Ninguna parte de esta publicacion, incluido ¢l diseno de la cubierta, puede ser reprodu-
cicla, almacenada o transmitida en manera alguna ni por ningtin medio, ya sca
quimico, mecanico, Gptico, de grabacion o de fotocopia, sin permiso previo del editor.

AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI

FILOSOFIA
DEL DERECHO

© AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI
© EDITORIAL JURIDICA DE CHILE

Ahumada 131, 4° piso, Santiago

Registro de Propiedad Intelectual
ion N? 121.212, ano 2001
Santipgo - Chile

Se terminG de reimprimir esta primera edicion
en el mes de junio de 2015

a Maval Lida.

IMPRESORES: Editora ¢ Impre
IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE
ISBN 956-10-1360-6

EDITORIAL JURIDICA DE CHILE




FILOSOFIA DEL DERECHO

Por su parte, v tratandose ahora de la ciencia juridica v ilid
papel de los juristas, Carlos Pena es de parceer que Ta eieiigs
Juridica que se cultiva en Chile carcee del vigor necesario pisgs

optimizar el sistema normativo y a L vez limitar Ta arbitrartodad

en la _:.:::2._:: de decisiones normativas, Segan Pena, 1o ._:m \,‘.“ o
miatica juridica, como una disciplina argumentativa y priactisg,
consciente de las importantes funciones que ella cample, "hike
la en nuestro medio por st ausencia, Enovez de ella, suele gjog
citarse algo mas cercano a la glosa, es decir, algo mas apejidiy -
al tradicional comentario excegctico, pero que careee de la coie
sistencia argumentativa y pablica de la dogmatica”. )

Por otra parte, “lainexistencia de una comunidad profesis
nal ¢ independiente de juristas incide, entonces, en la mali e
lidad del derechoy en la mala calidad de Ta politica. Dondle il -

L OXISLe U e

hay ciencia juridica, como ocurre ¢n nuesiro pat.
dio conceptualmente flojo que no ofrece resistencia ni a lay s o
absurdas decisiones” e

Por nuestra parte, v aludiendo a la ensenanza del cereclig,

reparamos también en la extrema debilidad de una genuing e
munidad cientifica en tormo a la ensenanza v a la investignelag
juridica, con ¢l resultado de una investigacion muy escasa y oe
una ensenanza juridica que queda preferentemente en miis 0
de abogados vy jucces que dedican algunas horas de Ta sematii i
impartir docencia en los mas de 40 programas de pregradao e o
derecho que se ofrecen en el paisy en la que se privilegia antes
L memoria que la inteligencia juridic ‘

Por 1o mismo —sostuvimos ¢n ese reportaje—, harfamos bleg
en volver sobre el tema de la ensenanza del derecho, tanto o il
vel de pregrado como de posgrado, aungue para preguntariyn

1no solo sobre los métodos (coneo cstamos ensenando derechisl,
sino por la cuestion de los contenidos (qué estamos ensenandie
como derecho). Pero para eso los prolesores necesitamoy migs

autocritica y dejar de lado el talante conser adory por momaei:

razon. o
Todo cuanto se dijo en ese reportaje anticipa algunas de s

hipétesis que sobre nuestra cultura juridica interna expondige
MOos a4 continuacion.
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VI. Ocho hipétesis sobre la cultura juridica
chilema interna

Antes de comenzar, quicro dejar constancia de mis agradeci-
micntos a los profesores Enrique Barros, Jorge Correa, Andre
Cunco, Fdmundo _.,:2_E__._;.r._:N:_:_\: Garcia-Huidobro, Alejan-
dro Guzman, Manuel Manson, Herndn Montealegre, Antonio
Pedrals, Carlos Pena, Lautaro Rios, Pablo Rodriguer, Pablo Ruiz-
Tagle y Aldo Valle, quienes tuvieron la gentileza de responder a
mis preguntas en esta parte, sobre todo en lo que cone ierne a

la sexta de las hipotesis que siguen.

Comunicaciones personales que me hicieron Hegar algunos de
Cs08 MISMOs atores, con ocasion de Ta preparacion de este ibro,
fueron mencionadas en el precedente NY V de este capitulo,

Primera hipolests
ACERCA DE LA IDEA O CONCEPTO DE DERECHO
Entre los operadores juridicos nacionales predomina laidea de
que el derecho es una realidad normativa, esto es, un conjunto
de normas que rigen en un lugary ticmpo determinados,

A stvez, las normas, en general, se entienden como pres-
cripciones, vale decir, como enunciados que provicnen de una
autoridad normativa, que se dirigen a sujetos normativos que
deben cumplirlos, y que anaden una SANCION O Cconsccuencia
deslavorable para el caso de incumplimiento.

Por otra parte, la especificidad de las normas juridicas sucle
verse en el cardcter coactivo de ¢stas, o sea, en la legitima posi-
bilidad de utilizar la fuerza socialmente organizada para conse-
guir ¢l cumplimiento de las normas o la imposicion de la
consecuencia deslavorable que éstas hubicren previsto para el
caso de incumplimiento,

Lo anterior importa una triple reduccion. Por una parte, se
mira al derecho en dimension exclusivamente normativa, con
omision o insuficiente atencion por las dimensiones facticas y
valorativas del fenomeno juridico. Seguidamente, se adopta una
concepeion normativa que descuida o no presta suficiente aten-
cion a estandares juridicos (que No Son Normas, O que No- ope-

an propiamente como tales, como ¢s el caso de los principios.
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Y, por tiltimo, s¢ opera sobre la base de ;
como prescripciones, lo cual dificulta la comprension de efiil
ciados que aparecen muy explicitamente en todo c_)Lc:.«_:.,:.,.f&_,
to juridico y que no funcionan como preseripeiones, tales COLME
.A:__._c_rf_:cc::.r;:a:.:...:;.ﬁ? r._m_::_:E:ﬁrf:c::c: A...:..:,.w«,wgé

ticos y valorativos del fendmeno juridico.

De este modo, pensar en ¢l derecho cquivale a pensay
un conjunto de estandares que establecen lo que debe sery N
en algtin tipo de fenémeno que concierna a lo que efectivamets .
te ¢s (hechos) o alo que debevia ser (valores o valoraciones),

Tocante a lo segundo, entre tales estandares solo se 2:5@.«
dera a las normas juridicas o se confiere a Cstas una incuestios
nable preeminencia, restandose valor, o dejando definitivamente
de lado, a otros estandares juridicos de importancia,
caso de los principios. T

De este modo, al reduccionismo que significa ver al derechi
s6lo como un conjunto de estandares, se suma el que consiste o
creer que los tnicos estandares juridicos son las normas juridicin

Y en cuanto a lo tercero, al operarse con una idea de las noie
mas como _:.c.ﬁw_..__.xwr::..f esto es, como un tpo de cnunciados (e
a influir en ¢l comportamiento de otro bajo la ane
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competencias para introducir nuevas normas y para modificar o
derogar las ya existentes. En todo ordenamiento juridico hay nor-
mas que definen determinados conceptos relevantes. kn todo or-
denamiento juridico, ademds de prohibiciones y de mandatos, hay
permisiones que los sujetos normativos pueden aprovechar en su
favor, En todo ordenamiento juridico, en lin, hay enunciados que
al establecer el significado de normas, o que al clausurar la validez
de Gstas, camplen funciones interpretativas o derogatorias de nor-
mas y nada tienen que ver con la imposicion o prohibicion de de-
terminadas conductas bajo la amenaza de una sancion,

A los enunciados que cumplen funciones como esa, Kelsen
les Hama “normas juridicas no independienles”, puesto que su eXis-
tencia en un ordenamiento juridico solo cobra sentido por re-
ferencia a las normas independientes de éste, o sea, a las normas
e deber u obligacion.

