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642 FRANCISCO SAFFIE GATICA

elusion fiscal. Las teorias del derecho tributario disponibles hoy descansan
en una nocion puramente instrumental (econdémica) de los tributos. De esta
forma, el gobierno recauda ingresos fiscales para la materializacion del
gasto publico. El ciudadano deviene contribuyente sélo una vez que surge
la obligacion juridica al cumplirse con las condiciones del hecho gravado.
Una interpretacion formalista de estas normas es el brazo armado de estas
teorias. El problema de las teorias interpretativas sustantivas del derecho
tributario hasta ahora disponibles es que asumen la funcién economica de
los tributos como su tnica funcion. Asi, si el contribuyente demuestra que
la estructura tributaria de la operacion no esta motivada por fines elusivos,
nada puede hacerse para que el monto de su contribucién sea el originalmente
buscado por la ley. Si entendemos en cambio el derecho tributario a la luz
de la teoria que aqui comienzo a esbozar, creo que es posible defender lo
siguiente: el ciudadano, per se, tiene la obligacion de contribuir. Quienes
utilizan el derecho tributario para sus propios fines reifican®® a sus conciu-
dadanos, negandoles el reconocimiento debido. En una nueva teoria general
del derecho tributario, lo que hoy conocemos como “obligacion tributaria” en

la parte general del derecho tributario sélo tendria por finalidad determinar -

el quantum de la contribucion (no su surgimiento).

Una interpretacion sustantiva del derecho tributario requerira entonces
que seamos capaces de reinterpretar la forma en que los distintos tributos
dan forma a nuestras decisiones constitutivas. Esto nos permitira resolver
el problema de la elusion porque no habra espacio para ella; entonces se-
remos capaces de cumplir con la ley. Antes de esto, claro, todavia queda
trabajo por hacer.

% Laidea de reconocimiento tiene uno de sus principales exponentes en el trabajo de George
Lukacs, véase Lukacs, G., History and class consciousness (Cambridge, Mass: The Mit Press,
1968), en especial pp. 83-222. Ef trabajo de Lukacs ha sido criticamente revisado y destacado
por Axel Honneth en Reification. A new lock to an Old Idea (Oxford: Oxford University Press,
2088), véase especialmente pp. 52-63 y 75-85. Por razones de espacio no puedo profundizar la
explicacion de cémo ocurria, en el derecho tributario a través de la fusion, el olvido del reco-
nocimiento que supone la reificacion. Esta explicacion requiere defender una interpretacion del
derecho tributario como una practica con un bien intemo (reconocimiento) y la elusién como
una forma de poner en riesgo ese reconocimiento en que s¢ funda la practica.
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El aiio 1977, el autor de este texto ingresé como alumno a la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile y cursé el ramo Introduccion al
Derecho con el profesor Antonio Bascufian Valdés. Ese mismo afio habia
asumido por designacién de la dictadura militar el Decano Hugo Rosende, y
el ambiente de la Facultad estaba marcado por el autoritarismo, la delacion
y la sospecha. El profesor Bascuiian representaba la oposicion al Decano
Rosende y su curso, con un marcado tinte académico, lo dividia en tres
materias principales. La primera, inspirada en la obra de Hans Nawiasky, se
referia al estudio de las normas juridicas; la segunda, con gran influencia de
Hans Kelsen, se referia al estudio del sistema juridico; y la tercera, orientada
a la explicacion del Derecho positivo chileno, trataba las fuentes del Dere-
cho y una referencia general a la ética profesional del abogado en nuestro
pais. Al término del curso, el profesor Bascufian pregunt6 a los alumnos
qué sugerencias criticas podian hacerse a su citedra. Recuerdo que jyhto
con agradecerle su trabajo académico y solicitar que pudiese integrarme a
su grupo de ayudantes, le comenté que en su curso debian mostrarse otras
formas de entender el Derecho, y no sélo fundar toda la exphcacmn de un

modo predominante en {a obra de Hans Kelsen.

* El autor de este trabajo fue ayudante del profesor Antonio Bascufidn Valdés desde 1978 y
hasta 1987. Es abogado y profesor titular de la citedra de Introduccion al Derecho y Derecho
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Méster y Doctor en Dere-
cho de la Universidad de Yale. Algunas de las ideas de una version parcial y preliminar de este
trabajo fue expuesto en el seminario doctoral de la Universidad Pompeu Fabra en Barcelona,
Espaiia, en el mes de octubre del afio 2012 ante los profesores Jorge Malem, Marisa Iglesias
y José Luis Marti entre otros.
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A partir de 1978 nos comenzamos a reunir con Miguel Luis Amunategui,
Ricardo Ferrada, Francisco Gazmuri, Juan Ignacio Correay Emilio Cousifio,
entre otros, en las oficinas profesionales de Antonio Bascufian. En la Facultad
no nos dieron acceso a ninguna sala y por €so tuvimos que leer en forma
privada, en esos dias de oscuridad y autoritarismo, la obra de Hans Kelsen,
Alf Ross y Karl Olivecrona. Luego de su llegada de Alemania se incorpord
a este grupo Enrique Barros y leimos 1a obra de H.L.A. Hart. Enrique sugiri6
también leer a Amold Gehlen, F.A. Hayek y Konrad Larenz entre otros.

A mediados de los afios ochenta, junto con Natalia Roa y Lucas Sierra,
seguimos ayudando al profesor Antonio Bascufian Valdés, y al alero de
su curso preparamos un conjunto de materiales referidos al estudio y la
explicacion sobre los valores y uso ¢ identificacion de métodos en la teoria
ética y juridica, para lo cual nos basamos en los trabajos de Abraham Edel,
entre otros.

A finales de los afios ochenta, el profesor Antonio Bascufian decidio
retirarse de la catedra de Introduccién al Derecho y concentrar su trabajo
académico en el curso dedicado al estudio de la Profesion Juridica. Recuer-
do que junto con Lucas Sierra'y Natalia Roa irrumpimos en su clase y le
hicimos un breve homenaje al regalarle el libro Maremoto de Pablo Neruda,
comparando la alteracion profunda y violenta de las aguas en qué consiste el
fenémeno natural maritimo, con el cambio profundo y pacifico que habian
provocado las ensefianzas del profesor Bascuiidn Valdés en cada uno de
nosotros. En su nuevo curso de profesion juridica trabajo con Lucas Sierra
y Julian Lopez y dedico sus actividades académicas a producir estudios
empiricos sobre la profesion de abogado y los jueces'.

El profesor Bascuiidn Valdés en todas sus actividades académicas ha
sido sobrio, riguroso, gentil y ordenado en la expresion de sus ideas y firme
en sus convicciones, pero tolerante en la expresion de las ideas diversas a
las suyas. A principios de los afios noventa dict6 una conferencia en que
expone la cuestion de la desobediencia civil del Obispo Valech y defiende

! Entre los trabajos empiricos de Bascuiian Valdés ver, A: Judicatura de primera instancia:
algunas indagaciones ( Santiago: Corporacién de Promocion Universitaria, Proyf:cto de Capa-
citacion, Gestion y Politica Judicial, Serie Estudios N° 2, 1993). Algunas conclusiones de estos
estudios en Ruiz-TaGLE, P.: Derecho, Justicia y Libertad (México: Fontamara, 2002) p. 26.
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su derecho en conciencia de negarse a entregar las fichas de la Vicaria de
la Solidaridad al fiscal militar Torres Silva, pero al mismo tiempo no dudo
en cuestionar la ilegalidad de esta decision. Esta argumentacion inspirada
en la obra de Inmanuel Kant y de Hans Kelsen era objeto de controversia
entre nosotros>.

En 1988, al regreso de mis estudios de posgrado, conoci a Rodrigo Correa
y Fernando Atria, que habian sido alumnos del profesor Bascufian Valdés y
se habian incorporado como sus ayudantes. Ese mismo afio, tuve mi primer
curso de Introduccion al Derecho en una universidad privada y comencé a
preparar mis apuntes de clases para su publicacion. Me propuse criticar la
visién “monofonica” que identificaba toda la teoria del Derecho con la obra
de Hans Kelsen. La publicacion de mis apuntes de clases fue precedida de un
prologo muy elogioso escrito por el profesor Antonio Bascufian Valdés. En
esta tarea me ayudaron Rodrigo Correa, que trabajo en la seccion dedicada
alos conceptos juridicos fundamentales; y Fernando Atria, en la exposicion
del sistema juridico, para lo cual se baso en la obra de Joseph Raz. El libro
que se dio a conocer con el titulo Revision Critica del Derecho, junto con
explicar las ideas de Jeremy Bentham, John Austin, H.L.A. Harty Ronald
Dworkin sobre el sistema juridico, incluyé ademas secciones dedicadas a
la ciencia del Derecho, explicaciones fundadas en el analisis econémico del
Derecho y los estudios legales criticos hasta entonces desconocidos en Chile.
Concluia con una seccién sobre el iusnaturalismo y positivismo juridico. Se
trataba de un texto que continuaba las conversaciones de teoria del Derecho
que se habian iniciado en el curso del profesor Antonio Bascufian Valdés.

Durante el periodo 1998 y hasta el 2002, Antonio Bascufian Valdés fue
Decano de la Facultad de Derecho, y durante su mandato s¢ implement6 un
cambio en los estudios de la Facultad, adoptando un régimen semestral, una
reforma curricular y potenciando la investigacion, que incluy6 la creacion
del Doctorado en Derecho y otras iniciativas de gran importancia para la
Facultad. En toda su vida académica ha sido una persona que ha tenido gran
influencia sobre la formacion de nuevos profesores, y se ha integrado con
sus colegas participando en el Directorio de la Sociedad Chilenade F ilosofia

2 Ver criticas en Ruiz-Tagle, P: “Enrique Barros: Derecho y Moral; ‘Antonio Bascufiin:
Derecho y Moral; Agustin Squella; Derecho y Moral. ; Tenemos Obligacion de Obedecer el
Derecho?”, en 8 Anuario De Filosofia Juridica y Social (1989), pp. 477-481.
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Juridica y Social, que el afio pasado le rindié un merecido homenaje en la
Universidad de Valparaiso.

Otra forma de influencia de las ideas del profesor Bascuiian Valdés se
manifesto en el curso de Introduccion al Derecho que impartié conjunta-
mente Antonio Bascufian Rodriguez con el suscrito. En ese curso se analizd
en su primera parte conceptos basicos del Derecho, luego identificacion,
interpretacion y aplicacion del Derecho y finalmente profesiones vinculadas
al Derecho. Este curso era anual y se dictd una sola vez el afio 2000 en la
Universidad de Chile.

He querido resumir en estas lineas iniciales algunos de los recuerdos
que tengo de la muy significativa influencia recibida de parte del profesor
Antonio Bascufian Valdés, y en ningun caso he pretendido ser exhaustivo.
Ahora, en lo que sigue como parte de este homenaje quiero exponer ante
los pacientes lectores algunas ideas sobre lo que debe significar pensar el
Derecho, que es lo que aprendimos del profesor Bascuiian, en un contexto
cultural e historico determinado. Expondré también formas diversas de
pensar el Derecho que exceden la ciencia del Derecho o dogmética juridi-
ca, tales como los fundamentos o paradigmas en que se fundan el analisis
historico del Derecho, el analisis sociologico del Derecho, el analisis legal
critico, el analisis economico del Derecho, el analisis feminista del Derecho,
el analisis literario del Derecho, etc. No pretendo resumir en un proyecto
enciclopédico todas las formas de pensar el Derecho, y estoy cierto que el
profesor Bascufian Valdés puede tener muchas objeciones respecto de mi
forma de entender los fenomenos juridicos.

1. EL PUNTO DE PARTIDA DEL ESTUDIO DEL DERECHO EN CHILE

El estudio del Derecho debe tener como punto de partida una reflexion
sobre un tiempo y lugar determinado. Al ser el Derecho una construccion
humana se vincula a un sistema social y econdmico; en definitiva, a una
sociedad que se sitia historicamente y en una cultura especifica.

De lo anterior concluimos que comenzar nuestro estudio sobre el De-
recho en nuestro pais implica preguntarnos por su origefl y por sus suce-
sivos intentos de fundacion y consolidacion. Algunos proponen que Chile
existio con fuerza propia en los pueblos prehispanicos. Eso explicaria por
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ejemplo la dificultad de los espafioles de conquistar su territorio. Las tesis
que atribuyen la identidad de nuestro origen al mestizaje indigena espaiiol
también han sido propuestas en otros paises por autores tan afamados como
Octavio Paz en el caso de México, que da cuenta de este punto de vista en
su famoso ensayo El Laberinto de la Soledad. Otros proponen que Chile
se constituye como tal en el estado colonial espafiol, también denominado
indiano, como es el caso de Mario Gdngora.

Debemos reconocer que al menos el origen del nombre de nuestro pais es
un tanto misterioso, tal como nos lo describe Benjamin Vicuiia Mackenna?, lo
que es expresion de la influencia latente de nuestro pasado indigena. Chile seria
derivacién de un nombre aborigen prehistorico, posiblemente el de un cacique
anterior a la conquista de los Incas y a la de los europeos. La idea de Vicufia
Mackenna es que el origen del vocablo Chile es mds bien chileno-indigena
y no se le puede dar una significacion precisa, por existir otros semejantes
en el quechua y en otros lugares de América. Al parecer, inicialmente se uso
para la designacion de un valle especial por el nombre de un famoso cacique
que lo habité, pero el uso popular conservo y generaliz este nombre; pese a
los esfuerzos oficiales para reemplazarlo por denominaciones convencionales
de la Peninsula. Y, por supuesto, esta influencia no se vio solo en el nombre
sino también en su poblacién, enormemente heterogénea, desde indios a
extranjeros, con habitos, formas de vida y niveles econdmicos y de estudio
radicalmente desiguales. Otra cuestion que Vicufia Mackenna sugiere es la
dificultad de establecer el origen y los efectos de la conquista. Es de notar a
este respecto que Almagro habria encontrado en su expedicion a un espafiol
Barrientos que se le habria anticipado.

Otra idea importante que surge de los escritos de Vicufia Mackenna es
que para entender el Derecho chileno es siempre necesario tener en cuenta la
tension que existe entre la esfera de lo publico y lo privado. Las ilustraciones
sobre la forma de los nacimientos, la vida cotidiana y doméstica, los matrimo-
nios, la educacion y las formas de entretenimiento colonial que €l describe nos
parecen de una curiosa proximidad contempordnea. El comercio, la propiedad,
la familia también son parte del Derecho y pertenecen a la esfera de lo privado.

3 Se usa Vicufia Mackenna, B.: “Del Origen del Nombre de Chile”, en B. Vicuia MACKENNA,
Benjamin Vicuiia Mackenna, Pdginas Escogidas (Santiago: Editorial Universitaria y Biblioteca
Nacional, 1986; 1877), pp. 56 y 57.
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Estos temas son mds reacios a la influencia de los principios republicanos. Lo
que no quiere decir que no exista influencia republicana alguna sobre esfera de
lo privado y lo doméstico, ya que el propio Vicuiia Mackenna se encarga de
explicar como al menos en la esfera de la educacion, los maltratos fisicos de
Jos profesores hacia los alumnos disminuyeron con el Reglamento de Escuelas
que propone Manuel de Salas a partir de la época republicana®.

