mayor auge del derecho
producido céntralmente por los monarcas, fucron los antecedentes
inmediatos de 1a codificacion, caracterfstica del derccho modemo,
La codificacién es Quiz4s la mejoi cxpresion de la adhesion dogmdtica
al derecho positivo.

I

27 Nimo- “Intreduccién ai ., op. cit. en nols 19, p. 329
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Por codificacién entendemos la ordenaci6n de una materia
jurfdica en una ley, en forma completa, sistem4tica, racional y orde-
nada en secciones, pirrafos y artfculos. Al ordenar el derecho en
c6digos se explican los motivos por los cuales se dictan las leyes. A
partir de 1a codificacién y el desarrollo de 1a ciencia del derecho en
el siglo XIX surgieron diversas escuelas de andlisis jurfdico. A
continuacién haremos una breve explicacion de estas escuelas, que
por no ser 8»8:» de oms nue»._o. no serdn tratadas en profundidad.

i. Escuela de la Exégesis.

LaEscueladela Exégesis vefaenlalegislaciénlavnica fuente
del derecho y enla voluntad dellegislador el unicocriterio coherente
de conocimiento, interpretacién y aplicacion del derecho. Esta
escuela implicaba la subordinaci6n del poder judicial y del poder
ejecutivo al poder legislativo.

fi. Jurisprudencia de Conceptos o noznnu:_n__uae
Juridico.

También surgid la escuela denominada ._E..%:an:&s de
Conceptos o Conceptualismo Juridico, que compartfaconlaescucia
delaexégesis su adhesion alaley como fuente principal del derecho,
pero para salvar las incoherencias de la misma ordengba el material
legal racionalmente desamollando conceptos Jegales. Esta escuela
jurfdica supone como peticién de principios que ¢l material legal es
preciso, completo y coherente, y construyé combinaciones de
conceptos fundamentales para explicar el derecholegisiado. Enesta

escuela de clencia legal se limita el papel del juez al conocimiento,

28 En ls exposicién breve que sigue hemos usado a Perelman, Chaim: ..gu.ﬁ Jurfdica y
Nueva Reaérica”, Ed. Civitas, Madrid, 1988, 5 también Engish, Kasl: “Inwroduccién al
Pensamiento ..E.a_oc , Guadartama, Madrid, 1967.
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intcrpretacion y aplicacién de los conceptos legales manificstos en
¢l derecho positivo, en los casos concretos que sc¢ someten a su
conocimiento. El juez tiene un papel mds activo que el que lc
concede 1a Escuela de Exégesis, pero esud todavfa limitado a la
claboracién y comentario dc los conceptos que se expresan en las
leyes. -

iii. Escuela del Derecho Libre.

Como una reaccién a tanta limitacién al papel del juez surgié
1a Escuela del Derecho Libre, que defendfa ta libertad del juez para
crear cl derechocon entera discrecionalidad. Esta posicién doctrinal
contrariaba la suprcmacta legislativa y colocaba al juez en un papel
central como productor del derccho. Sin embargo, segin esta
concepcion, el juez debe estar limitado por _8 valores predominan-
tcs en la sociedad.

iv. Jurisprudencia de Intereses.

Finalmente, también se desarroll6 1a Jurisprudencia de Inte-
rescs, esta dltima escuela estaba dedicada a evaluar los intereses en
conflicto, latentes en las normas legales. La idea de esta escucla

-jurfdica es sostener que el legisiador al elaborar y desarrollar el

derecho vigente cae en serias inconsisténcias, creando en definitiva
un derecho que en ninguna de sus partes es En:. co y libre dc
controversias, sino que por ¢l contrario manifiesta una complicada

~ pugna de intereses donde se agrupan toda clase de criterios distintos

quc sirven para organizar esta batalla de puntos dc vista difercntes.?”

29 dingish: “Introduccida ", op. cit. e riota 28.
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ticndo en Ia actualidad, con 1a mi i
controversias en e] siglo XX, e fera con e iclaron s

. ,:5:.._9. es intéresame hacer nogar que estas escuelas, de
©gen continental, tienen importantes correlatos en el derecho an.
Eom.m:a:.. escuela utilitaria, escuela del ‘original intent' escuela
:g_im.. etc. Ello viene a fortalecer laidea de que cada Smanao de
Wohaws.oac presenta argumentos panaenfrentar problemas propios

e %ang modemo, problemas que en verdad son comunes
diferentes sistemas Jurfdicos. )

m ma.aa.om _..i&oS.no acuerdoalas siguientes técnicas dogmiéticas:
aj principlos, por €jemplo Ia autonomfa de 15 voluntadola :.8:&.

~

cn matcria contractual. También s¢ c,asaﬁ:_um matcrias _a.n»_om de
acucerdo a b) teorfas. que son explicaciones dogmdiicas de un 4rca

opartc delderecho y que sc desamrolian para organizarracionalmente .

ias normas quc a clia se refierc. Los principios y tcorfas, enla cicncia
del derecho, sirven para inferir nucvas normas aunque no estén ex-
presamenie contempladas cn el derecho, vigente, tal como por
cjemplo sucede con la teorfa de la posesiéninscrita, quc da coheren-
cidaun problema que surge de una antinomia entre nomas juridicas
contradictorias. .

Abhora cstudiaremos algunos concepios jurfdicos donde po-
dremos apreciar como los factores con que opcra la dogmiética
Juridica intentan organizar sistematicamente un drea de ia realidada

quc se reficre f derecho.