De este modo, a los dos reduccionismos antes apuntados —cl
derecho es un conjunto de estandares y no hay mas estandares
juridicos que las normas juridicas—, s¢ anade un tercero, que es
¢l resultado de operar con una nocion de norma equivalente a
la de prescripcion, y que se traduce en que enunciados juridi-
cos de importancia, pero que no son prescripeiones o que no
funcionan como tales, son trataclos como si [ucran normas o de-
jaclos sin ninguna explicacion plausible acerca de su especifici-
dad y caracteristice

En otras palabras: predomina en nuestros operadores juri-
dicos una idea del derecho como conjunto de normas, como si
éstas, entendidas como prescripeiones, dieran cuenta de la to-
talidad del fenémeno juridico agotaran la comprension que se
puede alcanzar de éste.

Segunda hipilesis

EN RELACION CON LAS FUENTES DEL DERECHO

Con respecto a las fuentes del derecho, esto es, a la cucstion de
los métodos de produccion de las normas juridicas y de los con-
tinentes donde es posible localizar ¢ identificar tales normas, ast
como al modo como las fuentes del derecho se ordenan desde
un punto de vista jerarquico, prevalece la idea que considera a
la fey como Ta suprema fuente del derecho, entendida Ta pala-
bra ley en sentido amplio, esto es, como sindnimo de legislacion
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y no simplemente de ley ordinaria o comiin, con la Q:_zia
te consideracion de la costumbre Juridica, de Ta jur
de los tribunales, de la doctrina de los autores y de los
tos como fuentes tan solo aparentes o, en el __E_C_, de Tos i
subordinadas a la ley.

En cuanto alos principios generales del derecho, se
de a considerar como tales a :A_:c::y. que _:_2._2_ ser i :
dos a partir de las normas del _::_:C ordenamiento juridiig, ¥
no a aquellos que puedan provenir de fuera de éste, por 32
plo, del ordenamiento moral. Y en lo que concierne a Ja E_ﬁ
dad, sc e considera de preferencia como un auxilio en |y e
de interpretacion de ley y como una fuente supletoria de ;J
mas no como una fucnte a la que puede recurrirse para ¢ __:z ,
CONSCCUCNCIAs NOLOITAMCNLC HJUSLas O Iconvenientes que _;fp‘,
dieren derivarse de Ta aplicacion de una ley a un caso dado,

Del mismo modo, ha sido tradicional en la cultura __.:::
interna de nuestro pais ¢l uso mas bien escaso dado a L
tucion. e _.A.m_xx._c Joaquin Ar:.ﬁ_\:..:::_.v_.:,\,.
‘por décadas la Constitucion fue una norma ajena a la vida .::
ria de Tos tribunales. La Corte Suprema misma ha sido sienip
renuente a declarar Ta inaplicabilidad de las leyes, por vicio
inconstitucionalidad. Sélo la revolucion procesal que mf:::_&,
la introduccion del recurso de proteccion permitio que .
ces entraran a aplicarla directamente para la solucién de ¢
flictos”™. Incluso, en ¢l campo de la Administracion “di -
impresion que en muchos servicios publicos los reglamentos (e
nen mas fuerza que las leyes y ¢stas mas que la Constitucion”,

uerte de “inversion de la jerarquia nog

Como dice a o

lo cual trac cons _:C unea

mativa’.
En cambio, s¢ ha ido produciendo una “amplificacion ._:_.,,,“x
campo de la voluntad negocial” —como dice Pedrals—, el que ke
advierte, particularmente, en las Hamadas “condicioncs generie
les™ del negocio, formuladas por empresas que estdn en sitii
cion de establecerlas en sus respectivas actividades.
A 1o anterior se
tes materiales del derecho, es decir, por los factores de divergit.
imdole que influyen de manera importante en la produccion
normas s¢ encueis
y por una desvalorizacion de tales fuentes comua

“w

suma una desatencion por las Hamadas fueis

las normas y en el contenido de que ales
lran provistas

Gh
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clementos o antecedentes
cinterpretacion de las normas juridicas vigentes.
¢ advierte tunbién un descuido, atin mayor que el que se
produce por las fuentes materiales del derecho, por Ta cuestion
de la fuente del derecho entendida ahora como fundamento Gl
timo del derecho, esto es, por la causa 0 causas merced a las cua-
les el derecho existe y se desarrolla en toda sociedad humana,

Con lo anterior se quiere decir que si la expresion “fuenie
del derecho” tiene en la literatura juridica diversas acepciones
Stales como las tres que fueron recién senaladas: fuentes forma-
les, fuentes materiales y fuente como fundamento o explicacion
altima acerca del derecho—; en Ta cultura juridica chilena inter
na se presta ciertamente atencion alas fuentes formales, bastante
menos a las materiales, y atin menos al asunto de la fuente del
derecho como fundamento altimo de ¢ste.

En cuanto a las demas acepciones en que se emplea tambicn
cabe decir To siguiente:

qUE permiten una mejor comprension

laexpresion “fucntes del derecho”,

Tocante a “fuente del derecho”
plea para aludiv a cualquier organizacion humana que requicrs
del derecho para existiry desarrollarse, prevalece en nuestra cul
tra juridica interna laidea de que esa organizacion es ante todo
¢l estado vy solo en las dltimas décadas se abre paso una mejor
percepeion de la comunidad internacional como regida tambicn
por ¢l derecho, aunque acompanada de la conviccion, tambicn
dominante, de que ¢l derecho nacional prevalece sobre el e
racter internacional.

Respecto de “fuente del derecho” como expresion que alude
al oreano, autoridad o Persona que produce derecho, vale decir,
respecto de dicha expresion como indicativa de quicnes estan fa-
cultados por las normas de competencia para producir normas ju-
riclicas, ast como para modificarlas o dejarlas sin efecto, y en tanto
esta nueva acepeion del (érmino con que venimos trabajando se
vincula estrechamente a las fuentes formales del derecho, prevale-
ce en la cultira juridica nacional la creencia de que las autorida-
des legislativas y ¢jecutivas son las fuentes del derecho por
excelencia. Esta manera de ver las cosas se expresa en la creencia
consiguiente de que, al no disponer de competencia para produ-
cir normas, sino meramente para aplicarlas, las autoridades judi-
ciales no serian fuentes del derechoen laacepeion del término de

COMo (Crmino que se en-
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ue NOS CNCONramos dando cuenta en este instante, como b
poco lo serfan los sujetos de derecho. Aquellas y éstos —los pr
ros al dictar sus fallos y los segundos al celebrar actos juricicgs
contratos— sc limitarfan a aplicar las corvespondientes norns ¢
la legislacion, aungue sin que como resultado de su actividil
incorporaran nuevas normas al ordenamiento juridico.

cho”, a saber, aquella que alude a las normas del ordenamiciii
juridico que, al regular la produccion de otras de menor jeii
quia, pasan a constituir ¢l fundamento de validez de éstas, L m_
tuacion que se advierte es la de una mayor preocupacion o ¢l
por el marco Jormal que por cl de tipo material que Tas nortas ke
mayor jerarquia establecen para la produccion de las corvespii
dientes normas inferiores. Iisto quicre decir que se presta 1
atencion a las preguntas acerca de quicén y a través de cudl proge
dimiento estd facultado para producir una norma juridica ¢ug b
la que concierne a los limites de contenido que para la prodise
cion de esa norma establecen las de mayor jerarquia. .
Si consideramos ahora la expresion “fuente del derecling
como sinénimo de fuentes del conocimiento juridico, vale dech
como todas aquellas manifestaciones externas reveladoras de nar
mas juridicas o de hechos con signilicacion ¢ importancia juridic
cas, tanto actuales como 1.,.\4:._,__:.,, Y que tc_‘::.n: conocer ¢l ,@w
tado del derecho en un momento historico determinado,
aprecia una concentracion preferente en aquellas manifc (ks
nes externas que coinciden directamente
fuente formal del derecho —cl texto publicado de una le
ejemplo—antes que en aquellas que solo de manera indirectin by
conocen una relacion de ese tipo, como serta el caso, por izt,
plo, de la CXPOSICion de motivos que el cjecutivo incluye en i
mensaje o con los documentos en que constan las discusiones (i
en el organo legislativo produjo un determinado proyecto de _%:
En una version posiblemente mas amplia de esta hipOtesis,
Alejandro Guzman senala que cuando se acude a las fuentes di
conocimiento de la cultura juridica interna, vale decir, a Lo T
bros y articulos que escriben los juristas, a las sentencias de Ty
jucces y a los alegatos, informes y escritos de los abogad
ostensible la ausencia de razonamicento fundado en ﬁ.:.c:,_,m:w,c
extraidas de la historia del derechoy de la filosofia del dervecha’y