La idea del origen y la identidad, que aqui se propone para conocer
nuestro Derecho, coincide con la de un Chile republicano que se forma en
sus primeras expresiones alrededor de 1810, y con problemas se asienta
progresivamente hacia 1818 y en la que su forma mas completa queda re-
presentada en la Constitucion de 1828. Desde este punto de vista, Chile no
ha existido siempre del mismo modo, porque antes de 1810, en el periodo
de la Recongquista, y durante los gobiernos de facto que se dan entre 1924y
1932 y desde septiembre de 1973 hasta marzo 1990 inclusive, no existe en
nuestro territorio expresion de los ideales republicanos. A partir de 1810,y
. como se ha planteado, estos ideales adquieren un cierto aspecto de mayor
continuidad, al menos en la esfera de lo publico, que por cierto no siempre
excluye totalmente ia esfera de lo privado. Nuestro pais en esta propuesta se
expresa de un modo mis completo en un proyecto politico republicano.

La idea de Repiiblica tiene su origen en una concepcion contraria a la mo-
narquia, pero se desarrolla hacia un patron mucho mas complejo y completo.
Este incluye la idea clasica que el gobiemo debe ser un gobierno de leyes y
no de voluntades arbitrarias de personas; que debe existir un esfuerzo por dar
libertad a los ciudadanos; que no debe existir dominacion; que se separen las
funciones del poder politico; y que haya participacion y proteccion de los grupos
minoritarios, lo que también implica combatir las concentraciones excesivas
de poder publico y privado y de riqueza. Solo esto justifica a la autoridad del
Estado de Chile en su accion. El Estado adquiere importancia para el republi-
canismo en la medida que promueva la libertad y la igualdad, particularmente
en ciertas areas como la educacion, la salud y la prevision social.

El republicanismo defiende precisamente la nocion de libertad. Pero
esta no es la de una libertad negativa, mera ausencia de interferencias de

la autoridad respecto de los ciudadanos. La libertad que defiende el repu-’

4 Ibid, p. 5.
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blicanismo es ausencia de dominacién. Un presupuesto de ésta supone la
participacion del Estado, que a veces debe interferir para librarnos de la
dominacion. Las formas de la libertad negativa que defienden los libertarios,
en su version mas extrema, busca precisamente la no interferencia estatal.
El republicanismo, en cambio, enfatiza la interferencia estatal para evitar
1a dominacion. No debe quedar la sociedad librada a los apetitos de domi-
nacion de algunos individuos.

Pensar el Derecho en Chile supone pensar el Derecho de la Republi-
ca de Chile. El patriotismo chileno ha de concebirse entonces como el
vinculo que puede tener una persona con las instituciones republicanas
que aseguran su libertad, igualdad y dignidad. Se trata de un patriotismo
constitucional, no de un patriotismo nacionalista. Esta forma de patriotismo
explica, por ejemplo, las circunstancias en las que una persona racional
puede estar dispuesta a servir a su pais. Estamos dispuestos a sacrificarnos
para defender la democracia, dignidad, libertad y la igualdad que nos ase-
gura de modo imperfecto el Derecho republicano. No estamos dispuestos
a sacrificarnos para servir el confuso suefio de un dictador, o la hermosa
abstraccion de un territorio, o una poblacion de caracteristicas folkloricas
especiales. Ni siquiera en todas las circunstancias los miembros de nuestra
familia o nuestros vecinos son un motivo suficiente para entregar nuestra
vida. La fuerza de las ideas del proyecto republicano atrae a muchas per-
sonas desde muy antiguo, y en nuestro pais al menos desde la Declaracion
de Independencia de Chile, les ha hecho entregar su vida. Por eso no es
exagerado decir que la idea de republica es la idea politico-juridica mas
importante de nuestro pais.

El documento de la Declaracion de Independencia de Chile refleja mu-
chas de las cuestiones que intentamos explicar. Se trata de un texto cuya
existencia es expresion contra la violencia y la fuerza del dominio colonial
y se erige como una forma juridica que, paradojicamente, también se funda
en una nueva fuerza sobre la cual se propone construir nuestro pais. Dice
la Declaracion mencionada:

“_a fuerza ha sido la razén suprema que por mas de trescientos afios ha mante-
nido al nuevo mundo en la necesidad de venerar como un dogma la usurpacion
de sus derechos y de buscar en ella misma el origen de sus mas grandes deberes.
Era preciso que algin dia llegase el término de esta violenta sumision: pero
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entretanto era imposible anticiparla: la resistencia del débil contra el fuerte
imprime un carécter sacrilego a sus pretensiones, y no hace més que desacre-
ditar la justicia en que se fundan. Estaba reservado al siglo diecinueve el oir a
la América reclamar sus derechos sin ser delincuente y mostrar que el periodo
de su sufrimiento no podia durar mas que el de su debilidad™.

Paraddjicamente, el texto de la Declaracion de Independencia es menos
conocido por los chilenos que el Acta del Cabildo de 1810. La verdad sea
dicha, el texto de cada uno de estos documentos es poco conocido y se las
cita como efemérides carentes de sentido. El contenido de la Declaracion
es claro en su compromiso con los ideales republicanos. Se trata de termi-
nar con una forma abusiva de dominacion colonial, de reconocerse como
ciudadanos que concurren a fundar la autoridad en su consentimiento y
el sufragio, al menos tacito; se reconoce la imposibilidad de convocar al
Congreso, que es por definicion institucion republicana, y se afianza con
la dignidad y la vida el compromiso con este proyecto politico. Se invoca
a los ciudadanos que son por definicion las instituciones republicanas del
mundo para afianzar dicho compromiso:

“La revolucion del 18 de Septiembre de 1810 fue el primer esfuerzo que hizo
Chile para cumplir esos altos destinos a que lo Hlamaba el tiempo y la naturaleza:
sus habitantes han probado desde entonces la energia y firmeza de su volun-
tad, arrostrando las vicisitudes de una gran guerra en que el gobierno espaiiol
ha querido hacer ver que su politica con respecto a la América sobrevivira al
trastorno de todos los abusos. Este altimo desengafio les ha inspirado natural-
mente la resolucion de separarse para siempre de la Monarquia Espaiiola, y
proclamar su INDEPENDENCIA & la faz del mundo. Mas no permitiendo las actua-
les circunstancias de la guerra la convocacién de un Congreso Nacional que
sancione el voto publico, hemos mandado abrir un gran registro en que todos
los Ciudadanos del Estado sufraguen por si mismos libre y espontineamente
por la necesidad urgente de que el gobierno declare en el dia la Independencia
o por la dilacion o negativa: y habiendo resultado que la universalidad de los
Ciudadanos estd irrevocablemente decidida por la afirmativa de aquella propo-
sicion, hemos tenido a bien en gjercicio del poder extraordinario con que para
esta caso particular nos han autorizado los Pueblos, declarar solemnemente a
nombre de ellos en presencia del Altisimo, y hacer saber a la gran confederacion
del género humano que el territorio continental de Chile y sus Islas adyacentes

5 “Declaracion de Independencia de Chile”, en Diario Oficial, Constituciones Politicas de
la Republica de Chile: 1810-2005 (Santiago: Grifica Puerto Madero, 2005; 1818), p. 68.
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forman de hecho y por Derecho un Estado libre Independiente y Soberano, y
quedan para siempre separados de la Monarquia de Espaiia, con plena aptitud
de adoptar la forma de gobierno que mas convenga a sus intereses. Y para que
esta declaracion tenga toda la fuerza y solidez que debe caracterizar la primera
Acta de un Pueblo libre, la afianzamos con el honor, la vida, las fortunas y todas
las relaciones sociales de los habitantes de este nuevo Estado: comprometemos
nuestra palabra, la dignidad de nuestro empleo, y el decoro de las armas dela
PATRIA; y mandamos que con los libros det gran registro se deposite la Acta
original en el archivo de la Municipalidad de Santiago, y se circule a todos los
Pueblos, Ejércitos y Corporaciones para que inmediatamente se jure y quede
sellada para siempre la emancipacion de Chile. Dada en el Palacio Directorial
de Concepcion a | de Enero de 1818, firmada de nuestra mano, signada con el
de la Nacion y refrendada por nuestros Ministros y Secretarios de Estado, en
los Departamentos de Gobierno, Hacienda y Guerra™,

Es cierto que en la Declaracion de Independencia también se invocan
los ejércitos y corporaciones como sujetos relevantes del nuevo orden que
se piensa construir, lo que podria interpretarse como una forma ambigua
de asumir el compromiso republicano, porque lo hace compatible con
estas instituciones de la colonia. Sin negar dicha posibilidad, lo cierto es
que la fuerza de la idea politica republicana se afianza gradualmente en
nuestro pais para asegurar su forma de organizacion politica juridica. Esta
opinion positiva respecto al efecto en el Derecho que tienen los principios
republicanos no parece coincidir con la de varios estudiosos de la historia
latinoamericana, que consideran la Independencia como un proceso que
trajo cambios meramente cosméticos. Octavio Paz dijo, refiriéndose a las
revoluciones independentistas y modernizantes del siglo XIX en América
Latina, que:

“Los muchos paises... siguieron siendo las viejas colonias: no se cambiaron las
condiciones sociales sino que se recubrié la realidad con la retérica liberal y
democratica. Las instituciones republicanas, a la manera de fachadas, ocultaban
los mismos horrores y las mismas miserias. Los grupos que se levantaron contra
el poder espaitol se sirvieron de las ideas revolucionarias de la época, pero ni
pudieron ni quisieron realizar la reforma de la sociedad™”.

Y Jhid.
7 Paz, O: El Laberinto de la Soledad (México, Santiago de Chile: Editorial Fondo Cultura
Econdmica, edicion aniversario 1994), pp. 132-133.
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El historiador Alfredo Jocelyn-Holt, en cambio, ve con mas optimismo
los cambios alcanzados por los procesos de independencia. El proceso de
cambio hacia lo modemo se venia arrastrando desde el siglo XVIII en dos
pilares: el Estado y la elite. La Independencia no sélo afianzé estos cambios
sino que les dio legitimidad. El cambio fue en gran medida “limitado po;
la continuidad y avalado por la tradicion” y sefiala:

“up cambio sostenido, pero no audaz; evolutivo, no revolucionario; utopico
¢ ideoldgico, no siempre actual e inmediato; mas bien programatico aunque
inevitable; parcial, nunca global; ante todo institucional, rara vez social; en fin,
un cambio preferentemente piiblico mas que privado (la vida cotidiana continta
practicamente igual a la de la colonia)™s.

Otros como Pedro Morandé¢, van mas all4, cuestionando incluso la mo-
dernizacion misma, puesto que plantean que desde antes de la Independencia
ya se habia arraigado un “criollismo™, que se antepone a todo un proposito
artificial de olvidar el origen mestizo para aceptar la racionalidad moderna
funcionalista y desculturizante’. ' ’

Incluso mas, la visién de nuestro pais y los resultados positivos que ha
producido el proceso republicano se llenan de voces mas criticas en algunos
escritos famosos que surgen alrededor del primer bicentenario chileno, tal
como en el tantas veces —y pocas veces leido en su integrado- citado discurso
de Enrique Mac Iver, hablan de una pérdida de identidad y un extravio de
nuestro pais en relacion con sus ideales republicanos que dice:

“Me parece que no somos felices, se nota un malestar que no es de cierta clase
de personas , ni de ciertas rejiones del pais, sino de todo el pais i la generalidad
de los que habitan... Hablo de la moralidad que consiste en el cumplimiento de
su deber i de sus obligaciones por los poderes publicos i los magistrados, en el
leal i completo desempefio de la funcion que les atribuye la carta fundamental
1 las leyes, en el ejercicio de sus cargos i empleos teniendo en vista el bien
general i no intereses i fines de otro género™?.

8 JoceLyn-Hour LETELIER, A.: La Independencia de Chile (Madrid: Editorial Mapfre, 1992)
p- 286. ’

¢ Morandé y Paz citados en el prefacio de /bid., pp. 16-17.

0 Mac Iver, E Discurso Sobre la Crisis Moral de la Repiiblica (Santiago; Imprenta
Modema, 1900 edicion facsimilar disponible en www.memoria chilena.cl/archivos2/pdfs/
MC0001470.pdf (consultada el 5 de abril de 2013)), pp. 5, 16, 17.
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Asi también, a comienzos del siglo XX Gabriela Mistral se expresa sobre
el tipo humano de nuestra tierra usando la dudosa categoria de raza. En esa
época, hasta los autores mas respetables creen que es una categoria valida
para clasificar a las personas, y que permite explicar algunas de nuestras
caracteristicas, como resaltar el mito de su caracter fuerte e indomito. Dice
la gran Gabriela sobre Chile:

“La raza existe, es decir hay diferenciacién viril, una originalidad que es forma
de nobleza. El indio llegara a ser un poco mas exético por lo escaso; el mesti-
zaje cubre el territorio y no tiene la debilidad que algunos anotan en las razas
que no son puras”™'!.

Y para referirse al territorio y las caracteristicas fisicas de nuestro pais,
que generan una cierta sensacion de encierro y aislamiento que influye en
las formas de nuestra politica, Gabriela Mistral sefiala lo siguiente:

“Un territorio tan pequefio que en el mapa llega a parecer una playa entre la
cordillera y el mar, un paréntesis de espacio como de juego entre los dos do-
minadores centaurescos...”!%.

Con estas palabras, nuestro Premio Nobel de Literatura, la poetisa Ga-
briela Mistral, describe Chile y en relacién a nuestros origenes y formas
politicas, reconoce que estos son variados y heterogéneos:

“el periodo precolombino y su inigualable vigor; la Conquista, cruel como en
todas partes; la Colonia, turbulenta por la interminable lucha contra el indio; y
la Repuiblica, la creacion serena y lenta de instituciones a través de presidencias
«...incoloras, que sélo afianzan la obra de {as presidencias heroicas y ardientes”,
y de los creadores apasionados, entre los que menciona a O’Higgins, Portales,

Bilbao, Balmaceda™"3.

En este estrecho contexto, especialmente en relacion con los aconte-
cimientos contemporaneos europeos, no es de extrafiar que se generen

Il MistraL, G.: “Chile”, en G. MisTRAL: Recados para América (México: Editorial Mario
Céspedes, 1978; 1923).

12 Ibid.

B Ibid.
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opiniones dispares sobre el chileno y sus capacidades. Gabriela Mistral, en
un ensayo de 1923, afirma:

“La pobreza debe hacernos sobrios, sin sugerimos jamas la entrega a los
paises poderosos, que corrompen con la generosidad insinuante. El gesto de
Caupolican, implacable sobre el lefio que le abre las entrafias, esta tatuado en
nuestras entrafias”"*.

Otra vision mucho mas critica sobre la realidad de nuestro pais que surge
de la propia elite, hace cerca de cien afios, la expresa Vicente Huidobro, quien
en su Balance Patriotico, con singular dureza, se refiere Chile y dice:

“Un pais que apenas a los cien afios de vida esta viejo y carcomido, lleno de
tumores y de supuraciones de cancer, como un pueblo que hubiere vivido dos
mil afios y se hubiera desangrado en heroismos y conquistas.”'>.

Esta caracteristica no es menor si se atiende al llamado de alerta que hace
Huidobro sobre la degradacion que ha alcanzado nuestro pais alrededor
de cien afios después de nuestra independencia que inaugura en Chile el
proyecto de pensar nuestro derecho con un formato de republica. Huidobro
sefiala:

“Y no es culpa del extranjero que viene a hacer negocios en nuestra tierra. Se
compra lo que se vende; en un pais donde se vende conciencias, se compran
conciencias. La vergiienza es para el pais. El oprobio es para el vendido, no

para el comprador™®.