i
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Entiéndase bien: no se trata de que exposiciones de lipo his-
1orico o filosoflico estén ausentes de los textos antes indicados,
sino de la falta de conexion que suele apreciarse entre el dis-
curso historicouridico o filosofico juridico y las conclusiones
finales que se obticnen a propaosito de la argumentacion acerc
del derecho positivo vigente. Esto quiere decir que tales discur-
08 o tienen un efecto relevante en la argumentacion juridice
y aparecen formando parte de ésta como “un adorno extrinse
co y hasta como alarde de crudicion”. En suma, como dice ¢l
propio Guzmin, en la cultura juridica interna “la historia y la
lilosoffa del derecho, aunque puedan estar en cl discurso, no
son ¢l discurso, en ¢l sentido de que los operadores juridicos
pueden no ignorar ¢l dato y hasta suelen exhibirlo en su dis-

P

CUrso, pero sin integrarlo en la :_ﬁ.:_:::::.r\:r sin vivilicarlo,
como ciertamente es posible hacer”.

Tercera hipolesis
EN RELACION CON EL PODER DEL ESTADO PARA
PRODUCIR DERECHO Y CON EL CARACTER
INSTRUMENTAL O EXPRESIVO DE ESTI,

Prevalece la conviccion de que el estado todo lo puede por me-
dio del derecho y de que éste es antes un nstrumento para con-
seguir los fines o propositos que se propone el legislador que
una expresion de aquellos fines o propdsitos que puedan exis-
tir mas difusamente en el seno de la propia sociedad.

Predomina, entonces, una concepcion antes instrumental
que expresiva del derecho.

Cuarta hipolesis
EN CUANTO A LA RELACION QUE SE PERCIBE ENTRE
VALIDEZ Y EFICACIA DEL DERECHO

Si por validez se entiende la especilica existencia de las normas
juridicas y su consiguiente obligatoriedad como tales, y si, ade-
mas, s¢ entiende que el fundamento de validez de las normas
juridicas es aquello que confiere u otorga a ¢stas su existenciay
obligatoriedad, predomina en la cultura juridica nacional un cri-
terio normativista y formal acerca del problema del fundamen-
to de la validez de las normas del derecho, como asimismo
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respecto de la relacion que pueda ser trazada entre dic :
dezy la eficacia de las normas.
Lo anterior quiere decir que el fundamento de <;:;
una norma se encuentra en la norma juridica que reguliy sii ¢
cion, lo cual significa que, para ser vilida, toda norma _c.:
ser producida dentro del procedimiento y cinéndo:
tes de contenido que hubiere preest: :V_: iclo 1a corre _.::g
te norma juridica superior que regula su creacion.
De cllo se sigue que la validez de las normas juridicag,
su existencia y obligatoriedad, es algo enteramente ingdejie
diente de su a:?.:.:;.. 15 :, A._c_ :cl_: de A_:c ..:r..f ::::.; m ﬁﬂ
obedecidas

S,

tivo de la vida ./.:2:7

inaplicacion por parte de m:._::.f imperados y

cionales, no tracria ningun cfecto _:.:.: _; Vi __:_n.\. ;c

ridica comicnce a ser valida (a existiry a :_v__m:_v ni tannpioe aw
para que esa norma contintie siendo valida. La validez, de :&@
do a ?ﬁ.e _::.:: de vista _«:‘2::::E,::. cn ::?ﬁ ro medio, ¢4 r,.

un acto formal de derogacion.

Quinta hipotesis
CON RESPECTO A LA FUNCION JURISDICCIONAL Y A St
FJERCICIO POR PARTE DE LOS JUECES

Sobre ¢l particular, son varias, en verdad, Tas hipotesis que pu ey
ser propuestas. Si bien todas cllas mtimamente concectadas unag ¢op
otras, las enunciaremos cada cual por separado, con ¢l ?5_,5.;5
de favorecer en esta parte una cierta claridad metodolagica

Por otro lado, convendria distinguir a propésito de
tintas hipotesis que pasarcmos a ensayar en esta parte, lo que
podriamos Hamar, por una parte, una cultura juridica explicita,
para aludir con esta expresion las creencias, convicciones, vl
res y actitudes que los miembros de la judicatura, asi como otroy
protagonistas de la vida juridica nacional, dicen cominmente
compartir acerca de la naturaleza de la funcion jurisdiccional y

H6Y
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una cultura juridica A::_v_:..::, que re-
alores y actitudes no _::Tr:_: nke reco-
de Ta vida del

S ejercicio; y, por ot
flejarfa convicciones
nocidos por los jueces y demas protagonistas
derecho, y que, alo menos en parte, podrian ser distintos, ¢ in-
cluso en ocasiones contrapuestos, de aquellos que forman To que
Hamamos cultura juridica explicita.

De este modo, podriamos decir que estan de acuerdo, o bien
que forman parte de la cultura juridica nacional interna, expli-
cita o implicita segim se ird precisando en cada caso, las siguien-
, puntos de vista, valoraciones y actitudes:

ide

a) la distineion entre creacion y aplicacion del derecho al
modo de dos actividades completamente distintas, no relaciona-
das entre sty confiadas por ¢l propio derecho a autoridades u
organos del estado tambicén diferentes;

b) laidea de que la ereacion del derecho se concentra en la
actividad del poder legislativo (leyes ordinarias o comunes) y del
poder ejecutivo (decretos con fuerza de ley, decretos), en tanto
que la aplicacion es de competencia del poder judicial, el que
por tanto, seria, en este sentido, un poder del estado de carac-
ter subordinado con la evidente consecuencia de que los jucces
quedarian liberados de toda responsabilidad en cuanto al esta-
do del derecho en la sociedad y, mas en conereto, en cuanto al
contenido de [allos.

SUS MIUSIMOS

Por su parte, una practica no coincidente con lo que se aca-
ba de afirmar en la parte final de esta misma letra b), consisti-
ria en ¢l desarrollo, en el hecho, de unajurisdiccion de equidad
por parte de la Corte Suprema, derivada especialmente de la cre-
ciente habitualidad de interposicion adquirida por el recurso de
queja, en desmedro de otros recursos procesales cuya resolucion
exige una fundamentacion mas explicita en consideraciones de
derecho. Fsta practica formarta parte de lo que antes Hlamamo
cultwra juridica implicila;

¢) una concepcion mecanicista y logicista de la actividad ju-
risdiccional, que se traduce en la ereencia acerca de que Ta apli-
cacion del derecho por parte de los jueces debe tener Tugar
sobre la base de razonamiento de tipo deductivo a partir de nor-

mas abstractas y generales del derecho legislado.
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Sin embargo, y continuando con la contrastacion coi _.wwm@
Hamo cultura implicita, habria de advertir sobre una probihle il
de correspondencia entre las justificaciones formales e jiig
den a veces ser proporcionadas como antecedentes de v it
clmodo como realmente se adoptan estas decisiones en h [t
tica juriscliccional efectiva;

diccional supone necesariamente que los jueces, para aplicil 14
leyes, deben interpretar estas ultimas, o sca, acordarles seiie
y alcance, la tarca o labor interpretativa conduce siempre i :;_,
tnico resultado “posible”, “correcto” o “verdadero”. Ja
Una conviccion contrapuesta a la anterior, aunque _:_:_::,ﬁ,w,,m: ;
admitida por lo comtin en forma explicita, es la de que T exgie
riencia de toda actividad interpretativa demuestra que frecueides
mente las leyes ofrecen distintas posibilidades de imterpretacion
—cada tma de las cuales, por cierto, conduce a una aplicacion y
resultado diferentes—, y que la opeion por una de tales alteriigh
as de interpretacion y aplicacion se realiza en cada caso bajo 1t
influencia de consideraciones valorativas que introduce o eleciyi

el propio intérprete de Taley;