También puede considerarse exagerado aunque no es del todo infundado
el alegato de Vicente Huidobro al referirse a los chilenos como:

“Un pueblo de envidiosos, sordos y palidos calumniadores, un pueblo que re-
sume todo su anhelo de superacion en cortar las alas a los que quieren elevarse
y pasar una plancha de lavandera sobre el espiritu de todo aquel que desnivela

¥ Ibid.

15 Huosro, V.: “Balance patridtico™, en M. GONGORA: Ensayo Histérico Sobre la Nocion
de Estado en Chile en los Siglos XIX y XX (Santiago: Editorial Universitaria, 1986; 1925), p.
275.

6 Ibid, p. 278.
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el medio estrecho y embrutecido. En Chile, cuando un hombre carga algo en
los sesos y quiere salvarse de la muerte, tiene que huir a paises mds propicios
llevando su obra en los brazos como la Virgen llevaba a Jests huyendo hacia
Egipto. El odio a la superioridad se ha sublimado aqui hasta el paroxismo. Cada
ciudadano es un Herodes que quiere matar en ciemnes la luz que se levante.
Frente a tres o cuatro hombres de talento, hay tres millones setecientos mil
Herodes™!".

Asi las cosas, tal como las explica Huidobro, no es del todo extrafio que
en nuestro pais se haya generado una tension entre dos conceptos que debie-
ran ser hermanos: abogacia y justicia, tension que se arrastra hasta nuestros
dias, y que Huidobro expone con una cruda y paradojal ironia:

«] a Justicia de Chile haria reir. Si no hiciera llorar. Una Justicia que lleva en
un platillo de la balanza la verdad y en el otro platillo, un queso. La balanza
inclinada del lado del queso...Una justicia tuerta. El ojo que mira a los grandes
de 1a tierra, sellado, lacrado por un peso fuerte, y solo abierto el otro, el que se
dirige a los pequeiios, a los débiles™®. ,

Y por si fuera poco, Huidobro invita a las fuerzas juveniles de nuestro pais
a desalojar a la generacion vieja que gobierna toda la historia republicana
chilena y expresa su critica con inquietante actualidad al afirmar:

“Como la suma de los latrocinios de los viejos politicos es ya inconmensurable,
que se vayan, que se retiren. Nadie quiere saber mis de ellos. Es lo menos que s
les puede pedir. Entre la vieja y la nueva generacion, la lucha va a empeiiarse
sin cuartel. Entre los-hombres de ayer, sin mas ideales que el vientre y el bol-
sillo, y la juventud que se levanta pidiendo a gritos un Chile nuevo 'y grande,
no hay tregua posible. Que los viejos se vayan a sus casas, no quieran que un dia
los jovenes los echen al cementerio. Todo lo grande que se ha hecho en América
y sobre todo en Chile, lo han hecho jovenes. Asi pueden reirse de la juventud.
Bolivar actué a los 29 afios. Carrera, a los 22; O’Higgins, a los 34 y Portales, a
los 36. Que se vayan los viejos y que venga la juventud limpia y fuerte, con los

ojos iluminados de entusiasmo y de esperanza”'’.

' Ibid., pp. 275-276.
18 Ipid., p. 279.
19 bid, pp. 284-285.
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La critica de Huidobro a nuestra organizacion politica y juridica tiene
base y nos ayuda a pensar lo que ha sido el derecho y la organizacion politica
de nuestro pais, pero su solucion es dudosa, en cuanto cae en un €xceso de
adulacion por la juventud, y porque insiste en la necesidad de buscar una
figura, un jefe que pueda salvar al pais de sus desaciertos. El perfil de este
jefe por lo demas coincide sospechosamente con el del propio Huidobro,
que en los dias que escribié su famoso Balance Patridtico se postuld sin
éxito como candidato a la Presidencia de la Republica.

De lo anterior creo que podemos concluir que Chile es un proyecto
politico y juridico de base republicana, que mezcla diversos ingredientes
y sobre el cual existe un juicio polémico y controvertido en cuanto a sus
logros. Cada uno de nosotros puede influir con su participacion generosa
o egoista en la construccion de este proyecto. Todos podemos contribuir al
proyecto de construir nuestro pais y de participar en la consolidacion de la
democracia, de la dignidad, de la igualdad y libertad que puede surgir de
los ideales del patriotismo republicano.

2. LA CREACION DE LA UNIVERSIDAD DE
CHILE Y EL CAMBIO EN EL ESTUDIO DEL DERECHO

Es importante también detenernos en el aspecto historico de los origenes
de los sistemas coloniales en nuestro pais, ya que algunas de esas experien-
cias podrian explicar el desarrollo de las universidades, y por derivacion,
las formas del estudio universitario y de pensar el Derecho en el Chile de
hoy.

Segin Vicufia Mackenna, durante la Colonia la educacion primaria tenia
como premisa basica “la letra con sangre entra”: los métodos pedagogicos
estaban apoyados en dos pilares: el grito y el latigo. Asi, se hicieron tris-
temente famosos por su crueldad personajes como fray Antonio Briceiio,
el beato Cousifio, el mestro Jarabran y el cojo Ayala, que no fueron mas
que encarnaciones de este sistema que solo terminaria cuando, en 1833,
don Manuel de Salas insté al entonces Ministro del Interior, don Manuel
Tocornal, la creacion del Reglamento de Escuelas.

Fn materia de educacion, en el ambito cuantitativo al parecer no hay
grandes cambios con la llegada de la repiblica al territorio de Chile. No
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obstante, en el aspecto cualitativo si existe un cambio debido a la influencia
francesa, que introduce dos principios novedosos: la educacion ciudadana,
y la educacién como un medio para construir un Estado nacién. En nuestro
pais, como explica Vicufia Mackenna, las posibilidades de estudio para los
jovenes eran limitadas: ir a la Universidad para estudiar leyes o medicina,
dedicarse a las labores manuales o del campo, la carrera militar o asumir
el estado religioso®.

Por eso llama la atencidn que algunos profesores celebren que el Derecho
se haya estudiado en Chile por 250 afios, idea que no podemos compartir,
porque quieren celebrar el estudio del Derecho colonial de la fuerza y la
dominacion a la que se refiere nuestra Declaracién de Independencia, junto
con el estudio del Derecho de base republicana. Quieren convencernos de
la continuidad de la Universidad de San Felipe con la Universidad de Chi-
le, como han querido convencernos de la continuidad del estado colonial
espafiol después de la formacion de nuestra republica.

Es cierto que hay muchos establecimientos donde se estudio leyes en
nuestra tierra antes de la Universidad de Chile. Pero, al revisar los docu-
mentos de la época, nos damos euenta que el estudio del Derecho antes de
la creacion del Instituto Nacional en 1813, de la creacion de la Universidad
de Chile en 1842 y de su reorganizacion docente en 1879, dejaba mucho
que desear. Durante toda la Colonia y hasta bien avanzado el siglo XIX, los
estudios juridicos fueron de dudosa rigurosidad, los grados académicos se
compraban o adquirfan como prebendas feudales y se enfatizaba de modo
excesivo el aspecto forense practico y no el académico. Vicuiia Mackenna
describe la falta de libros, la ignorancia reinante que se alimentaba del uso
pedante del latin y la distorsion de conciencia que suponia la costumbre de
la Real Audiencia de examinar, al momento de otorgar el titulo de aboga-
do, y obligar a defender posiciones contradictorias al mismo tiempo.?! Se
estudiaba Derecho con un trabajo de dudosa calidad.

20 VicuRA MACKENNA, B.: “La Era Colonial”™, en B. Vicunia MACKENNA: Benjamin Vicuria
Mackenna, Paginas Escogidas (Santiago: Editorial Universitaria y Biblioteca Nacional, 1986;
1869).

2 Ibid, p. 85.
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Asi, la primera institucion que llevé el nombre de Universidad en nuestro
pais fue creada el afio 1747: la Real Universidad de San Felipe. Fue creada
en respuesta a una necesidad practica mas que a un ansia educacional: una
demanda de los vecinos de Santiago pidiendo al rey su formacién para evitar
los costos que significaba ir a estudiar a la Universidad de San Marcos de
Lima. Este propdsito se expresa ya en la Real Cédula de Ereccion de esta
Universidad, en 1738, que dice:

“ _la universidad es una de las més principales de ella y de las mas tiles y
convenientes a aquel reino, para que se instruya a la juventud sin los crecidos
costos de haber de hacer tan dilatado viaje a Lima y mantenerse en ella, que
s6lo lo podré ejecutar, asi de Santiago como de las provincias de Buenos Aires,
Tucumén y Paraguay, el que sea muy rico y acaudalado, privandose los demas
de poder dar a sus hijos la crianza correspondiente...”?2,

En la Universidad de San Felipe, las carreras con mayor relevancia fueron
las de Teologia y Derecho, pero esta forma de pensar el derecho en el periodo
anterior a nuestra independencia nunca alcanzé verdadera importancia como
1o hizo, por cjemplo, en la Universidad de San Marcos en Lima.

Asi las cosas, el contexto cultural en que el discurso dé‘inauguraci(')n dela
Universidad de Chile, pronunciado por don Andrés Bello en 1843 era tanto
o mas precario que el actual. Esto nos permite intentar comprender porqué
Andrés Bello debe dar una justificacion de la institucion de la Universidad
dentro de la sociedad chilena. Esta justificacion es necesaria porque se
planteé una Universidad original, con una orientacion ideoldgica diferen-
te a todo lo conocido hasta el momento en Chile. Es de esperar entonces
que sectores influyentes en el pais pudieran reaccionar en forma mas bien
hostil. Se pregunta por eso Andrés Bello: ;Como se justifica o legitima la
Universidad desde un punto de vista social? Esta pregunta no es superficial
ni retérica, puesto que la Universidad no puede funcionar si el cultivo delas
ciencias y las letras es visto como moral o politicamente sospechoso. Este
temor ya lo planteaba Bello en su discurso, y no sin razén.?

22 «Real Cédula de Ereccion de la Universidad de San Felipe™, en B. Bravo: La Universidad
en la Historia de Chile, 1922-1992 (Santiago: Pehuén Editores, 1992; 1738), pp. 442-444.

2 Bgrio, A.: “Discurso de Inauguracion de 1a Universidad de Chile”, en Escritos Juridicos,
Politicos y Universitarios, (Valparaiso: Edeval, 1979; 1843), p. 202.
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Independiente de la causa que esta sospecha pueda tener, es un hecho que
en Chile, el anti-intelectualismo permanece todavia en muchos abogados y
otros profesionales, € incluso en algunos profesores. Porque la Universidad
que plantea Bello en su discurso es radicalmente diferente a todos los esta-
blecimientos educacionales que existieron con anterioridad en nuestro pais.
Los libros de la biblioteca y buena parte de los profesores de la Universidad
de Chile pueden provenir de establecimientos que ya existian al momento
de su creacion, como el Instituto Nacional o la Universidad de San Felipe.
Sin embargo, el espiritu con el que Bello funda la Universidad de Chile, que
luego es recogido y expandido por Ignacio Domeyko, Eugenio Gonzilez
y Juvenal Hernéndez, entre muchos otros, se forma también por ideas de
base republicana que no tienen precedente en el sistema educacional chileno
existente a la fecha.

Este ideal es precisamente lo que expresa Andrés Bello en su famoso dis-
curso de inauguracién de la Universidad de Chile, cuya primera idea matriz
tiene fundamentos clasicos y parte de la base de que “todas las verdades
se tocan”. En otras palabras, que “todas las facultades humanas forman un
sistema, en que no puedc haber regularidad y armonia sin el concurso decada
una”2. Es la Universidad la llamada a ser el punto de encuentro de todas
estas multiples verdades. Pero, como algunas de estas ideas, sobre todo las
mas novedosas que tenian su fundamento en las doctrinas de la ilustracion,
no resultaban concordantes con la realidad chilena, la tarea de Bello de
legitimar la Universidad frente a la sociedad resultaba ain mas dificil.

Sin embargo, analizando la Universidad que don Andrés Bello proyecto
para nuestro pais, ya comentada en base a su discurso de inauguracion —la
universidad donde todas las verdades se tocan, debe ser de utilidad para
la sociedad chilena. La ciencia, lo académico, debe involucrarse con los
problemas sociales para justificarse socialmente, volv iéndose nuevamente
al modelo francés: preparacion de profesionales nacionales idoneos para
que aporten al progreso del pais. Por otro lado, la universidad pluralista
realmente debiera implicar la posibilidad de una clase mas participativa
donde el profesor pueda opinar y los alumnos formular criticas, generando
una interaccion en que alumnos, profesores, y sociedad salen reciproca-
mente favorecidos. Es el sistema que ha adoptado un gran nimero de uni-

2 Ibid,, pp. 203-205.
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versidades norteamericanas y europeas, con ramos electivos y un sistema
de clases con lecturas previas que son discutidas con la guia del profesor.
Claro esta, este nuevo sistema parte de la base de un verdadero interés de
los alumnos por cultivarse, rasgo que, como hemos visto, no es posible
dar por supuesto.

Para colmo, la idea basica de Bello que “todas las verdades se tocan”
también es susceptible de ser puesta en tela de juicio frente a los procesos
actuales que los socidlogos han dado en llamar “post-modemidad™: se
pone en jaque la racionalidad y la secularizacion. Las creencias, la magia,
la religion, constituyen la dimensién irreductible del hombre, y posibilitan
la integracién social.

Con todo, esta idea seguira teniendo importancia en el estudio de ciertas
disciplinas en las cuales se cae facilmente en la excesiva especializacion
0 en una visién profesionalizante o tecnocratica del derecho. Esta tenden-
cia ha empezado a predominar en las ciencias, que empiezan a seguir un
enfoque “holistico”, buscando superar la extrema fragmentacion que pro-
duce el analisis, dandose mas importancia a la concepcion global que a las
percepciones individuales. Se trata de unir lo que estaba separado, asociar
lo individual a lo social, el pensamiento a la emocion y a la biologia y, en
consecuencia, a la accion.

La poca aficion a la actividad intelectual derivé en que s6lo se sentia
justificada la creacion de una Universidad si produce verdadera utilidad préc-
tica en el bienestar de los chilenos. Incluso, el discurso debe atender, entre
todas sus reflexiones mas “altas”, a un problema tremendamente prictico y
actual: si no es mejor que la autoridad a la hora de destinar financiamiento,
priorice la educacion primaria o pre escolar més que el desarrollo de las
ciencias y las artes de nivel superior. Asi, Bello destina parte considerable
de su discurso a demostrar que sin las ciencias y las letras, la educacion
primaria estaria destinada al estancamiento, pues:

«_ Los buenos maestros, los buenos libros, los buenos métodos, la buena di-
reccién de la ensefianza, son necesariamente obra de una cultura intelectual
muy adelantada”?.

25 BeLwo, op. cit., enn. 24, p. 210.
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El cultivo de nivel superior de las ciencias y las letras, son presupuestos
necesarios para que un pais tenga una ensefianza primaria de calidad.

Por tltimo, y en relacion con lo anterior, Bello termina de plantear un ter-
cer ideal para su Universidad. Tras plantear la Universidad como encuentro
de todas las verdades interconectadas, y como necesaria para la sociedad,
plantea la caracteristica fundamental que €l le atribuye a la Universidad de
Chile y donde se ve con mayor claridad la influencia del modeio francés de
universidad nacional. Por redundante que parezca, ésta debe ser chilena:

«_..el programa de la Universidad es enteramente chileno: si toma prestadas a
Europa las deducciones de la ciencia, es para aplicarlas a Chile. Todas las sendas

en que se propone dirigir las investigaciones de sus miembros, ¢l estudio de

sus alumnos, convergen en un centro: la patria””.