¢) la conviceion acerca de que fa meta de Ta actividad integ
pretativa que llevan a cabo los jueces no puede ser otra que b
de veconstruir la voluntad historico-psicologica que el legishv
dor, o sca, ¢l autor de la ley, deposito en ésta, privilegiandaoag
cutonces ¢l método o elemento gramatical de interpretacion
e las leyes, ast como ¢l clemento o metodo historico en senlis
o estricto, que busca reconstruir Ta historia documental de i
ley interpretada. Esto tltimo en atencion a que si la ley es sola
expresion de la voluntad de quien Ta erea, el andlisis de lay pi
labras de que el autor de Ta ey se hubiere valido para expresir
su pensamiento, lo mismo que el de los documentos anexos o
complementarios en que pudiera igualmente constar cual fue
suintencion, tenen que resultar fos medios mas confiables pan
obtener la reconstruccion de la posible voluntad del autor de
o ley;

[ laidea, expresada en la repetida frase de Andrés Bello,
de que “eljuez es esclavo de la fey”, lo cual quiere decir que low
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jneces, tanto en lainterpretacion como en la aplicacion de Tas
leyes, deben proceder, siempre o invariablemente, sin apartarse
un punto de éstas, no si¢ndoles permitido llevar a cabo ningu-
naapreciacion estimativa del texto de Ta ley ni de los electos que
pudieran derivarse de suaplicacion aun caso dado.

Una conviccion a la vez que algunas actitudes o comporta-
micntos no coincidentes con lo que se acaba de expresar y que
formarian parte de una cullura juridica implicila, serian, por su
parte, los siguientes:

(1) kidea de que si los jueces fallan comunmaente con arre-
elo alaley, ello es porque, ¢n conciencia, suclen aprobar las so-
luciones que la ley ha previsto, lo cual, Tejos de constituir una
abdicacion valorativa, supone un juicio de valor positivo acerca
de la misma ley;

[2) la practica que consiste ¢n que los jueces se aparten en
ol hecho del texto de fa ley cuando en conciencia no apruchan
sus soluciones normativas o bien los resultados que se seguirian
de faaplicacion de estas soluciones a un caso dado, pero que,
en tal evento, opten cominmente por no declararlo asi en su
fallo y recmplacen esta declaracion por algin tipo de argumen-
tacion :_::,T_,A._:_.w A —O aparente nente m::._._:d_::,,_:l que, man-
teniéndoles formalmente vinculados a la ley, les permita, sin
cmbargo, Hegar a las soluciones que apruchan ¢n concienciay
que no coinciden estrictamente con las que han establecido 1o

leyes; y

[3) la practica de que antes que a la leyy a la estricta volun-
tad del Tegislador, los jucces se vinculen e modo habitual a los
eriterios y puntos de vista que sobre lainterpretacion y aplica-
cion de una ley mantengan los tribunales superiores de justicia,

@) Ta conviccion de que el recurso a lacquidad y alos prin-
cipios generales del derecho, como fuentes x:_vr.::.:_x de la ey,
solo estd autorizado en presencia de Tagunas o vacios de fa leyy
cuando el caso sometido a la decision judical parezea regulado
por disposiciones oscuras o contradictorias que no hayan podi-

do ser despejadas ni conciliadas en uso de los elementos tradi-
cionales de interpretacion, pero no cuando el caso se encuentre
reguilado por una norma legal y el juez Hegue a Tasincera con-
viceion de que, al aplicar

secuencias notoriamente injustas o inconvenientes.

-~

Lnorma al caso, se producirin con-
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Cabe reiterar aqui, a proposito de la hipotesis que hem
A._._m:vc:._: acerca de como se entiende v practica ¢n nuestro m
dio la :::.:\.:,_:_.W.,..A_:.l:::r la A._,_\:Q.\ que Carlos _.A._.,_,.. h: %:
mulado a nuestra distincion entre cultura T:.:_... A Sl
cultura juridica implicita. . |

. Para ese autor, lo decisivo no es ni lo que los jueces hace
nilo que los jueces dicen que hacen, “sino la relacion i::.vmm
ca w_.:c legitimacion entre ambos a pectos y la .,_,:.:.,w.: social
de A_._zﬂ._‘:.t_f.c que esgrimen”. Esclarccer esa relacion x::_:w:ﬁw__.;
de significado supone, sin cmbargo, “un trabajo e .:..:77.«.&,
contenido y de investigacion monogrilica que encuen)
pendiente”. _ :

Yoa el ~ dArar 3 i 4l
Ny A‘_A:__:.f Pena considera tunbién que una comprension hist
rica del modo en que ha sido gestado ¢l ethos de la corpor

T T . il acio
Judicial “resulta mprescindible”

T e e gt k _.v._:..f._c que un regisiro :?_al,x
I j ender como el ethos y la actitad judi
A__,,_._. _Af una respuesta social y culturalmente adecuada a log
“. “.:.fm.__:_“..r y expectativas de la sociedad civil y la clase politica e ,

_.:.z causas de esa actituc, asi como otras caracteristicas de
C:.:EA__:_:.E_ chileno, son analizadas por Carlos Peng .ﬁ: “_,_ {
bajo “Hacia una caracterizacion del cthos legal: :A.A _::,.<: 0
bre T_ cultura juridica.” Sobre la hipétesis A__:..J_:,:_:.f_ ensayado
aqur acerca de Ta funcion jurisdiccional, conviene leer _ s pill
gimas de ese (rabajo, 99 y siguicnte el

. : en la versio L aparece’
incluida en ¢l libro Fovolucion de la cultura \“%“\_«MM\_...;AW.MH,\NHN_M.—_M.M_‘M.
_m:_: on .:xE por la Corporacion de Promocion ~\__:,<N._f_m._.:..m.” ]
En la primera parte de esas paginas, cuya lectura se _.2...:.\“?”.....
da tanto como complemento y analisis critico de cuanto he-
mos expuesto acerca de la funcion jurisdiccional, el ::_:»_.
expone las caracteristicas mas frecuentes del A_Aix:._“c judicial
¢ nuestro pais, mientras que en la segunda explica las :.A.M -
ltaridades que han presentado en Chile las rel N .
poder judicial y sistema politico.

. Del mismo modo, se recomienda la lectura del ya individua-
lizado texto de Jorge Corre: s g

aclones entre

o S, rge L , ttulado “Cenicienta se queda en
aliesta. El poder judicial chileno en la décaca de los 907

% S

2

25

s
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Sexta hipoleses

RESPECTO DE LA PRACTICA DE LA ABOGACIA

I'n las principales manifestaciones de esta profesion juridica, a
saber, abogar (defender un determinado punto de vista juridi-
co a proposito de un caso promovido ante los Grganos juris-
diccionales o de la administracion), negociar (resolver conflictos
mediante contactos directos con la contraparte o con otro abo-
pado), aconsejar (instruir sobre alternativas de comportamiento

juridicos ponderando las ventajas relativas de una o de otra de
tales alternativas), y gestionar (recomendar yllevar personabmente
a cabo diligencias necesarias para la realizacion de un negocio),
tanto los propios abogados como sus clientes esperan que aque-
llos representen antes los intereses de su parte que los que pue-
dan concernir al sistema legal en su conjunto.

Por cierto que una hipotesis como esase refiere al abogado
de libre ¢jercicio y a aquel ue trabaja como asesor o parte del
stalf de una empresa u organizacion cualquicra, sea publica o
privada. La hipotesis podria alcanzar incluso a los abogados fun-
cionarios del aparato estatal, sobre todo sise adopta una nocion
amplia de lo que antes hemos INamado “clientes™.