Esto también Andrés Bello lo enfatiza en su famoso discurso al decir:

“Lo habéis oido: la utilidad practica, los resultados positivos, las mejoras so-
ciales, es lo que principalmente espera de la universidad el gobierno: es lo que

»27

principalmente debe recomendar sus trabajos a la patria™".

3. LA FUNCION POLITICA Y CIENTIFICA
DEL ESTUDIO UNIVERSITARIO DEL DERECHO

Max Weber distingue dos roles caracteristicos vinculados al estudio y
aplicacion del derecho en la Edad Moderna en Occidente: el politico y el
cientifico. El politico es aquel que se involucra en la lucha por el poder de
manera mas o menos profesional, participando de las distintas asociaciones
o maquinarias politicas, la principal de las cuales es el Estado. El cientifi-
co, 0, mas bien, el académico, es el estudioso que, a través de una azarosa
carrera, busca aportar algo al progreso de las ciencias. Ambos presentan
limitaciones y, de algin modo, éticas diferentes. La actividad del politico
debe estar regida por tres caracteristicas: pasion, responsabilidad y mesura.
En especial para enfrentar la eterna tensién entre los medios y los fines,

% [bid.
2 Ibid,, pp. 212-213.
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sobre todo considerando que se juega con un medio propio de este orden
de cosas que reviste especial delicadeza: la violencia. Su principal limita-
cion esta dada por el tema monetario: salvo en el caso de los periodistas y
los abogados, resulta muy dificil vivir “de” la politica. Es por esto que la
verdadera vocacion politica estara dada por la capacidad de mantener las
tres caracteristicas ya mencionadas, pese a enfrentar tanta resistencia que
de pronto se sientan incapaces de realizar incluso lo posible®.

El académico, en cambio, debe reunir caracteristicas diferentes: la pasion
también debe estar presente en su actividad, pero dirigida a la especializa-
cidn, la inspiracion, y todo esto unido a la personalidad y la vivencia, sin
que se pueda reemplazar una por otra. Su limitacion mas importante esta
dada porque tanto la carrera académica como la llegada de la “inspiracién”
estan fuertemente marcadas por el azar. Su finalidad ultima es contribuir al
progreso lineal, acumulativo®.

Para Weber, solo este tltimo rol tiene cabida en las aulas universitarias.
_El estudio universitario debe estar limitado al andlisis cientifico, y a eso
deben dirigirse las palabras, los conceptos, los experimentos: presentar las
formas, funcionamiento y consecuencias del objeto de su estudio (aunque
éste sea de indole politica). Esta conclusion es obtenida por razones de
forma y de fondo, basadas ambas en un sistema de ensefianza universitaria
—de las universidades alemanas de comienzos del siglo XX~ que resulta
sorprendentemente aplicable en muchas universidades chilenas actuales. La
razén de forma es que el esquema de la clase es que el profesor habla y los
alumnos callan y tienen su mente en blanco, por lo tanto, cualquier intento
del profesor por imponer sus opiniones seria un simple aprovechamiento
de su posicion, siendo més correcto hacerlo en instancias donde sus opi-
niones puedan ser sometidas a la critica libre. En Chile también se valoran
los profesores por el mayor o menor niimero de alumnos que ellos tengan,
competencia que en Chile se ha visto acentuada con el surgimiento de las
universidades privadas. Por insélito que parezca, esta misma critica ya la
hacia Max Weber a las universidades alemanas en 1919:

3 Weger, M., El politico y el Cientifico (Espaiia: Editorial Alianza, 1981; 1919) pp. 92-99;
153-157; 178-179.

2 Esta vision es radicalmente diferente a la de Thomas Kuhn, que sera explicada mas
adelante y que concibe la ciencia como una sucesion de paradigmas no necesariamente acu-
mulativos.
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“Tal como estan organizadas las cosas, nuestras Universidades, sobre todo las
pequefias, estan empefiadas en una ridicula competencia por conseguir el mayor
niimero posible de estudiantes... El ingreso procedente de las matriculas se ve
condicionado, hay que decirlo francamente, por el hecho de que estén ocupadas
de modo “atractivo” las catedras mas proximas, pero aun prescindiendo de esto,
es evidente que el niimero de matriculas constituye un signo de éxito susceptible
de expresion cuantitativa, en tanto que la calidad cientifica (académica) no es
cuantificable y que, frecuente y naturalmente, le sea negada a los innovadores
audaces... Para colmo, la cuestion de saber si alguien es buen o mal profesor,
es respondida en funcion de la asiduidad con que ese alguien se ve honrado
por los sefiores estudiantes, y es bien conocido el hecho de que la afluencia
de estudiantes a una catedra determinada depende, en grado casi increible, de
circunstancias puramente externas, tales como son el temperamento det profesor

o su timbre de voz™,

Pero también hay una razon de fondo. Weber considera que todo segui-
miento de la creencia de un determinado “profesor-caudillo” puede derivar en
lo que llama un “sacrificio del intelecto” para aceptar confiadamente ciertas
revelaciones, siendo esta actitud incompatible con la actividad académica®'.
Es quiza esta separacion tan tajante entre los roles académicos y politicos,
llevada al extremo por el socidlogo de Heidelberg, la que sustentan algunos
periodos de reforma. En pos de la democratizacion de las estructuras uni-
versitarias que se confunde con la uniformidad y la falta de respeto por la
libertad de catedra, se han generado iniciativas de reforma en que los fines
“universitarios” se pierden, y que luego sélo sirven para justificar las peores
de experiencias reaccionarias®2. Por eso creo que es valido proponerse el
rescate de viejos ideales, que requiere de esas cualidades tan especiales que
Weber atribuye curiosamente no al cientifico o académico, sino al politico:

« esa fortaleza de 4nimo que permite soportar la destruccion de todas las
esperanzas, si no quieren resultar incapaces de realizar incluso lo que hoy es
posible...”, porque “en este mundo no se consigue nunca lo posible si no se
intenta lo imposible una y otra vez™*.

30 WeBkR, op. cit., en n. 29, pp.188-189.
3V 1bid, pp. 191-195; 211-214; 229-231.
32 Bravo, op. cit. enn. 23, pp. 243 y ss.
3 WengR, op. cit., en n.29, pp. 178-179.
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Volviendo a Weber, la ciencia proporciona a la vida multiples elemen-
tos: conocimientos sobre la técnica que, mediante la prevision, permiten
gobernar la vida; proporciona métodos para pensar, instrumentos y dis-
ciplina para hacerlo; aporta claridad en el entendimiento de los proble-
mas, las distintas soluciones planteadas y las posibles consecuencias de
cada una y, en un sentido mas profundo, puede llegar a que el individuo,
por si mismo, se dé cuenta del sentido ultimo de sus propias acciones.*
Bello también destaca esta misma idea al decir que “los conocimientos
generales contribuyen a hacer mas claros y precisos los conocimientos
particulares™.

El punto de encuentro de todo proyecto de trabajo intelectual y politico
es, precisamente, la Universidad; el lugar donde el cultivo de las ciencias y
las letras tiene su sede, con efecto difusor y vanguardista. Paraddjicamente
Hayek destaca este mismo rasgo de las universidades y dice que:

“La razon de que todavia instituciones como las tradicionales universidades
dedicadas a la investigacion y a la ensefianza en las fronteras del saber, conti-
nien siendo las fuentes mas importantes de las nuevas aportaciones culturales,
radica en que permiten, en un ambiente de libertad, elegir los temas dignos de
estudio y establecer contactos con representantes de las distintas disciplinas,
capaces de crear las mejores condiciones para la concepcion y persecucion de
nuevas ideas. Por mucho que se pueda acelerar el progreso en una direccion
conocida mediante la organizacion deliberada del trabajo orientado a ciertos
objetivos concretos, el decisivo e imprevisible paso en el alcance general no se
da con frecuencia, al perseguir fines especificos, sino cuando se aprovechan las
oportunidades que en el camino de ciertos individuos surgen como resultado
de la casual combinacién de conocimientos y dones particulares y de contactos
y circunstancias especiales™.

La primera universidad que existié como tal en el mundo, empez6 en
Bolonia, Italia con una sola carrera: Derecho. Es en el siglo XI1, con Gracia-
no, que el Derecho adquiere autonomia como ciencia propia, sin conectarse
necesariamente a la retdrica, la moral o la politica. Esta autonomia solo

3 Ihid., pp. 221-222.
3 BeLLo, op. cit., enn. 24, p. 214,

36 Von Havek, F., Los Fundamentos de la Libertad (Madrid: Unién Editorial S.A., 1975),
p. 507.
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se hace posible gracias al estudio universitario del Derecho, que se inicia
basado exclusivamente en dos textos: el Corpus Iuris Civilis y el Derecho
canonico. Con Graciano, se le dio al Derecho una sistematizacion (clasifi-
caciones), que permitié estudiarlo racionalmente.

Posteriormente, el estudio se fue haciendo cada vez mas cientifico en
términos de lo que propone Weber, afectando la forma de pensar la juris-
prudencia y de legitimarla en su estudio universitario. Esto supone que debe
limitarse a constatar lo que es vélido para el pensamiento juridico, es decir,
la existencia de las normas y principios que son obligatorias, determinar
métodos para interpretarla, y si se quiere obtener un determinado fin, cudl
es el método apropiado para alcanzarlo segiin estas reglas. Las preguntas de
si debe existir el Derecho o si deben establecerse precisamente estas normas
y no otras, son objeto del estudio universitario, de la jurisprudencia en la
forma de una ciencia del Derecho®’.

Los estudios de Derecho durante la Colonia en Chile, sin embargo,
tuvieron un matiz casi opuesto, pues en lugar de un estudio racional del
Derecho. se basaban en el ejercicio habil de la profesion, aun a costa de
fomentar la ductilidad, la obsecuencia y hasta el cinismo de las conciencias
y de la elevacion del lenguaje a niveles incomprensibles. Es por esto que
Benjamin Vicufia Mackenna afirma que el estudio de la jurisprudencia en
la época colonial tiene por base dos absurdos: uno en el lenguaje y otro en
la conciencia. El primero se da por el uso indiscriminado del latin como
idioma “culto”, ideal para crear “pedantes y majaderos en las letras, Isca-
riotes y Pilatos en las leyes”. El segundo —el absurdo de la conciencia-— se
materializa en el curioso examen al que eran sometidos los aspirantes al
titulo de abogado: ante la Real Audiencia, debian hacer simultineamente el
alegato en pro y en contra de la justicia del caso que se les presentaba®.

Con el surgimiento de la Universidad de Chile y el cierre de la Univer-
sidad de San Felipe, la situacién cambia, y desde mediados del siglo XIX,
a partir del trabajo de Andrés Bello, se atiende al estudio cientifico de las
leyes, destacando especialmente la importancia para estos efectos del es-

3 WeseR, op. cit., enn. 27, p 210.
38 yVicuna MACKENNA, B., op. cit., en n. 19, pp. 85-86.
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tudio del Derecho romano, cuyo significado es explicado a través de una
cita de L’Herminier:

“La ciencia estampa en el Derecho su sello; su logica sienta los principios,
formula los axiomas, deduce las consecuencias, y saca de la idea de lo justo,
reflejandola, inagotables desenvolvimientos. Bajo este punto de vista, el De-
recho romano no reconoce igual: se pueden disputar algunos de sus principios;
pero su método, su logica, su sistema cientifico, lo han hecho y lo mantienen
superior a todas las otras legislaciones; sus textos son la obra maestra del
estilo juridico; su método es el de la geometria aplicado en todo su rigor al
pensamiento moral”.

Sin embargo, y esto es lo mas importante, Bello da a los estudios del
Derecho y las ciencias politicas una importancia social enorme, por consi-
derarlos uno de los campos mas vastos y mas susceptibles de aplicaciones
utiles (quizas influido por el utilitarismo), tan necesarias para la legitima-
cion de la Universidad en la sociedad chilena. En un parrafo que ningin
estudiante de Derecho debiera dejar de leer, Andrés Bello seiiala como tarea
para la Facultad de Derecho: )

“Herederos de la legislacion del pueblo rey, tenemos que purgarla de las man-
chas que contrajo bajo el influjo maléfico del despotismo; tenemos que despejar
las incoherencias que deslustran una obra a que han contribuido tantos siglos,
tantos intereses alternativamente dominantes, tantas inspiraciones contradicto-
rias. Tenemos que acomodarla, que restituirla a las instituciones republicanas.
LY qué objeto [;de?] mas importancia o mas grandioso que la formacidn, el
perfeccionamiento de nuestras leyes organicas, la recta y pronta administra-
cion de justicia, la seguridad de nuestros derechos, la fe de las transacciones
comerciales, la paz del hogar doméstico?™%.

Nuevamente, la Universidad es la institucion en que todas las verdades
se tocan, la Universidad socialmente necesaria, la Universidad chilena. El
Derecho tiene una conexién mas clara con estos ideales que muchas otras
disciplinas. Son tres las caracteristicas (0 mas bien, los objetivos) que deben
cumplir, en el concepto de Bello, los estudios de Derecho, y que permiten ver
que ésta admite a profesionales abogados, politicos y académicos humanistas

3 BeLLo, op. cit., en n. 24, p. 212.
© Jbid, pp. 211-212.
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por igual, en un aporte que puede considerarse como complementario: el
estudio debe ser publico, republicano y no despdtico.

Pablico, en cuanto de ella debe surgir una preocupacion por la sociedad
y su bienestar; debe ser un efectivo gestor de cambios y mejoras. No en
vano de ella han salido numerosos Presidentes de la Republica, Ministros
de Estado y otros hombres prominentes que han dedicado suvida a la so-
ciedad en que viven, la sociedad chilena. Esto nos remite necesariamente a
la segunda caracteristica: debe estar orientada hacia la democracia (Bello
hablaba de las “instituciones republicanas™), lo cual hace necesario un am-
biente de pluralismo y libertad de opinion y de pensamiento, entre alumnos
y profesores. Es necesaria la apertura de la Universidad a todo quien tenga
interés en acceder a ella. Y esto, para llegar a la tercera caracteristica, que
quiza engloba en forma mas enérgica las demas: una universidad no des-

 pética. Si bien Bello ain se referia al despotismo espaiiol en sus escritos,

no estamos libres de su “influjo maléfico”, que ha persistido en los acon-
tecimientos historicos mas recientes en nuestro pais, y que se ve reflejado
en el ya comentado y criticado periodo de contrarreforma iniciado en la
Dictadura militar de Pinochet en las cscuelas de Derecho. Esta idea expresa
la cita mas repetida del famoso discurso de Bello, que no por eso pierde su
actualidad y carcter profundo:

“La libertad como contrapuesta, por una parte a la docilidad servil que lo
recibe todo sin examen, y por otra a la desarreglada licencia que se rebela
contra la autoridad de la razon y contra los mas nobles y puros instintos del
corazén humano, sera sin duda el tema de la universidad en todas sus dife-
rentes secciones™!.

La lucha contra el despotismo y el cultivo de la libertad no debe librarse
solamente fuera de la Universidad, sino también, y por sobre todo, dentro
de ella, por ejemplo respetando la libertad de catedra. Esta se expresa en las
arbitrariedades de profesores en sus catedras y sus evaluaciones, la estructura
excesivamente rigida de clase magistral en la mayoria de las catedras donde
se transmite informacion que no es cuestionada en ninguna forma. Subsiste
ademds en muchas universidades un esquema administrativo que se transforma
en un conjunto de funcionarios que resulta francamente tenebroso, porque

4 Ibid, p. 220.
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llenan la actividad universitaria de formularios y de uniformidad, que ahoga
la libertad y que sirve s6lo a los que tienen los contactos adecuados. Estas son
formas de vida universitaria que es necesario modificar si se quiere generar
un ambiente verdaderamente ciudadano que sea fiel al proyecto juridico re-
publicano que conserva toda su vigencia actual.

4. ANALISIS DOGMATICO JURIDICO O CIENCIA DEL DERECHO

La dogmatica o ciencia del Derecho ha sido la principal forma de pensar
el Derecho y por eso se ha constituido en Chile en la forma dominante de
estudio universitario de los fenémenos juridicos. La ciencia del derecho o
dogmitica juridica la crean los juristas. Weber plantea que el surgimiento
de los juristas coincide con la creacion del derecho moderno, de su estudio
académico en la Universidad y la creacion y consolidacién del Estado. Los
juristas a partir del siglo XII hasta el siglo XIX en Europa tuvieron una
formacion tanto en Derecho romano como canonico y buscaron preservar
un ideal racional y cientifico del Derecho.

El concepto de ciencia ha sido debatido y discutido en forma conti-
nua. Al menos desde Aristoteles se utiliza el concepto de ciencia, pero es
controvertido si acaso es posible hablar de ciencia antes del siglo XIX.
El concepto existe en la Antigiiedad y en la Edad Media, pero en el siglo
XIX se vuelve a un concepto ligado a la experimentacion. Quiza durante
el siglo XX, cuando la ciencia generd la bomba atémica perdio un poco
esta importancia y valoracion positiva, pero antes de esto era un modelo
a seguir. El grave problema para el Derecho es que no podra cumplir con
la condicién de ser experimental. De hecho J. Von Kirchman argumenté
que el estudio del Derecho no podia ser una ciencia y expuso cuatro argu-
mentos pensando en los juristas del siglo XIX*2, Para comenzar, el objeto
de estudio es muy cambiante. Por otra parte, los métodos de estudio son
muy mutables. Tampoco olvidé el hecho que depende de la voluntad del
legislador, es decir, del poder actual. Finalmente, Von Kirchman argument6
que no existe el progreso en el Derecho. Asi concluyo que el Derecho no
ha sido y no puede llegar nunca a ser cientifico.

42 Ruiz-TAGLE, P, Revision Critica del Derecho (Santiago: Universidad Nacional Andrés
Bello, 1990), pp. 49-50.
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Weber, por otro lado, responde ante a interrogante de la ciencia del De-
recho y dice que si éste quiere llegar a ser ciencia debe dejar de depender
de 1a voluntad del legislador. Esto quiere decir que Weber busca separar
el poder del Derecho. En forma paralela a esta discusion sobre el caracter
cientifico del derecho se presenta la discusion acerca de! origen del momen-
to en la historia cuando comienza la ciencia juridica. Asi Berman propone
que fue en Italia en el siglo X1. Weber, que habria sido en el siglo XIX en
Alemania, aunque reconoce mucha importancia al siglo XI. Merryman, por
{iltimo, reconoce momentos en que pudo haber surgido ésta, pero que solo
hasta el siglo XIX la ciencia juridica adquiere sus principales métodos con
la Escuela de los Pandectistas en Alemania.

Pero es particularmente a partir de la obra de Thomas Kuhn sobre la Es-
tructura de las Revoluciones Cientificas®, que es posible concebir el caracter
cientifico del Derecho en torno a la idea renovada de paradigma. Kuhn explica
que la ciencia experimental se volvio en el siglo XIX el parametro para decidir
si el resto seria o no ciencia. Por eso no es extrafio que ya en el siglo XIX
se haya presentado la duda de si el Derecho podia ser considerado ciencia o
no. El concepto ciencia da un cierto prestigio, una cierta forma de hacer las
cosas que parece un modelo ideal. Muchas areas del conocimiento quisieron
ser consideradas como tal. Kuhn nos entrega una visién de lo que hacen los
cientificos y propone que éstos forman una comunidad organizada, que se
vuelve un grupo de referencia. Estos, a suvez, tienen como caracteristica que
funcionan bajo paradigmas, es decir bajo modelos. El paradigma o modelo
objetivo estd compuesto por aquellos textos que seran seguidos por los culti-
vadores de cada disciplina). Este modelo, a su vez, es utilizado para entrenar
a los nuevos integrantes. Asi cada paradigma que tiene también un aspecto
subjetivo, es metafisico (que es el ideal al cual debe aspirar la disciplina), asu
vez que tiene su simbologia propia (formulas o simbolos mediante los cuales
se entrenan a los nuevos miembros, simplificando la realidad y creando un
lenguaje especializado), formas de relacionar ejemplos y casos, y formas de
trabajar y moldear a los nuevos integrantes.

La visién de Kuhn sobre la ciencia es totalmente distinta a aquella de
los positivistas decimononicos. Para empezar la ciencia, vista como Kuhn,

3 Kumn, T., La Estructura de las Revoluciones Cientificas (México: Fondo de Cultura
Economica, 1975), p. 272.
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no tendria un progreso lineal, si no que acumularia ideas y de pronto en
un salto avanza revolucionando todo lo anterior. La revolucion cientifica
se provoca porque personajes marginales del grupo de cientificos sacan un
trabajo que cambia los ejes de investigacion y de atencion. Cada paradigma
crea un nuevo sistema de referencias, con nuevas variables. Cuando esto
sucede, se empiezan a utilizar dos o mas paradigmas en forma simultanea,
ya que hay quienes se negaran a dejar el anterior. A pesar de esto, dos pa-
radigmas son inconmensurables, es decir no son ni deben ser comparados.
Lo interesante también de esta propuesta es que permitiria agrupar toda la
ciencia, y no dividirla (experimental, social, espiritual) como el positivismo
decimonénico™.

Utilizando las ideas de Kuhn, vale la pena analizar cudles serian los
grandes paradigmas del Derecho. Esto es, las formas caracteristicas de pen-
sar la ciencia del derecho o dogmatica juridica. Digamos que en al 4mbito
de la dogmitica o ciencia del derecho estas serian tres: el paradigma de la
precodificacion, el de la codificacion y el de la poscodificacion. De esta
forma, se podria demostrar en parte que el Derecho si podria ser o llegar a
ser una ciencia, al contrario de las demostraciones de Von Kirchman. Eso
si, hay que admitir que para considerar al Derecho como ciencia se debe
abandonar la visién de Von Kirchman, y no seria una idea positivista deci-
mononica de ciencia.

El paradigma de la precodificacion, seria el modelo utilizado en el mo-
mento original de formacion de la ciencia del derecho en Bolonia. En este
el paradigma objetivo corresponde al Corpus Iuris Civilis y al Corpus luris
Canonici. El paradigma subjetivo, es decir, el ideal al que se debe contras-
tar, es la idea de Derecho natural. Esto significa que hay una logica entre
las estructuras de las cosas y las leyes. Asi se opone al Derecho positivo,
aunque no hay que olvidar que antes del siglo XIX no existié una nocién
de Derecho positivo, aunque se hablaba de “ley humana”. La generaliza-
cion simbolica corresponde en el contexto de la precodificacion a todos los
términos latinos y las distintas partes de los corpus iuris que se volvieron
practicamente férmulas. En el caso de los ejemplos, este paradigma utilizo
la l6gica de discusion escolastica. Lo que se hacia cuando aparecia algin
problema era buscar varias opiniones que pueden ser contradictorias, y

W Ibid, 271-314.
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a través de éstas llegar a un resultado. Un ejemplo de esto es el caso del
canonista Graciano. Durante esta época coexistian muchos tipos de Dere-
cho (Derecho divino, imperial, del papado, de la ciudad), pero no hay una
sistematizacion ni racionalizacion de éste. Graciano fue quien establecio
un orden de prelacion, de importancia entre ellos.

Por su parte, el paradigma de la codificacion surge en plenitud durante el
siglo XIX y principios del XX. Fue una forma de pensar el Derecho que bus-
caba ordenar racionalmente el Derecho de una forma particular y asimilarlo
a la forma de los c6digos. Su punto de partida esta expresado originalmente
en un breve escrito de Liebniz (1684), quien dijo que habia que ordenar el
Derecho de un modo sistematico. Este paradigma tuvo dos grandes modelos
objetivos: el modelo que implanto Napoleon a través de su codigo en 1804;
y el modelo aleman, que también tuvo el suyo propio, pero recién en 1900.
Ambas codificaciones tuvieron caracteristicas totalmente opuestas. Por un
lado, el modelo napolednico en su version original, que luego hubo de aban-
donar, buscaba ordenar las leyes de forma tan racional y ordenada que se

. lograra prescindir de los abogados y juristas. Es decir, buscaba que el Derecho

estuviera al alcance de todos los ciudadanos. El codigo en el contexto politico
francés, significaba a su vez una posibilidad de estabilizar el Derecho exis-
tente. Napoleon buscaba ser un gran legislador, creando un cédigo que fuera
atil en todos los territorios conquistados. Fue por esto que Napoleon llegd
a prohibir que éste se comentara, ya que debia ser auto explicativo. Cuando
fue objeto de comentarios por parte de juristas y abogados, Napoleon sintio
que su objetivo de hacer un codigo ciudadano habia fallado.

Por su parte, el modelo de codificacion alemana de Von Savigny fue
completamente distinto, porque negaba la necesidad de adoptar o copiar
el codigo francés, en nombre de las caracteristicas o el folclor asociado a
cada pais que debe quedar plasmado en el Derecho. Por lo tanto, el codigo
creado por Napoleon sélo era qtil para Francia. Ademas no se busco que
tuviera un alcance ciudadano, si no que todo lo contrario, fue un codigo de
especialistas. Lo que si tienen en comun ambos modelos es la influencia que
tuvo el Corpus Iuris Civilis y el iusnaturalismo sobre ellos que forma las
bases del derecho comun o ius comunne. El paradigma metafisico en este
caso fue la nocion de una relacion entre el Derecho natural y el Derecho
positivo, en el cual el Derecho nacional se volvio el gran fundamento del
poder politico y juridico. Las generalizaciones simbélicas de este paradigma
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formaron la nomenclatura de la codificacion, es decir el uso de términos
como inciso, articulo, libro y titulo. En el caso de los ejemplos, estos pierden
mucha importancia, ya que el Derecho se separo de la casuistica.

El paradigma de la poscodificacion que surge en la segunda mitad del
siglo XX se funda en la gran influencia de la Constitucion norteamericana y
las europeas de posguerra. Los ejemplos obtuvieron mucha mas importancia
y los codigos fueron revisados. Estos tlltimos fueron analizados a la luz de
la§ constituciones. En el fondo se reviso el sistema juridico completo. Se le
asignd una importancia sin precedentes a la constitucion, donde ésta tenia
el poder incluso de modificar los codigos. Ademas se comenzo a utilizar y
a integrar en el derecho positivo, el concepto de derechos humanos con la
adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) y otros
tratados sobre estas materias. Con esto se cred un sistema internacional que
los protegia, lo que modificaba la soberania de los derechos nacionales. Asi,
los derechos humanos también se volvieron los limites de las constituciones,
ya que ellas no podian eliminarlos o pasarlos a llevar. Es a causa de todo
lo anterior que algunos han argumentado que el paradigma metafisico en
este caso fue el resurgimiento del Derecho natural, mientras que el Dere-
cho positivo se concret6é en documentos como constituciones y tratados.
La generalizacion simbélica fue la de poner en un lugar importante a los
principios. Estos Gltimos son distintos de las normas, ya que no indican
reglas para actuar. De hecho, los principios se concretizan en normas, ya
que hay una influencia de parte de estos en ellas. Es por esto que son mas
generales, y no hay problema con que existan principios opuestos, ya que
éstos deben ser equilibrados. En el caso de los ejemplos hay que recalcar que
los casos constitucionales y de derechos humanos adquieren importancia y
pueden tener un verdadero efecto gravitacional sobre las formas de pensar
y aplicar el derecho.

En este andlisis hay también que tener en cuenta el concepto de sistema
y tradicion. Merryman habla del concepto sistema explicando que seria un
cuerpo operativo de instituciones, procedimientos y normas juridicas®. Asi,
en paises unitarios cada pais tendria un sistema. En los federales, cada estado
tiene un sistema propio, existiendo ademas un sistema que los engloba a todos

45 MErRYMAN, J., La Tradicién Juridica Romano Canénica (México: Fondo Cultura Eco-
némico, 1971), p. 13.
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que es el federal. Esto se da desde el siglo XIX con la existencia de los Estados
nacionales. Kelsen también ve una correlacion entre el Estado y el sistema
juridico. El caso chileno es muy interesante, ya que el sistema se formo a
partir de la influencia y capacidad de control del Estado y su expansion.

Las tradiciones o familias de sistemas son agrupaciones de sistemas por
sus rasgos de afinidad o las semejanzas que existen entre ellos, y comprenden
el conjunto de actitudes acerca de la naturaleza de laley, funcion del Derecho
y forma de organizacion de gobiemo analizada histéricamente. René David
usa la denominacién de familias juridicas para referirse a las tradiciones ju-
ridicas. Merryman en cambio argumenta que hay tres grandes tradiciones: la
comun anglosajona, la comiin civil y la socialista. Ahora, se puede argumentar
que son sélo dos, ya que la socialista no es tan distinta a la comun civil, sobre
todo después de 1989 donde se tendieron a volver comunes civiles. En general
hablaremos de nuestra tradicion, la comin civil, y es en dicho eontexto que
surge la ciencia juridica para explicar el Derecho del sistema juridico chileno.
A su vez una tradicién puede estar formada por subtradiciones. Algunas de
estas son el Derecho romano, el candnico, el mercantil‘s.

Dentro de las subtradiciones, el Derecho romano tuvo influencia decisiva
en tres momentos en lo que se refiere a la ciencia del derecho o dogmatica
juridica: cuando se cre6 el Corpus luris Civilis (Justiniano y su recopilacion,
en la cual logré sistematizar y ordenar el Derecho), cuando nuevamente fue
rescatado en las universidades medievales, y finalmente cuando es estudiado
por la escuela de las Pandectas. El Derecho canénico es aquel ligado a la
autoridad y la organizacion del Papado y de la Iglesia Catolica. Los siglos
X1 y XII vieron su auge bajo el Papa Gregorio Magno, quien ordeno lo ya
existente de forma burocratica. El Papa buscaba centralizar su poder. Esta
tradicién tuvo gran influencia en Derecho de familia, penal, de herencia e
incluso procedimental. Decrecié su poder cuando aumento el del Estado
nacién. El Derecho mercantil gira en torno a las relaciones comerciales y
tuvo su origen a partir de las cruzadas, y cuando Europa adquiri6 supremacia
en el mediterraneo el Derecho mercantil se unifico. Esta subtradicion no se
relaciona mucho con la universidad, ya que su unificacion se abordo como
un problema practico, y ademas no era un problema de Derecho comun.

% [bid,, pp. 13-22.
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Ya en el siglo XIX el derecho mercantil se encontré estabilizado, y forma

parte de la codificacion?’.