Como ha escrito Francisco Cumplido a proposito de esta hi-
potesis, “habria que dejar establecido que la expresion ‘clien-
tes’ hay que entenderla aqui en un sentido amplio, esto cs,
relativa al particular que recurre a un abogado en relacion con
un negocio juridico cualquiera, como asimismo al particular que
se asiste de un abogado para ser defendido ante los tribunales
o ante la Administracion del Estado. Pero, ademas, son clientes
del abogado la propia Administracion del Estado —que es cons-
tantemente asesoraca por abogados, lo mismo que el gobierno—,
como también las organizaciones sociales intermedias, tales
como las empresas, los sindicatos, las corporac iones y fundacio-
nes y owros tipos de Cc_‘.ﬁ:::z._.:,.\A:Q S, que recurren habitual-
mente ante abogado en condicion de clientes™. Por su parte,
Andrés Cunco considera que “los abogados que trabajan par
¢l Estado, en calidad de funcionarios publicos, representan una
gama (ue ofrece algunas particularidades, dentro de las cuales
posiblemente constituyen un subgrupo especial los que prestan
sus servicios en los organismos de fisc alizacion”.
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::_x ere _:.,_c reques Z_:
Por su parte, ¢l articulo 520 del Godigo Organico de Tri ,w
:;_om A._A,:_.:, a ryf ;:cnic; _Zw::_é _,e_:‘?;._S::e:_m, nc

de &chc:ar:, ante
partes litigantes”.
.m:

A_A, _: ficta los dexectii Qn.

y a_:c r— esencia Qc su a_c_:.:a ?.C? _::.E_
mente, con estricto apego a las normas ,_:_._L_ as % 33?:0.!
derechos de su cliente.

Lo anterior pone de manifiesto que el ( x\::rc de Etica Pro %

descr pgn -

fesional coloca _L § cosas en un 1_;:: ..,:_VE:: z_ ::c

”

¢ion con el sistema legal en su C::::_C :
Pablo Rodriguez se pregunta a este respecto si Z t ..5 d

terés particular en conflicto tiene m_mz:: mxv: cacion e
nuestro modelo, ¥ alude entonces, en _:.:.:o.. ?ms_u a “la im
perfecta formacion de los abogados”, quienes carecen “de un
»::::c::wo con la sociedad”. Por otra parte,
“cl sistema esta 17272_3 precisamente, 1._3 re :: mar _L :X.m

su n:c:ﬁ mem:: lo demuestra el ya citado .:.:Q:c omo d
Codigo C_,n:::: de Tribunales. Y agrega: “tampoco la defint
cion del abogado como colaborador de la justicia, contenicl

al sistema legal
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A proposito de la hipotesis que nos encontramos analizan-
do, Hernan Montealegre prefiere distinguir entre la actuacion

Judicial'y la extrajudicial de un ;vcm. do.

Alas x::z; de esas actuaciones corresponden los verbos
“negociar” y “gestionar” que empleamos al momento de enun-
ciar la hipotesis. “En este tipo de asuntos —escribe Montealegre—
esta claro que lo que el cliente busca es que su abogado repre-
sente sus intereses particulares frente a los intereses también par-
ticulares de la contraparte con la que hay que negociar o ante
la cual hay que gestionar”

Distinta seria la situacion en que el abogado actia ante ¢
tribunales de justicia re _:ci,:f.:mc a su cliente, caso en el cual
Montealegre invita a distinguir entre los asuntos civiles y los de
indole criminal, puesto que en los segundos “hay ciertamente
abogados que se prestan para defender los puntos de vista de
sus clientes ante los tribunales, con plena conciencia de que son
contrarios a la ley”. Se trata entonces de clientes “que se cuidan
mucho de no recurrir a aquellos profesionales de prestigio que
consideren que su vocacion esta en el respeto de las leyes”. Sin
embargo, es a ese tipo de profesionales a quienes recurren “los
clientes que consideran que el derecho los ampara”, producién-
dose en esta Gltima situacion “una _.X:A..E”r.. armonia entre los
intereses del cliente, su abogado y el sistema legal”.

Una situacion especial se produce en el caso de clientes cuyos
derechos humanos han sido vulnerados, “puesto que aqui la iden-
tificacion entre los intereses del representado, la vocacion del abo-
gado ylos mas altos valores juridicos del sistemalegal logran su mas
perfecta identificacion”. En una apreciacion semejante a la de Mon-
tealegre, Edmundo Fuenzalida es de parecer que “la actuacion de
los abogados de derechos humanos en representacion de los pa-
rientes de detenidos-desaparecidos demuestra que el temor a la re-
accion de los militares estd desapareciendo ripidamente, dando
lugar a una especial responsabilidad, asumida paulatinamente por
los operadores juridicos, de ayudar a hacer justicia en estos casos”

Retomando ahora el sentido mas general de nuestra hipote-
sis, Lautaro Rios es de parecer A:.ﬁ;:i:? entre los intereses de
los abogados y los de sus clientes, “puesto que no es lo mismo
lo que espera el cliente que lo que Cmtc_.: ¢l abogado del ¢jerci-
cio de su profesion”. Mientras aquél “espera que su abogado
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haga prevalecer suinterés a toda costa, ¢ste tiene A__:, ;_:f._.: :w K
caso que se le entrega a dos pardmetros:

cia vy si halla acogida en el sistema legal”™.
Las precedentes reflexiones de distintos juristas, todloy ek
cuales han tenido un destacado ¢jercicio profesional como il
gados, colaboran sin duda a una mejor discusion y definielon
de nuestra hipotesis, :
Mencion aparte, por ultimo, merecen las observaciones (g

arlos Pena ha hecho a esta hipatesis, porque le parece que, da

todas las hipdtesis con que venimos trabajando, clla s la (i
posce mayor debilidad en su formulacion.
Carlos Pena considera que dicha hipotesis

«

se limita a regls

rar las expectativas que abogados y clientes dirigen hacia la proe
fesion juridica”, v le parece, en consecuencia, que “se trata i
una hipotesis _:._:_:,:_c..

Dicho lo anterior, Carlos Pena sugiere ideas que podrian et
analizadas con el fin de clucidar la funcion de Ta abogacia ¢
Chile. Un resumen de tales ideas, antes de pasar ya a la siguien
e hipotests, es ¢l siguiente:

En primer (érmino, el autor Hama la atencion acerca de o
la abogacia ¢s una \::\}S: es decir, unacactividad que en el mai
co de la division social del trabajo presenta algunas caracteristis

actividaden
no profesionales. Entre tales caracteristicas se incluyen la formi
cion de sus miembros; el autocontrol de su propia actividad, vale
decin, la autorregulacion corporativa de sus integrantes; la exi
tencia de un ethos profesional propio; la disposicion a partir del
desempeno en la propia actividad: y el control del ingreso de
nuevos micmbros a la propia actividad.

Desde fines de Tos anos 60, Ta profesion de abogado en Chile
ha estado ..x_::..f,_: a serios avatares que estan contribuyendo g
redelinir sus caracteristcas sociales

lin la _:,:E._.: mitad del siglo 7/ la actividad del abogado
conscrvo los rasgos de “profesion liberal™ que habia ﬁc:x:_:rf
do durante el siglo XIX, presentando hasta esa ¢poca un carac:
ter multifuncional y no especializado.

Con el quichre de 1o que se ha dado en Hamar el Estado de
Compromiso, la profesion y la autoimagen de los abogados ticne
den a entrar en crisis. Las planificaciones globales :., desarro-

cas especilicas que permiten diferenciarla de ot
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sociales, en parti-
cular de Ta cconomia y de la sociologia, v se hacen [recuentes
cn esa ¢poca los intentos por parte :c las escuelas de derecho
por abandonar o a lo menos mitigar el _x:.:A:m_:: dogmatico
para sustituirlo o matizarlo por disciplinas mas cercanas a feno-

llo provocan entonces un auge de las ciencias

maenos SO _L_»

A_:» a cxe Tn SIS NOY :T::s_f

Mas tarde, durante ¢l régimen militar de gobierno, los ¢co-
nomistas hegemonizan las esferas del poder y los abogados son
en cierto modo desplazados como actores de los distintos pro-

cesos de modernizacion.