El fendmeno revolucionario tuvo mucha influencia en la forma que se
piensa el Derecho, particularmente en el area del derecho publico. Las revo-
luciones comienzan en el siglo XVII1 y tiene como objetivo cambiar la forma
de gobierno. Los dos grandes ejemplos son las revoluciones norteamericana
y francesa, aunque no son las {inicas, ya que a su vez produjeron revoluciones
més pequedias de unificaciones e independencias. Las ideas revolucionarias
fueron esencialmente conceptos como la separacion de poderes y proyectos
de ley natural laico como la Declaracion de Independencia de EE.UU. En
materia de Derecho, el caso del Codigo Napolednico también representa un
auge de estas ideas, ya que puso fin al feudalismo y orden los privilegios.
Tras las revoluciones habia algunas ideas centrales como el nacionalismo,
que debilité al Derecho comun, y las costumbres, que fueron recopiladas
y codificadas por los juristas. A su vez, el liberalismo burgués se volvid
una forma de vida privada, la cual lleva a su vez a enfatizar y pasa a ser un
topico de la dogmatica juridica los temas el Derecho privado®.

Los topicos centrales de la tradicion comiin civil en el modelo de la co-
dificacion, vista desde una vision del derecho anglosajon, segin Merryman,
son las ideas que se refieren a las fuentes del Derecho, la interpretacion, los
codigos y la codificacion, los jueces y los juristas. En el caso de las fuen-
tes del Derecho, éstas pueden ser materiales y formales. Las primeras son
aquellas que influyen en el Derecho, como por ejemplo una revolucion. En
cambio, las segundas son el medio por la cual el Derecho se expresa. Asi,
dentro de estas esta la ley como principal fuente, la costumbre, los principios
generales y la doctrina. La ley comprende también la nocion de Constitucion.
La costumbre, que es la repeticion de actitudes y conductas que se vuelven
una necesidad juridica, es limitada y restringida ya que el Estado limita su
expresion. Los principios han caido en la logica de la sistematizacion, y han
llegado a ser estables al ser incorporados en la Constitucién. El prestigio
actual de la ley para René David se explica por su caracter democratico,
tecnificado y porque a la vez es certera al estar escrita y positivada. Asi, en
los sistemas juridicos de la tradicion continental sélo se admite la costumbre

47 Ibid,, pp. 22-33.
8 Ibid,, pp. 36-41.
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cuando la ley la contiene o cuando existe un vacio legal. La interpretacion de
Jos estatutos (segundo topico) es muy limitada ya que los jueces son vistos
con sospecha y se les busca limitar. Los codigos y la codificacion tienen un
prestigio que no gozan en los paises anglosajones porque son vistos como
el producto mas refinado del estudio universitario del Derecho. Durante el
periodo que predomina el paradigma de la codificacion, los cadigos incluso
se volvieron més importantes que las Constituciones. En el caso de los jue-
ces, en los sistemas de la tradicion civil se les mira como un funcionario con
una tarea opaca sin importancia social. Su inico rol es subsumir €l caso en
la norma, y no tiene un rol interpretativo. Esto se diferenciaria del modelo
poscodificacién en el cual el juez asume un rol de creador Derecho y una
funcion institucional de control democratico. Los juristas son académicos,
y son de los integrantes mas importantes en la tradicién civil. Esto es una
de mayores contrastes con el Derecho comiin anglosajon, en donde los

personajes principales siempre seran los jueces®.

Para Merryman la ciencia juridica tiene varias caracteristicas, teniendo
un caracter cientifico, sistematico y con un gran énfasis en los conceptos.
La sistematizacion consiste en que el sistema tenga coherencia, y para esto
se debe clasificar y dividir los datos ligados a los fendmenos juridicos para
que calcen entre si y lograr entenderlos como un todo. El conceptualismo
significa que la ciencia juridica se forma de definiciones, y hay que explicar
cada concepto™.

El modelo mas extendido y desarrollado del derecho durante la codifi-
cacion es el Derecho positivo. Este consiste en el Derecho vigente en un
territorio determinado. Este ha sido sistematizado, estatificado y racionali-
zado. Se basa siempre en la idea de un legislador racional que busca como
tipo ideal o modelo crear una obra perfecta. Hay dentro del Derecho positivo
diferentes escuelas, como son la Exégesis, la Jurisprudencia de Concep-
tualismo del Derecho, de Derecho Libre y la de Intereses. La Escuela de
la Exegesis busca la manifestacion de la voluntad del legislador, con una
subordinacion del poder judicial y ejecutivo ante el legislativo. El Concep-
tualismo del Derecho comparte la adhesion a la ley de parte de la exegesis
pero encuentra contradicciones e incoherencias en ella, y para solucionar

 Ibid., pp. 50-73.
0 bid,, pp. 111-115.
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esto crea conceptos. El rol del juez es interpretar y aplicar los conceptos,
pero no participacion en la creacion de éstos. La Escuela de Derecho Libre
es una reaccion a las escuelas anteriores. Busca la libertad del juez como
constructor del Derecho. Finalmente, Ia Escuela de los Intereses busca los
intereses subyacentes al Derecho, los objetivos y consecuencias buscadas.
El juez busca conciliar estas formas alternativas de pensar el derecho que
son propias de los diversos paradigmas de la dogmatica juridica’'.

Latorre al igual que Merryman, propone como sus supuestos el de su
relacién entre el Estado Modemno y el Derecho y que éste se componga
por normas respaldadas por la autoridad institucionalizada que en la edad
moderna se caracteriza por el monopolio del uso de la fuerza. La forma
del Estado condiciona al Derecho, porque no sélo centraliza el uso de la
fuerza y tiene el monopolio en la creacion y aplicacion del Derecho®?. Las
normas respaldadas por el Estado se distinguen de otro tipo de normas (ej:
morales) que son aquellas que permite que exista una sancién, y por lo tanto
la coaccién’?. Las normas del Derecho permiten y necesitan una sancion,
esta es su caracteristica. De este modo Latotre separa el Derecho objetivo
(conjunto de normas), del Derecho subjetivo (conjunto de facultades que
se le atribuye a un titular). Asi el Derecho y por ende la forma de su pen-
samiento adquiere un caracter institucional.

La ciencia del Derecho o dogmatica domina el estudio universitario en
Chile. Sin embargo, existen distintos paradigmas o formas de pensar los
fendmenos juridicos que llegan a consolidarse como verdaderos modos
de pensamiento alternativos que tienen, en términos de Kuhn, un caracter
inconmensurable en relacion con la ciencia del derecho o dogmatica juri-
dica. Entre ellos hoy podemos mencionar por ejemplo el anélisis historico,
socioldgico, econdmico, critico, realista, feminista, literario entre muchos
otros. Son formas universitarias y académicas sistematicas y racionales de
estudiar y pensar el Derecho que tienen vinculos y fundamentos comunes
y que, en aspectos sustanciales, constituyen un desafio para las ideas y los
paradigmas que sirven de base a la ciencia del Derecho y la dogmatica
juridica que hemos tratado hasta ahora, y se refieren a una cuestion que
trataremos en los parrafos que siguen.

3t Ruiz-TacLe, P., op. cit.. enn. 43, pp. 51- 53.
52 LATORRE, A., Infroduccion al Derecho (Barcelona: Editorial Ariel, 1987), pp. 20-21.
53 Ibid, pp. 21-22.

PensARr L DERECHO

Cuapro 1.
DOGMATICA JURIDICA

" W g Lo
24% ga52° 523 82 lig28 5
2 sSE = S £ K
s33 -:s86,.1958 =% |5.%gg3ié
e 583 p25:£3,3/e2e g¢g g TETYLES
H EC ] ,2007.“3-0530'(»” 2850 g §_ 5
] =23 S e V8 7|08 L2 IR b
g 28§ Sf8235|a83358¢|E328E>3E
2 -5 1 =2 o= 5 Ed91.8 <1 s &
4 2 2.2 < g W.-g =0 50 o 8
> $2F o 283EE| 88T 5|2 ,35E83% 4
] g a £284952¢ s 20 HLN|EoE Y g':m"‘
2 S QO 383225188 -2 a= 8 4 =88
5 LZ O3B ES|W®ENZRE N Esns382°C g8
2 eS8 e85 228 :81!_ cee|l0 _8cl2Egg¢E
H 53858885 :2|83Eg0g8iog ig et
@ ol 8 o L. 29 SByE5|lac8 2538
3 58 £ g ~2L o2 EBI=BR 3L 8 6= 3
Q Y EEEE R R m‘ﬁgn..-latb 3g3283e2E
. s e
Lo &L s &4 ET
22 o8 S2% ¢
E® 5% €333
o o2 ag
H = g € 2 woh e
= e E 2= o %
£ s 55 55% 3
€ &G 28 R -]
2 - 280 S 3e&.
= (-] # B> <To =
)
]
3 3%
- '.:EE
3 g8 g ggs 2
H 0-'-3.9 8558 2
5 2 -
I 525 éﬂf‘g g
> (GRS #hwn O =
. . - @
P 288283 45444 g3
-4 Sgx—z> -] &<
S 88 ‘= Lo~ 8§ e
k-] s E2c3g o= a Q [
9 % .25 —edfg >3
a vowES] ER-B- -] w O
38 [sisf3 §8,8 |13
[ R §~5,n»2,c 85 g
@ 1 2> 3T E52 23 3% 3
22,0 g9 20 F 23
s 23 v 3 8&::-!: E s 2
L@ = 73 e = 2_:\.~a T 0=
(a7 WwESBTE FES S ~ o 8
22 g .o s SE
s €8 2 gE g £2
- B4 L %
£ 8 28 2223 S22
- () Qo = £ L o
-k S5 2 §<£EO < §0E
o = g = P PR
4 € s =29 [
X 3 -88 ER ] 237 %
[ =0 RS 2woZ = E e
= . .
S £2 &g
4 o o
o« @ e = 2 E.‘S,é aE
= B 8.z 5 Q ws <
e 5 54 B0 8 £32 ¢
2 |832,32 2%c 5 388 o=
2% |2gisfis £t TLEEC _i.,
& 25268 RN SLL 23R Eg
20 580000 @S0 A8%+~GCE0TE
= o
£ g4
c « ¥ E3
) 2 N S £58 3
2 dok =8 3 > =
» Ngc'-’go EE 2s o8
g FES2es £ RN g
SEES 95 s Y2 4
£ |gEfii o i 28 2
|5 N
< Car 200 o Z 2.3 S a
&
£ e
2 @ 0 e 2
s 2 c 2 o2
s. |2% f3c $3c
B3 i5ES 8= 2 EeX
a=£{ge” 2 o X B o
ESg|%32 £% e SRe
- o o0 © @ O B
) .00 o SR Y
2dd iéw S8 £Sa

v

677



678 PasLo Ruiz-TAGLE ViAL

5. ANALISIS HISTORICO Y SOCIOLOGICO DEL DERECHO

Von Savigny concibi6 el Derecho como un sistema que se construye
a partir de las elaboraciones doctrinarias y busca dar coherencia a las
distintas partes del Derecho, entendiéndolo como un todo vinculado a un
pueblo determinado. Cada pueblo expresa sus condiciones espirituales en
este producto cultural que son los fenémenos juridicos. A diferencia del
modelo de los glosadores o de la codificacion que se fundaba en el esfuerzo
individual, Von Savigny sostiene que el Derecho concebido como sistema
de doctrina debe estar conectado con el pueblo, ya que es este el que hace
que se desarrolle y cambie el Derecho, es el gran sujeto activo. Es decir, es
el pueblo el que le da sus caracteristicas al Derecho®*.

Para entender esta concepcion historica, debemos tener en cuenta que en
sus origenes surge como una desviacion de la ciencia del Derecho o como
una forma alternativa de la dogmatica en el contexto del debate del siglo
XIX sobre la codificacion en Alemania. Por lo tanto, hay que comprender el
concepto de pueblo tal como es pensado por los seguidores de Von Savigny.
Si bien se dice que el Estado es el reflejo del pueblo, no se puede pensar que
ambos conceptos son sinénimos, El Estado seria una de las formas en que
se expresa el pueblo. Entonces, ;qué es el pueblo? Por un lado el pueblo
se piensa como la totalidad natural que compone el Estado. Por otro, la
totalidad de individuos que conviven en un Estado, separando a los indivi-
duos de este. También podria interpretarse como los gobernados, los que
obedecen. Finalmente, el pueblo lo constituyen aquellos en que realmente
recae el poder soberano, es decir, los ciudadanos. La idea de Von Savigny
de pueblo lo identifica con la totalidad natural que compone el Estado, es
decir, asume el concepto mas amplio>S. Es por esta idealizacion del pueblo,
que Von Savigny propone separar el Derecho del codigo napoleénico que
concibe a todos los pueblos como uno.

Si el pueblo es el que crea el Derecho, vale preguntarse por qué Von
Savigny cree que este es elaborado en forma sistematica y doctrinaria por
una clase de especialistas y asigna a los juristas un rol tan importante. A

54 Von Saviony, F., Los Fundamentos de la Ciencia Juridica (Buenos Aires: Depalma,
1979), pp. 23-25.

5S Ibid, p. 27.
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través de su especializacion ellos deben identificar el Derecho creado porel
pueblo®®. Aunque no sea una clase elegida la de los juristas, si es legitima
dado su conocimiento, y es asi como se vuelve elitista.

También inspirada en esta idea mas colectiva del Derecho, la sociologia
del Derecho es un método o paradigma alternativo de pensar el Derecho
que nos permite conocerlo desde un punto de vista diferente al que nos da
la dogmatica o ciencia del Derecho. La sociologia del Derecho percibe el
desarrollo historico del modo dogmatico de pensar el Derecho como una
concepcion conectada a las doctrinas espirituales individualistas. Asi con-
cluye que la historia del Derecho es contradictoria. Eso explica la paradoja
de reconocer entre los padres de la sociologia del Derecho a Von Savigny
y las doctrinas marxistas, que ya no perciben el Derecho como el producto
del trabajo individual de un juez o un legislador, sino que entienden el De-
recho como el resultado del grupo social al cual pertenezca. El Estado tiene
muchos grupos bajo su poder, otros que quedan sobre la institucion estatal,
y otros al margen. Cada uno de estos puede crear Derecho, y compartir con
los otros sus ideas juridicas. Como la sociedad es esencialmente cambian-
te, se debe estar pendiente a estos cambios para entender y modificar las
legislaciones®’.

A partir de esta primera aproximacion, podemos concluir que esta es una
linea de pensamiento paralela a la dogmatica, ya que implica un verdadero
cambio a las fuentes del Derecho. El punto de vista sociologico juridico
en su forma caracteristica propone que hay solo una fuente juridica que es
la voluntad del grupo, ddndole un rol importantisimo a la costumbre™. El
Derecho no seria jamas rigido, si no que constantemente cambiante, y es
la costumbre la que produce todos los cambios. La importancia del analisis
ya no radica en la norma misma, si no que en la forma que se aplica esta.
Esto lleva a que la ley no difiera de la costumbre, sdlo tienen diferencias de
forma, no de fondo. Es decir, en el paradigma de la sociologia del derecho
la ley no seria otra cosa que la costumbre escrita.

36 Ibid., pp. 41-43.

57 Levy-Bruui, H., Sociologia del Derecho (Buenos. Aires: Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1964), pp. 6- 16.

% fbid, pp. 21-37.
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También la sociologia juridica se diferencia de la ciencia juridica en la
forma de pensar el Derecho en el hecho que estudia las relaciones entre el
sistema juridico y toda la sociedad. El origen de las normas, por ejemplo,
serian hechos sociales colectivos. Asi para determinar las normas vigentes,
que claramente no son necesariamente las legales, si no que las que el gru-
po reconoce como tal. Se crea de esta forma una division entre las normas
oficiales y las que simplemente estan en un codigo y no necesariamente se
siguen o aplica por las personas. Es asi como se preocupa de los hechos,
de lo fictico y no de los principios y normas tal como se expresa en la
dogmatica.