A todo lo anterior, por altimo, se suman en la actualidad al-
ounas circunstancias de no poca monta para ¢l futuro de la pro-
fesion de abogado, tales como la _::_:_v_:,:ar..:_ y masificacion
de las facultades de derecho y Ta modernizacion de la sociedad
el estado.

arlos Pena concluye sus precedentes reflexionces, que son
de 1992, solicitando estudios empiricos que determinen las for-
mas mas (recuentes de cjercicio profesional del abogado, los
modos de relacion mds usuales entre clientes y abogados, los gira-
do

de especializacion que presenta actualmente la prolesion

Juridicay las formas de ejercicio colectivo a que esa especialira-

cion conduce, y Ta mayor o menor :::,_:,_:r._:.:_ interna del
abogado hacia su cliente y la inconsistencia de expectativas que
se presenta al abogado entre Tos intereses de su cliente y el sis-
tema legal en su AC:_::_: y las formas mas habituales ;A 1CSO-

lucion de « s INConsistencias.

Seplima hipolesis
FEN RELACION CON EL MODO DE ENTENDER EL OBJITO
Y FINALIDADLES DEL CONOCIMIENTO JURIDICO
EN SENTIDO ESTRICTO O DOGMATICA JURIDICA

Pucden enunciarse las siguientes hipotesis:

a) es propio de la cultura juridica nacional interna el uso de la
palabra “derecho”, para referirse tanto a un determinado objeto
de saber (las normas juridicas de un ordenamiento juridico his-
toricamente dado) como el saber mismo que los juristas oblie-
nen acerca de ese objeto (saber juridico, ciencia juridica en
sentido estricto, dogmadtica juridica), con la propension consi-
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cuicnte aatribuir al objelo del conocimicnto juridico (ks noris
Juridicas) ciertas propicdades que podrian serlo cventralimeie
del saber que se constituye acerca de ese objeto, como son, i
cjiemplo, las de sistematicidad y cientificidad;

b) si se expresa en forma CIOTEUNCNE CSQUEnTaica en (i
consiste la dogmattica juridica o conocimiento juridico e ai

tido cstricto v se dice, en consccuencia, que se trata de i i
her que, A.::‘.f._._:_f._:_: como st objeto o materia ks noriiii
juridicas de un ordenamiento juridico historicamente i,
Tntenta Hevar acabo, respecto de su objeto, tarcas de Tocalisa
cion de las normas, ast como de ._::,_._:.A.::.:\:_ Y rCCons
cion sistenatica de Gstas con vistas a su aplicacion a los ciniis
juridicamente relevantes de la vida social, podria sostentiig
que la dogniitica juridica habitualmente cultivadk en piges
tro medio pone ¢l acento en la dimension practica de este sk
ber (aplicacion de las normas) antes que en su dimaension s
propiamente coguoscilica (IN1Crpretacion y reconstiruc 1O BlE
tematica de las normas).

Lo anterior se aprecia, por ejemplo, en el hecho de g T

textos juridicos que se _:__v_.:;.:_ cn el pais constituyen, ol §i
cOmUn, antes orienaciones o guias para la accion practic ity
jueces v ahogados, como tambicn de estudiantes, que reconsie
ciones conceptuales cabalmente sistematicas wexplicpeions
comprehensivas claboradas v propuestas a partiv de un et
de regulacion juridica dado con relativac antonomia al inteidin

del ordenamicento juridico;

¢) prevalece ignalmente aidea de que estd plenamente i
tficado, v de que posce pleno sentido, que los juristas cliciiis

criban su tarca cognoscitiva a las normas juridicas vigentes (i
se articulan en un ordenamicnto juridico dado, dejando de Lidedee
[ATNRHE] ;:f

~o a lo menos sin confundirlas con L anterior— la
se relicren aindagaciones historicas sobre el origen de b e
mas, a las indagaciones sociologicas que busquen veritiong L
clectos de las normas en la vida social y, por altimao, Liin o
quisas de tpo cval ativo v Critico ¢n orno a csas sy i

mas. Independencia, en suma,y tal vez aislamiento, de by cioiiibs
juridica en sentido estricto, o dogmitica juridica, de T Tiatonig
del derecho, Lasociologra del derecho y ka politica jun U
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) si o dogmatica juridica desenvuclve por referencia o su
objeto tareas de localizacion, interpretacion, reconstruccion sis-
teniatica y explicacion comprehensiva de las normas juridicas de
un ordenamiento historicamente dado, Hevaa cabo lo anterior,
por o que hace a nuestro medio, provevendo —como se dijo en
laanterior letra )= a una suerte de aislamiento de su objeto res-
pecto de cuales puedan ser el origen historico de las normas,
sus condicionamicntos de tipo social y laapreciacion estimative
o crttica de Tas mismas,

Lo anterior como consccuencia de que de Tas antes men-
cionadas tarcas de la dogmatica juridica se privilegian en nues
o medio fas de mera identificacion vy excégesis o comentario
de Jas normas, con vistas a su aplicacion, tareas que, atendido
v concepaion dominante acerca del derecho explicada en la

hipolesis promera, puceden cn principio Hevarse a electo a pes:
de la prescindencia de los factores historicos, sociales v ¢ticos
involucrados con las normas. Por lo mismo. esas tareas de iden-
tficacion y comentarios de normas desplazan a las de interpre-
tacion propiramente tal, de reconstruccion sistematica v de
A.x_v_::d:.:_ comprehensiva, que, por la imversa, no pueden He-
varse satsfactoriamente a cabo stse incurre en esa misma (ri-
ple prescindencia de los Factores sociales, facticos v ¢ticos.

Carlos Pena, a proposito de las aseveraciones antes senala-

das, Hega imcluso o dectr ue hay buenas razones para no carac
terizan de “dogmatica” a la disciphna juridica predominante en
Chile, puesto gque “Ta dogmidtica se encaentra ligada a procesos
de burocratizacion v racionalizacion culturales que en Chile no
se produjeron sino en forma asimenica v en todo caso, ¢n (e
minos mas civilizatorios que estrictamente culturales™ Por lo
mismo, lo que hemos tenido en Chile no ha sido an paradigma
dogmatico, sino an paradigma legalista, con omision, por tanto, de
L funcion de optimizacion que la dogmatica juridica cumple
sicmpre enorelacion con ol ordenamiento juridico vigente sobre
el cual trabaja.

Precisamaente, una de las deficiencias de Ta cultora juridic
cn Chile =segan Alejandro Guzman— consistiria en “la ausencia
de Ta erftica en el razonamiento y el discurso juridico nutridos
de esaculturad”. Lo anterior se conecta =segun este autor— “con

Lv existencia, persistencia ¢ insistencia de lugares comunes
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con base en los cuales suelen declara
adhesiones o los repudios, lo que implica una renuncin
cer la eritica como método”. Dicho mas sucintamente, ¢iy
bras —ahora de Aldo Valle— por nuestros operadores jurici
cree que “el derecho debe ser obedecido antes que pensids
ticamente”, lo cual es producto de que en lo A_:w hacen lo
pios M:,.:a_c.:_acz y docentes, en su gran mayoria, “subyace I

inas intelectuales

ca social cuya r.r:::_g.i responde a la racionalidad de it
ses, fines y normas”.
No es de nx: :§~, cn 2542:4: ia, Q:A. los S:::cxa*

idea de que hemos recibido unas instituciones _.E._\&as
:_C;c Qc nc:::.c:%% el A_c_,ﬁ..,r: I—E:Em: m&:a_m:: :5

en aquello mas contingente 'y tempor ::
Carlos Pena, en una alirmacion que ha sido dis Q:: i
Pablo Ruiz- zr_e lleg r; a .L: mar _«_

[

mexisten: 0l

Qc_dnro Pé otra _H:.F., :_ Q:ni..:, n_ A..E_um._o Qomz::._oc
senanza del derecho y el ¢jercicio de la profesion de
practicamente en unas mismas manos, se produce una "
sistencia de roles” en nuestra comunidad académica,
presa en que sus miembros “suelen estar sometidos ¢
incongruentes”.

En cuanto a Pablo RuizTagle, sostiene que resulta ¢xi
do, y en abierta contradiccion con nuestras tradiciones, A
intente desvincular por completo la practica profesional
gado o de juez del trabajo dogmatico de las tareas de ¢nseii
za juridica. : .

En un enfoque complementario de lo anterior, Ald
lamenta que nuestra cultura juridica interna “esté sohye
minada o dominada por lo que acontece en los tribu
justicia”, hasta el punto que “la actividad académica ne a
tuye un espacio diferenciado y auténomo para el desarig
las categorias y conceptos del derecho y de la ciencia jur
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En este sentido, puede decirse que la actividad académica tiene
principalmente fines profesionales y de especializacion”

Todo 1o cual, como se aprecia, nos deja ya a las puertas de
nuestra siguiente y ultima hipotes

Octlava hipotesis
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Como se habri podido apreciar, las hipotesis que han sido enun-
ciadas hasta ahora se siguen, en parte, una de otras, lo cual es
ciertamente expresivo de que s encuentren ellas concadenadas
a partir de las hipotesis mas bdsicas —especialmente la primeray
la segunda de ellas—, y que, en cuanto tales, poseen un cierto
poder de determinacion respecto de las restant

Ello es particularmente claro en la dltima de las hipotesis que
nos proponemos formular —acerca del modo de entender y de
practicar la ensefianza del derecho en Chile-, que, por cierto,
corresponde con convicciones, puntos de s.ﬁx, actitudes y orien-
taciones que son tributarias en alto grado de las que, a su turno,
se corresponden con otras hipétesis enunciadas en forma previa.
in embargo, los _E:_OJ de vista o criterios dominantes en
lo relativo a la cuestion de la ensenanza del derecho en nuestro
medio no constituyen un mero reflejo de los restantes elemen-
tos de la cultura juridica chilena que han sido mostrados antes
en este trabajo, sino que, al reflejar desde luego esos mismos ele-
mentos, a la vez con intensidad y permanencia, refuerzan, por
asi A_cn:._c, su _!,em@._‘_ni y pervivencia de tales.

Con lo anterior quicre decirse, como es obvio, que el modo
predominante de entender y de practicar la ensenanza del de-
recho en Chile es, en parte, un evidente reflejo de las convic-
ciones, puntos de vistas, valores y actitudes que pr evalecen
igualmente en ¢l medio nacional en punto a cuestiones tales
como la del concepto de derecho, fuentes del derecho, relacion
entre derecho y justicia, relacion entre validez y eficacia de las
normas, naturaleza de la funcion jurisdiccional, ete.; pero, a la
vez, ¢l modo habitual de la ensenanza del derecho -y 1o nos
referimos a la metodologia de la ensenanza, sino también a los
contenidos de ésta— colabora a consolidar y a proyectar las con-
vicciones, puntos de vista y orientaciones que prevalecen en los
otros topicos o asuntos antes indicados.
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tades del pais, asi como los criterios y practicas efectivas que §
observan al interior de estas facultades en el proceso ensefan:
za-aprendizaje, pueden ser bastante determinantes en E_xoa..r

de muchos otros elementos actuales de la m.::.:_.:.__:,_&_nx ,u,,
cional.

tar en esos otros elementos, lavoreciendo su modificacion o canie
bio y morigerando los efectos desfavorables que de ellos puee
seguirse en la actualidad.

De ahi entonc

protagonistas de la vida del derecho ::c son r.x Tﬁinﬁ:ﬁ
:Z?:c. %:c, de esta misma disciplina.

el -:.c_czc_. >::::c _vcn: __ , en su &cn:::,:_: :
del derecho en Chile”, que data de 1987.
I'stas son las siguientes

¢Para qué ensenar?

’.\3

qA?::\:Ev. deben ensenary aprender? ?.cEmc:.m St

3. ¢Qué enscnar? Contenide

4. ;Como ensenar? Métodos
h. ¢Con qué ensenar? Medios

6. :Como medir los resultados? Lvaluacion

Sin perjuicio de lo que se propone previamente, puedan i
adelantados los siguientes rasgos _:2_.::_:.5_? en cuanto i
comprension y practica de la ensenanza juridica en ¢l _g:\
guiendo a estos electos el mismo cuestionario precedenten)
te enunciado:
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L. Fines w objetivos de la ensenanza: _V_R,?: acion de un licen-
ciado en derecho al que se concibe por las distintas facultade:
de derecho sobre la base de un perfil bastante homogénco vy del
que se espera posea la informacion y destrezas necesarias para
cumplir satisfactoriamente, ante todo, las funciones senalaclas en
la hipotesis sexta.

2. Protagonista: en cuanto a quienes deben ensenar, el rasgo
dominante es la cleccion habitual, sin previo concurso, de abo-
gados a quicnes se reconoce competencia y prestigio profesio-
nal; en punto a quienes deben aprender, o estudiantes de
derecho, la seleccion queda librada exclusivamente a la deman-
da por estudios juridicos y a los puntajes obtenidos en la Prue-
ba de Aptitud Académica.

3. Contenido: a) ensenanza del derecho chileno sobre la base
asignaturas que se intenta hacer corresponder, exactamen-
desde un punto de vista cuantitativo, con el respectivo sec-
tor de regulacion juridica, o rama del derecho, a que cada
asignatura se¢ refiere, con tendencia también a considerar que
sobre cada sector de regulacion juridica relativamente autéono-
Mo es siempre preciso constituir una correspondiente asignatu-
ra; b) ensenanza del derecho reducida, a propésito de cada
sector de regulacion, a una mera localizacion y exégesis o co-
mentario de las respectivas normas juridicas; ¢) ensenanza cen-
trada en la identificacion y excégesis de las normas juridicas del
derecho legislado chileno, omitiendo, o colocando en un pla-
no secundario, a las restantes fuentes del derecho nacional, a
los principios juridicos y al mctodo comparativo; d) desplaza-
miento de las dimensiones historicas, sociales y éticas del dere-
cho a un conjunto de asignaturas generales desprovistas
suficient
nes

de
te,

de
presencia y gravitacion en los correspondientes pla-
de estudio.

4. Método: predominio de la clase expositiva, que intent
transmitir a los alumnos la totalidad de un material que ha sido
previa y completamente elaborado o asimilado por el respecti-
vo docente.
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Medios: se entiende que los tinicos medios de ensenangy
son Jos propios Q:_:.:,,_i.rm normativos 22 Ar;.nnrc Ao&&mm
leyes, reglamentos, cte.) y
en forma sistematica, €sos misme

C _-n,_-_vCr. nor —5;:<Cv

6. Fvaluacion: la evaluacion demanda de los alumnos ¢
tes memoria juridica, esto es, retencion de la informacion uua
porcionada acerca de las normas juridicas, sus ﬁc::‘:_n:w
conexiones y concordancias, que inteligencia_ _::z:m 08
Qu:.::?-:.c_ capacidad de abstracr, de gener alizar, de A_:n;
nary wcwca.:..:. valores, de reconocer _u..o_vr,:rﬁ y de :m;i
¢l pensamiento en torno a la experiencia juridicd

En cuanto a la cuestion ;n los %3::: de la ensenanza jil
dica, conviene agregar que si se revisa el perfil del egresado ¢
ada una de las facultades o escuelas de derecho aspira a
mar, es posible apreciar diferencias entre los distintos estahle
mientos que se dedican a la formacion juridica de ic&?ﬁ
Diferencias que, sin embargo, no se expresan realmente €n
prictica, puesto que todos, o el significativo mayor nimero ¢
tales planteles, en cuanto no consiguen diferenciarse en log o
tenidos y métodos de la ensenanza, como tampoco en 10 ¢
cerniente a los medios y evaluacion de ésta, acaban producieily
un licenciado bastante homogéneo, que responde, ante (o
lo que Ivin Lavados, llama “formacion profe _,.::E_ para ¢l {
bajo”. i
De este modo, la expansion que la ensenanza juridica de pi
mzz_c cx_:,::: nt6 en Chile a partir de 1981 no ha traido ¢l
sigo ningtn grado apreciable de heterogeneidad en los est i;
de derecho.