A causa de todo lo explicado anteriormente no deberia sorprender el
hecho que el analisis sociologico del Derecho tenga un método diferente a
la dogmatica®. Al ser sociolégicos sus modos de investigacion, se agregan
a sus métodos la comparacion y sobre todo la observacion empirica que
incluye, por ejemplo, €l uso de encuestas, estadisticas, analisis grupal, etc.
Después de la segunda guerra mundial, con el surgimiento de la sociologia
experimental, se consideran estos métodos como validos para estudiar el
Derecho. El aporte de la estadistica permite relacionar alguna otra area con
el Derecho, por ejemplo, con la economia.

Asi se logra democratizar el estudio y la aplicacion del Derecho, ya que
supuestamente asi se esta mas cerca de 1a realidad y de todo lo que pasa en
ella. Levy-Bruhl sostiene que la ley, tal como se dijo anteriormente, no €s
mas que costumbre escrita. Para esto hay que establecer relacion entre los
codigos y la sociedad. Es necesaria la estadistica, y asi poder ver que parte
de la ciencia juridica se cumple y tiene vigencia social. Otra herramienta es
1a encuesta®, que busca rescatar la opinion para ver que parte del Derecho
se aplica, si realmente se obedece a la ley y a los jueces. En el fondo lo que
hace la sociologia juridica es darnos informacién sobre el Derecho practico
y sus consecuencias en las personas comunes.

Otro sociélogo del Derecho como es Renato Treves, propone que la in-
terpretacion sociolégica del Derecho es una forma auténoma del Derecho,

59 Ibid., pp. 47-55.
0 Ibid,, pp. 27-51.
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mirandolo como algo que puede ser criticado. La discusion estaria en si
quien debe hacer esta interpretacion son los juristas o los soci6logos. Treves,
para demostrar la importancia de esta area, explica como dos de los autores
mas importantes de la ciencia juridica tradicional consideran a la sociologia,
como una disciplina distinta a la ciencia juridica que es normativa. Tal es el
caso de Kelsen, que sostiene que la sociologia percibe el Derecho tal como
es, y en cambio el Derecho como debe ser corresponde el trabajo propio de
la dogmitica. Hart®' concibe su teoria sobre la idea que el Derecho tiene un
aspecto interno que perciben los especialistas que lo aplican, tales como las
normas, leyes y la l6gica juridica, y un aspecto externo que puede ser objeto
de estudio mediante la sociologia y los ciudadanos, y que es punto de vista
comun para observar el Derecho. En este sentido, en el aspecto interno s¢
necesita de un especialista que entiende la logicay ¢l lenguaje del Derecho,
en cambio en el aspecto externo puede ser el analista un socidlogo que no
maneja el lenguaje juridico.

En su forma mds reciente, el paradigma sociolégico juridico expresado
en Jurgen Habermas, propone que existe un nicleo descriptivo en todo
sistema social y un niicleo normativo, que lo constituye el sistema juri-
dico, que es una estructura mas alla del sujeto que lo observa. Habermas
no renuncia a la importancia del sujeto, al participante y su influencia en
el estudio de la sociedad. Sin embargo el Derecho para Habermas seria el
nexo o la conexion entre las diversas estructuras de todo sistema social
y el sujeto. Habermas se inspira en tres autores, Weber, Parsons y Mars-
hall62. Los tres autores apuntan a entender el Derecho mucho mas alld que
el orden normativo, € incluyen los valores, que pueden incluso no estar
recogidos normativamente por el Derecho. Hay en Habermas un énfasisen
el tema de la legitimidad y de la validez factica del Derecho en el tipo de
sociedad que denomina “capitalismo tardia” que es la sociedad occidental
de posguerra.

Habermas también se pregunta qué es el Derecho®3. En las sociedades
secularizadas contemporaneas no encontramos un sistema que ledéordena

o1 Treves, R., Introduccion a la Sociologia del Derecho (Madrid: Taurus, 1978), pp. 123-
134.

62 HagerMas, 1., Facticidad y Validez (Madrid: Trota, 1998), pp. 132-142.
6 Ibid., p. 146.
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la sociedad, ya que la institucion que solia hacerlo, las iglesias, han perdido
su influencia. En este contexto los sujetos quedan sometidos a una gran
carga, y deben entrar en procesos de entendimiento y mutua tolerancia para
llegar a acuerdos. Todos los individuos tienen intereses que pueden ser los
mismos o muy diferentes ahora que no habria un orden superior. Esta car-
ga de legitimacion es asumida por el Derecho con su funcion integradora,
el cual se impone coactivamente, volviéndose legitimo por la discusion y
la deliberacion que se produce en el parlamento. Asi, el Derecho cumple
dos funciones en nuestros sistemas sociales contemporaneos que resalta
Habermas. Primero una funcion estratégica que se funda en la coaccion y,
segundo, un caracter legitimador de la sociedad que se produce porque los
sujetos participan representados en la creacion de las normas. A diferencia
de estas ideas Nickas Luhmann, otro gran sociélogo contemporaneo en
una posicién divergente de Habermas, escribe durante la segunda mitad del
siglo XX. Propone que la sociedad esta solo formada por la comunicacion,
que es completamente diferente de la participacion. Es la comunicacion la
que da origen a los sistemas sociales. Para Luhmann, ¢l Derecho es una
forma especifica de comunicacién que produce consecuencias sociales®.
Las expectativas sociales son estabilizadas por el Derecho y confirmadas
por los tribunales.

Ambos socidlogos le asignan una funcién muy importante al Derecho
en la sociedad moderna, un rol que excede con mucho la funcién que
le reconocen los paradigmas de la ciencia del Derecho y la dogmatica
juridica tradicional, que frente a estas posiciones parece encerrada en
su misma.

64 Luumann, N., Ei Derecho de la Sociedad (México: Universidad [beroamericana, 2002),
pp- 22-23.
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una filosofia juridica, porque no s€ dedica a analizar el Derecho positivo
y como mejorarlo, sino que en realidad busca definir los limites del poder
piblico o la autoridad del Estado.

Si por otra parte, inspirados en los trabajos de H.L.A. Hart®” y otros,
consideramos la definicion del iusnaturalismo como una posicion que asu-
me por antonomasia las tesis contrarias al positivismo, podemos sostener
que el Derecho no es solo una construccién humana, y que en oposicion
a lo que postula el positivismo, esta influido por principios universales
que emanan de la raz6n humana inspirada por Dios. En vez de expresar
una légica humana, expresaria la de la naturaleza y/o la de sus principios
divinos.

Hay que resaltar que la idea iusnaturalista que el Derecho debe expresar
una razén universal tiene su base en la ilustracion, que proclama que los
hombres son libres e iguales. Sin embargo hoy sabemos que en nombre de
la razén se han cometido crimenes horribles, tales como los genocidios 0
la bomba atémica que exterminé a miles de personas inocentes. Nuestra
idea de la racionalidad no implica entonces una base moral indubitada no
sujeta a escrutinio o controversia.

De alli que una segunda conclusion sobre el iusnaturalismo y el positi-
vismo, es que debe existir una conexion necesaria entre Derecho y moral,
y por lo tanto no se puede concebir el Derecho sin la moral. Esta tesis por
cierto es controvertida por la mayoria de los autores que asumen como
vilidos los postulados del positivismo juridico.

La tercera conclusion es que el método de estudio del Derecho debe
demostrar un vinculo necesario con la moral y que no debemos pensar el
sistema juridico como cerrado en si mismo, estd la moral de por medio, que
no lo cerraria. Kelsen propone que ademas seria un sistema estatico. El pro-
blema de cualquiera de las definiciones de iusnaturalismo ya mencionadas,
es encontrar qué principio es universal en todo el mundo y que se aplique
por igual a todos los tiempos. Estos, segun las posiciones iusnaturalistas
pueden ser principios secundarios, que pueden llegar a cumplirse 0 no, y

67 Ruiz-TAGLE, P, op. cit., en n. 43, pp. 248-259.
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los primarios siempre obligan. El problema se radica en la universalidad,
atemporalidad y regla de reconocimiento que nos permite determinar los
principios primarios. ;Cules podrian ser éstos y quién los determina? Quiza
la respuesta mas obvia sea que la norma de no matar puede ser considerada
como un principio primario, pero a la vez debemos reconocer que durante
toda la existencia de la humanidad se ha mantenido la pena de muerte. Pa-
radéjicamente, muchos de los principales partidarios de la pena de muerte,
son y han sido iusnaturalistas.

Por eso, a pesar que el iusnaturalismo en su version mas extrema sostiene
que sus postulados son atemporales y ahistoricos, esta forma de pensar el
Derecho se ha expresado también en multiples manifestaciones entre las
cuales destacan sus formulaciones de la antigiiedad y la edad media cristiana,
que es divergente de la forma moderna y racionalista y de su resurgimiento
al término de la segunda guerra mundial, tal como puede verse en el cuadro
adjunto:
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Por su parte, y tal como anticipamos en los parrafos anteriores, el pa-
radigma del positivismo se funda en cinco ideas principales tal como ha
explicado H.L.A. Hart®®. La primera es que el Derecho y las normas son
una creacion humana. Jeremy Bentham, el padre del positivismo juridico,
y John Austin, que fue su discipulo, explican que el Derecho esta formado
por ni mds ni menos que por un conjunto de 6rdenes y mandatos que dirige
un soberano a un sibdito. La segunda idea es que no hay una conexion ne-
cesaria entre el Derecho y la moral. Lo importante es que no es necesaria,
es decir puede existir una conexion aceptable, pero al definir aquello en que
consiste el Derecho no es necesario hacer referencia a la moral. La tercera
idea es que el método juridico se diferencia de las otras formas de analizar
el Derecho, tales como el socioldgico o el historico. La cuarta idea consiste
en que el sistema juridico es un sistema logico cerrado. Esto quiere decir
que no admite incoherencias, que el sistema en si permite llegar a las con-
clusiones correctas a través de un método logico. Esta idea se le atribuye
principalmente a Kelsen, quien proponia Ia plenitud hermética del Dere-
cho. La quinta idea consiste en que los juicios morales no son racionales,
si no que puramente emotivos, porque responden a sentimientos y por este
motivo son arbitrarios.

Es importante considerar si acaso todos los autores positivistas siguen
ideas. Segiin Hart son muy pocos los autores que siguen todas estas tesis
positivistas, y el mismo dice que acepta la primera tesis y la segunda en
forma parcial. En el caso de Hans Kelsen, parece que sigue las cinco tesis
positivistas, sin perjuicio que las reformula en sus diversas versiones de su
Teoria Pura del Derecho.

8 Jpid, pp. 249-259.
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CUADRO 5.
EL POSITIVISMO JURIDICO

(Continuacién)

Cuestiones y contexto

Aproximacioén cientifica
al estudio del Derecho.

de investigacion.

Estudio del Derecho

como ciencia del deber

ser.

Conocimiento del Dere-
cho es ciencia a priori.

Identificacion del dere-
cho y el Estado.

Ejemplos

No tienen im-

portancia.

Tienen sélo | Delimitacion del objeto

valor ilustra-

tivo.

Valores

Estatismo

Validez y vigen-

Seguridad

Generalizaciones

Simbélicas

Légica formal apli-

cada a la norma y | Cientifismo

Norma lo incluye | cia

todo

Coaccién es ele- | juridica

mento central de la

norma

Paradigma
Metafisico

tiana

Juicios categoricos | relacidn juridica.

hipotéticos

Ser y deber ser

Modelo

Objetive

Teoria pura | Terminologia kan-

del Derecho

Hans Kelsen
Norberto

Bobbio

Formas de Pensar | Autores

el Derecho

Normativo, Kan-

tiano o métodolo-

gico (desde princi-
pios Siglo XX)
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A partir de lo dicho anteriormente podemos concluir que el iusnatura-
lismo y el positivismo son formas de pensar el derecho que en su version
opuesta o independiente, presentan ventajas y desventajas. Es por esto que
hay autores que han intentado unir de alguna forma ambos puntos de vista.
Es asi como Jules Coleman®® ha postulado un positivismo inclusivo que
consiste en separar el aspecto epistémico del seméntico. El aspecto episté-
mico se refiere a la teoria del conocimiento, que implica que no se necesita
ala moral para conocer el Derecho. El aspecto semantico de la comprension
del Derecho implica que para entender el significado del Derecho en su
sentido amplio y en su aplicacion en una sociedad determinada, se necesita
entender su conexion con la moral y la politica. En el positivismo exclu-
yente que se expresaria, por ejemplo, en la obra de Hans Kelsen, estos dos
aspectos estan unidos y fuertemente presentes. En cambio en el positivismo
inclusivo se acepta una tesis epistémica, pero no semantica. Esto quiere
decir que efectivamente puede existir una comprension del Derecho que se
identifique y conozca con independencia de la moral, en ¢l reconocimiento
y la identificacion del Derecho. Sin embargo, para entender el significado
del Derecho se debe recurrir a principios morales o politicos, econémicos
y sociales. Esto quiere decir que el Derecho no puede pensarse como en-
cerrado en si mismo sino como parte de la cuitura ¢ influido por factores
econdmicos, culturales y politicos.

7. EL REALISMO JURIDICO Y LA DISPERSION
METODOLOGICA DE LOS PARADIGMAS JURIDICOS

El realismo juridico surge en los afios treinta en EE.UU. y es asocia-
do politicamente al gobierno del Presidente norteamericano Franklin D.
Roosevelt. Los realistas expresan los ideales juridicos del New Deal y las
tensiones que se produjeron con los sectores juridicos mas tradicionales,
particularmente con la actitud reaccionaria de la Corte Suprema frente ala
adopcion de la nueva legislacion social que pretendia impulsar Roosevelt
para hacer frente a la crisis economica. El Presidente Roosevelt amenazé
con duplicar el nimero de jueces en la Corte Suprema si esta continuaba
oponiéndose a la adopcion de la necesaria legislacion social. Basto esa
amenaza para que la jurisprudencia de la Corte Suprema cambiara. En estas

 Ibid., pp. 248-259.
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tensiones entre el Derecho tradicional y las necesidades de un nuevo Estado
Social y Democratico de Derecho surgieron los realistas.

La forma realista de ver el Derecho, consiste en un conjunto de doctrinas
que buscan pensar el Derecho sin referencia a reglas o normas. Incluso llega
a abandonar la idea que este sea racional o que s6lo podames encontrarlo en
la explicacion sistematica de las decisiones de los tribunales. Los realistas
se oponen a toda idea normativa del Derecho.™ Para el paradigma juridico
del realismo, como ha expresado Oliver Wendel Holmes en la frase que esta
grabada en piedra en el edificio de la escuela de derecho de la Universidad
de Yale, la vida del Derecho se funda en la experiencia, y no en la logica. El
realismo juridico propone que en el estudio de las sentencias de los tribu-
nales solo podemos concluir que el Derecho no es més que una prediccion
de lo que los jueces hacen.

En definitiva para los realistas hay dos formas principales de p%nsar el
realismo juridico’!, como una sicologia judicial y como una sociologia ju-
dicial. En ambos casos el Derecho sigue siendo lo que los tribunales dicen,
pero se busca establecer una cierta prediccion de lo que los jueces consideran
como Derecho. La sicologia judicial buscaba ser capaz de anticipar el fallo
por el perfil sicologico del juez.