Llama la atencion, asimismo, que si la educacion juri
de pregrado tiene en nuestro me dio objetivos ante _2_3 mu
fesionales y especializados, prevalezea en ella, no obstas
una formacion mas Z,m:l: q_:c pré :,:A r una contrg a: is
::c se suma a ot

m?..i..: 7:. 53:.:._
nal antes que _::fri con solida formacion de posgr wlo
puedan exhibir aportes significativos en el ambito as
vestigacion.

“NA H8H
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Manuel Manson llega a decir a este respecto que si bien “al-
gunos profesores se han formado en la escuela del saber y de la
responsabilidad y han aprendido a ensenar con autoridad cien-
tifica y pedagogia, otros, en cambio, aparecen improvisados, fal-
tos de estatura intelectual e incapaces de alimentar el interés de
sus alumnos”.

Iin cuanto ahora alos protagonisias, y lijando en primer lugar,
la atencion en los docentes ¢ investigadores, cabe destacar que
los primeros prevalecen notoriamente sobre los segundos. Esto
es producto de la escasez de estudios de posgrado entre los aca-
démicos vinculados a las facultades de derecho —una situacion,
en todo caso, que tende a mejorar en la altima década—y a la
dedicacion universitaria de tiempo parcial que reconoce la gran
mayoria de esos académicos. Pero hay a nuestro juicio una terce-
ra causa: los escasos nticleos de investigadores con que el limita-
do nimero de facultades de derecho del pais contaron hasta
micios de la década de los 80, una vez producido a partir de ese
ano el rapido incremento del nimero de instituciones y el consi-
guiente aumento de la demanda por docentes que ese incremento

rajo consigo, se disolvieron para responder a esta demanda. Esto
significa que académicos que hasta la década de los 80 dedica
ban bucna parte de su tiecmpo a tareas de investigacion en las fa-
cultades de derecho entonces existentes, sacrificaron ese tiempo
y pasaron a destinarlo a las tarcas exclusivamente docentes que
cmpezaron a ser ofrecidas por las nuevas escuelas y facultades de
derecho. Por lo demdds, estas Gltimas, salvo un par de excepcio-
no han tenido interés en contar a su interior con nucleos de
investigadores que pudieran compensarla caida que la investiga-
cion tuvo en los establecimientos juridicos mas antiguo

Ssto ultimo explica también la impresionante debilidad que
tienen en Chile los estudios juridicos de posgrado, puesto que a
la inexistencia de Doctorados se suma una proliferacion algo anar-
quica y oportunista de Maestrias que no son sino, las mas de las
veces, cursos de especializacion profesional que se presentan con
el nombre de Maestrias, asi como simples ciclos de conferencic
suelen ser ofrecidas y certificadas como Diplomados.

Como explica Carlos Pena, la ensenanza del derecho esta
confiada en Chile, ante todo, a sujetos profesionales, esto ¢s, a “su-

jetos con alto grado de especializacion en la division del traba-
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jo, cominmente, ademas, de alto precio en el mercado de ser
vicios, que, emparentados parctalmente con la universidad, no
producen, en rigor, nuevo saber, sino que divalgan, por modo
mas 0 Mmenos canonico, un saber ya producido”.

Ademas, y siempre en opinion del autor antes citaclo, “es pos
sible afirmar que esos sujetos ejercitan un tipo de discurso que
es mas “conceptualista” que “empirico”™; mas preocupado de la
“sintesis” de raigambre metafisica que del “analisis” descriptivoy
mas “realista” que “normalista™; todo lo cual, me parece a mi,
queda acreditado con un somero examen de textos o discursos
en los que, como consta a _C:C,f., a _:A:_:\I.:: de un tema ::x
matico, ¢l expositor se arricsga a gimnasticas disquisiciones acers

ca de cuestiones tan extranamente formuladas como las de la

»

“naturaleza juridica” o el “fin” de algunas institucionc

Las anteriores caracteristicas de la profesion juridica docens
¢ —cree Pena— “se multiplican en presencia de la masificacion
de las facultades universitarias. Las nuevas facultades reprodue
cen por modo hidedigno las rutinas y modos de ensenanza de
las facultades mas antiguas y, ademas, devaltan la calidad de la
ensenanza: en un medio que carcce de una comunidad de aciy
démicos profesionales, la escasez de profesores aumenta vy el
ticmpo de investigacion decrece™.

Tocante ahora a los otros protagonistas —los estudiantes de
derecho—, prevalece en éstos la expectativa de obtener el titulo
profesional de abogado como certificacion de entrada al mer
cado laboral antes que el interés por demandar y obtener al i
de derecho una auténtica formacion

terior de las escucela

Juridiica. Por otra parte, los estudiantes de derecho son ajenos i
la tendencia marcadamente dominante entre los estudiantes wini
versitarios chilenos en general, mds preocupados de presionag
por ayudas de cardcter econoémico que por mejorar la calicid
de los servicios educacionales que reciben de sus correspondicie
tes unidades académicas. Todos los movimientos estudiantiles de
importancia de la altima década han reclamado por el régimen
cconomico de los estudios superiores —matriculas, aranceles, his
cas y créditos—y no por la calidad de esos estudios.

Respecto del contenido de la ensenanza juridica, lo que se olv
con (ue
nos hallamos trabajando, es una casi total falta de innovacian

crva, tal como fue adelantado al establecer Ta hipotes
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curricular en nuestros establecimientos de educacion superior
que se dedican a la ensenanza del derecho.

En cuanto a los establecimientos mas antiguos, vaclven una
y otra vez, ciclicamente, sobre la cuestion de los planes y pro-
gramas de estudio, pero son pocos v escasamente relevantes los
cambios que han introducido en tal sentido, 1o cual hace dudar
de la sinceridad de Tas autocriticas que de tanto en tanto sur-
gen entre los directivos y académicos de tales establecimientos.

Y en cuanto a los nuevos establecimientos, practicamente nin-
ouno de cllos ha nacido en las dos Glamas décadas sin anunciar
aires de renovacion en los asuntos curriculares y metodologicos
de La ensenanza juridica, aunque la gran mayoria de ¢llos no
ha hecho en la practica otra cosa que plegarse a los planes y pro-
gramas de las instituciones mads antiguas y conservar las rutinas
metodologicas que se vienen observando desde el siglo pasado.

Algo similar, por no decir igual, puede decirse en relacion a
los métodos e ensenanza, a los medios que se emplean en el proce-
s0 de ensenanza-aprendizaje y al sistemacde coaluacion que se utili-
za por los establecimicntos para medir los resultados de ese Proceso.

Lo que vuelve a predominar en esas tres direcciones es la
falta de auténtica innovacion y la repeticion de rutinas y forma-
lismos.

El examen de grado que se toma en todlas las facultades de
derecho es buena prueba de ello. Nunca olvidarcimos un cartel
manuscrito que un anonimo cgresado de derecho {ijo a la en-
trada de la sala de profesores de una de nuestras escuclas de de-
recho Juego de haber sorteado con ¢xito ese examen: “Gracias
Santa Memoria por el Favor Concedido”.

Lo que un estudiante de derecho necesita —dijo alguna vez
Jorge Millas— es inteligencia Juridica, no memoria juridica. La
memoria juridica puede ser suplida por los textos legales o de
otro orden. Pero la inteligencia juridica, que supone la capaci-
dad de abstraccion para reconocer problemas ¢ identificar Y CO-
tejar soluciones, no pucede ser suplida jamads.
idcas en
el frontis de nuestras escuclas de derecho, pero, ante todo, in-
corporarlas a la cultura juridica de quienes ensenamos en cllas
y, asimismo, a las expectativas de los jovenes que se matriculan

Quizas habria que cmpezar por grabar a fuego «

para cursar estudios juridicos de pregrado.