Existe también una corriente escandinava del realismo juridico en la
que se destacan las obras de Alf Ross’™ y Karl Olivecrona’ que enfatizan
la vigencia del Derecho como el factor mas importante que la validez o
existencia normativa del mismo. Ross fue discipulo de Kelsen, de hecho fue
su alumno. Lo que hace Ross es enfatizar la efectividad del Derecho para
determinar su existencia. Para Ross, hay que concentrarse en que normas
realmente se usan, y cuales son ignoradas en toda sociedad.

70 Ross, A., Sobre el Derecho y la Justicia (Buenos Aires, Eudeba, 1997), p. 67.
Tt Ibid., pp. 69-71.

2 Ibid.

73 QOuivecroNa, K., El Derecho como Hecho (Buenos Aires, Depalma, 1959).

PensaR EL Derecro

CUADRO 6. REALISMO JURIDICO

- © ‘40w
2 2 88 §3 &% |88 §% ghggd
& S Ea @ b4 = a & @ » 3E.@
s |8 £ L5 28 SE |32s BF Za5Zs.
S =] g . -] @8 9 o oQ e ) s —~
2 |8 g88%e« 2% |223R%E 25§ fsg
= § 633 EZ » 3 sE8peE _c@ggel
e S8 289vECg 3 B3 Y8 =9525E
H 235D 3 = < S e 2*=S x?
S |sBE2ESg5E L= o3pi¥siifagsl
Ps 22880 S o cB N E @ gTES Ty
@ L85 oN: A4 i1 2580225850008 7T
2 a2V eco 8 GOETS LG8 -2 a8an
£ lego°833c: T2 |8z5es8230a382
2 |g88yEticesS Sgg|BiosEREE2 35888
- E3Z°238% = 22838lA8»5BEQAENTS3D 5
s r8-0538 222383 . =0 .9 289 382
= -] S P 5oLl —~0FLEBLETEgSTE
Q A<l gi a2 vRA ON|HTV EVED o= GTO0OoS
) O @ =
g s4258 IYEEE
e g ¢S w g2E g,
@ uT 83adg £25EB 2
2 E8 LT IS¢ el
- -] [=3 @ 9 @ =g
5 | 222gER33 2o 2uE oS
E 05506“_20 <8855 9
§ 280582t g gE55S2E
boncd = < . _— )
&g |Aezwm23al StEsaid
COoQ LS W |
2058888 3
e | 83483279 K]
H 3:,‘;&0005 a3
1= P—D 8.2 =g~
g £EQ o8 20 g9
s °o¥%8 5o = R
> 03286488 )
3 wnbdtatd L
- somEES 2~ vE oS
8 |[c2862%E o= 5 a0
- ua..E::"'m -} =3 £
gn 502°'53§= ﬂ"'g.ga
gn--EQSE 2.2 9 %506 S
22|u 52988 TgESS
=|lw o -1 [ 1
3 < o
8% g45 05 L EESSNSE
sElc252 882 o 1
o B "’L:g‘).;‘im>-—7€ S S0 - v 3
CHhiD s 250w e R
s 008 LEE L0 L EBE L L L
S>gE R2E2gesa2 Sgsges |
] @ D58y cE - -
dEs® ~ 25832 §538 428
- - s 2E85¢cE o 2 @ Q-3
2182, =T E ° 2oGeowidB
5.‘! Egd _EEgw = S BT ESE
“lag 203830, o O g 3%
SE|8ES88.2E¢e8e |6E®%2S 2
s B1Y9PF oS5 228 d0a2 Ao ESES
» g R S Eo- 22 = o ® £ O
x® 30 :zwuc_:ma — A 2 g
a2 SoERAR5TooWE Ha»3508E
S G —
s ¢ 2 = gE o 4 29
L8 w 2.2 Lz 94§
elE é € ) - — o g
S>2lw — s - - v -]
sElazags = 28 veo R
B2lo2 580G eEe 8 EEs08
3:022325":"5& S 9o~ 8
ZO0|FEFR38=BFEET B 22@ 8
¢ 8
2 © = <
E =3 & ] c
El 23 v g o
2 3 5
&) ] s <
4 © 2 o 2
g |B € s = 3 ] =
£ w & 3 g E 3 )
e ¢ 5 = & —
g |2 % 5 © 3 = 5
= =
26 & £ & E < ¥
- —
L]
] 2 °
S |22 o
B S5 -]
2 o=
.82 3.§A = E~
gElELX £ g%
8 o =-°
EgleT o R
58|58 L)
=S{Z3&A wmn

695



696 PaBLo Ruiz-TaGLE ViaL

La influencia del realismo juridico ha implicado que la ciencia del De-
recho y la dogmatica juridica hayan comenzado a coexistir con formas y
paradigmas interdisciplinarios de entender y aplicar el Derecho. Particular-
mente en las universidades norteamericanas a partir de mediados del siglo
XX se abre un conjunto de escuelas o movimientos juridicos que combinan
el estudio del Derecho con la sociologia como en el caso del anilisis legal
critico, el feminismo legal, el analisis economico del Derecho, o el analisis
literario del Derecho entre otros’™.

8. ANALISIS CRITICO Y FEMINISTA DEL DERECHO

Estas formas de analizar el Derecho estan vinculadas al pensamiento
sociolégico y pretende explicar los modos de pensamiento y conducta do-
minantes. Para el movimiento de los estudios legales criticos, el Derecho
busca promover ciertos tipos de personalidad, de acciones y de valores
humanos, excluyendo otras formas de pensamiento y accion que pueden
ser igualmente validos. El Derecho selecciona ciertos intereses sobre otros.
El analisis critico plantea que en el caso de la teoria politica liberal, se re-
salta el orden y la seguridad’. A partir de estos intereses, que se terminan
considerando socialmente valiosos, se construyen las normas’%.El analisis
critica se inspira en ideas romanticas, cristianas y marxistas y su forma de
razonamiento se asemeja a los escritos de los tedlogos de la liberacion.

Su principal representante, Roberto Mangabeira Unger, resalta las
contradicciones que existirian en el modelo liberal del Derecho, en la
teoria de la politica liberal. Propone que a partir de estas contradicciones
se puede organizar un nimero de paradigmas que funden nuevos sistemas,
un proyecto descriptivo y normativo prescriptivo (nuevos ideales) del
Derecho. Para lograr este proyecto la legislacion deberia estudiar todas las
alternativas potencialmente existentes en una sociedad, y no sélo cerrar-
se a utilizar los intereses dominantes que se vuelven valores por via del

74 ACKERMAN, B., Del Realismo al Constructivismo Juridico (Barcelona: Ariel Derecho,
1988).

5 UnGEr, R.M., Conocimiento y Politica (México, Fondo de Cultura Econdmica, 1985),
p-73.

7 Ibid., pp. 74-76.
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procedimiento legislativo y la aplicacion judicial”’. Las contradicciones
sociales puede generar inseguridad, pero esto seria tremendamente posi-
tivo, ya que de aqui puede surgir un nuevo modelo, un mejor modelo, que
pueda superar las restricciones que impone el Derecho liberal dominante
del siglo XXIL.

Como hay valores que son rechazados por los sistemas dominantes que
se inspiran en la ideologia liberal que siempre implica seleccion de intereses
en la legislacion y aplicacion del derecho, hay individuos que tendran una
contradiccion insalvable entre lo que ellos consideran valioso y las reglas
que deben seguir. Esto erosiona las reglas. La gran contradiccion entre €l
sujeto y el sistema ocurre porque el valor que el sistema resalta es el orden,
eliminando cualquier proyecto personal ¢ individual que salga de las co-
ordenadas de lo que es socialmente aceptado. El sujeto con sus pasiones €
individualidad se vuelve irreductible al sistema y por eso el andlisis critico
del derecho piensa el derecho en sus contradicciones que las percibe for-
mas alternativas de vida que son positivas y que deben tomarse en cuenta
antes de decidir como se debe legislar. Esta vision es romantica, ya que es
a partir de la contradiccion que serfa posible a cada individuo y también al
sistemna trascender y mejorar.

En lo que respecta al feminismo, se trata de un movimiento politico y
académico que surgié con mucha fuerza en las décadas de 1970 y 1980 en
Estados Unidos, que se inspird, en el area juridica, en la critica del Derecho
y en como este ha sido ensefiado. El feminismo aparece en su origen en
el siglo X1X a través de los primeros estudios y trabajos por John Stuart
Mill y otros sobre la sujecion de la mujer. En aquella época la critica re-
cae en que no haya educacion formal de la mujer y que existe una fuerte
discriminacion politica. Durante la primera y segunda guerra mundial, hay
un fuerte cambio, un avance. En Boston, Inglaterra e incluso en Chile hay
movimientos sufragistas. Mas tarde durante los afios sesenta y setenta existio
la revolucién sexual, que luchaba por la liberacién de la mujer, se legitimo
el uso de pildoras anticonceptivas y se ha propugnado revisar y luego abro-
gar la penalizacién del aborto. Muy importante ha sido en este avance del
siglo XX el texto A Room of her Own de Virginia Woolfy la obra de Carol

7 Ibid, p. 80.
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Gilligan®, sicéloga de Harvard, que escribe durante los afios ochenta un
texto llamado In a Different Voice. Ahi argumenta que las mujeres tienen
una sicologia distinta a la de los hombres, pero no por eso inferior a la de
los hombres, y que han sido discriminadas por la sociedad y la cultura. Por
ejemplo, las mujeres piensan en términos de contexto, mientras los hombres
se encapsulan y ven solo una arista. No hay que olvidar el rol que tuvieron
las enciclicas papales que insistieron una y otra vez en que el rol femenino
habia cambiado.

El paradigma del analisis feminista del Derecho propone que el Derecho
ha sido siempre construido por hombres, que han asegurado la desigual-
dad”. Esto se demuestra por ejemplo, en el delito de violacién en que la
evidencia recae acerca de si el acto fue forzado, lo que claramente favorece
al violador, ya que la carga de la prueba recae en la mujer3’. También ar-
gumentan que este derecho valida y hace invisible la dominacion®!, y por
lo tanto la victima muchas veces no se da cuenta de las formas que tiene
el abuso y que incluso se valida socialmente en que la mujer se vuelva un
objeto y no sea reconocida en su condicidn de sujeto de derecho. De alli
que la creacion de un nuevo delito de acoso sexual*?sea importante porque
puede impedir la degradacion personal a que han quedado muchas veces
expuestas las personas de sexo femenino por causa de la dominacion que
ha sido validada por el Derecho.

Por eso es que Catherine MacKinnnon, una de las principales feministas
legales, critica la pornografia®®y su aceptacion social. Explica Mackinnon
que la pomografia llega a degradar a la mujer de un modo equivalente a la
esclavitud. Camila Paglia controvierte esta supuesta debilidad de la mujer
que se expresa por la aceptacion de la pornografia y piensa en una forma
diferente de entender el feminismo, que el poder de la mujer, el poder de su

8 Guugan, C., In a Different Voice (Boston, Harvard University Press, 1983).

79 MacKmwoN, C., Towards a Feminist Theory of the State (Cambridge, Harvard University
Press, 1989), pp. 155-156.

20 fbid,, pp. 163-164.

81 Ibid,, pp. 155-156

82 Jbid, p. 161.

8 Ibid., pp. 157, 165-166.
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cuerpo es tan grande que no es correcto sostener su debilidad en la sociedad
contemporanea®®. Propone esta vision terminar con estas desigualdades,
creando un Derecho que sea igualitario para ambos sexos. Para esto hay
que denunciar la realidad concreta de la mujer®’, reconocer que las formas
masculinas estan afianzadas a través del Derecho®®, asi crear conciencia.
Desde la conciencia femenina se puede crear un nuevo Derecho, que lo-
graria una nueva teoria del Derecho y relacién entre las mujeres, laviday
el Derecho®’.

Esta corriente ha sido capaz de tener una primera generacion tedrica,
preparando una clase intelectual y académica. Incluso ha logrado modifi-
car el Derecho con una importante ¢ influyente accion politica en todo el
mundo y también en Chile, donde ha producido reformas constitucionales,
laborales, del Derecho privado familiar y patrimonial entre otras importantes
materias.

8 Ppacua, C., Sexual Personae. Art in Decdence from Nefertitit to Emily Dickinson (New
York, Vintage Books, Random House, 1990), pp. 1-39.

8 MacKinvon, C., op. cit. en n. 80, p. 162.
% fpid, p. 163.
87 Ibid.,, pp. 167-168.
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10. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

El paradigma analisis economico del Derecho tiene sus raices en el
utilitarismo. Este ltimo adquirié importancia al mismo tiempo que el
iusnaturalismo racionalista y el positivismo. Bentham, que fue el padre
del positivismo juridico, es a su vez el padre del utilitarismo. El objetivo
de esta es dar la felicidad al mayor namero, utilizando como media la
utilidad®®. Esta doctrina moral fue un paradigma importante durante los
siglos XIX y XX. Bentham le da tres objetivos a su trabajo, que son definir
el concepto de utilidad, establecer la unidad y soberania del principio de
utilidad, y la necesidad de un procedimiento practico para poder medir la
utilidad, esta dltima traduciéndose en la aritmética moral®. La utilidad
es derivada de las sensaciones de dolor y placer, en la cual ve una ten-
dencia de una cosa a siempre preservar y buscar el placer. El problema
de esto ultimo es que son absolutamente personales y subjetivas estas
impresiones®.

Durante la primera mitad del siglo XX, con Kelsen, se acentué una mi-
rada Kantiana en la teoria del Derecho, pero fue durante los afios sesenta
del siglo pasado que resurge con fuerza el analisis econémico del Derecho,
gracias a los precursores trabajos de Ronald Coase'y Guido Calabresi. Hoy
este andlisis tiene una gran influencia, alrededor del setenta por ciento de
los profesores de Estados Unidos siguen estas ideas. El tema principal en
que se ha centrado este nuevo paradigma ha sido el de la responsabilidad y
como se responde ante los daiios y los contratos, pero sus estudios se han

extendido a todas las materias juridicas®’.

Dentro del analisis econdmico del Derecho existen dos corrientes. Por
un lado Ronald Coase, que asume al mercado como el principal sistema de
asignacion de recursos y adopta una forma de entender el Derecho que es

# Bentam, J., Tratado de legislacion civil y penal (Madrid, Editorial Nacional, 1981),
pp. 27-29.

 Ibid, p. 27.

% JIbid., pp. 31-37.

91 Ver los casos de Coas, R., “El problema de! costo social”, en 41 Revista de Estudios
Piblicos (1991), p. 82 en adelante.
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cercana al neoliberalismo econémico o lo que en Chile se conoce como la
escuela de los Chicago Boys. En una posicion diversa destaca la obra de
Guido Calabresi de la escuela de New Haven, que asume que la interven-
cion estatal estd muchas veces justificada y explica que existen muchos
sistemas alternativos para distribuir los recursos, no sélo el método que se
funda en el mercado.

Coase, de la Universidad de Chicago, no cree en la intervencion estatal
y cree plenamente en el mercado. A pesar de estas diferencias, ambos si
tienen cosas en comun. El punto de vista del anélisis econémico del Derecho
no percibe el mundo dividido en sujetos de derecho, como es el caso de
los juristas. El analisis econémico del Derecho entiende la realidad como
un conjunto de recursos intercambiables que generan incentivos diversos
para ser utilizados y con ello obtener beneficios, y cuyo uso supone asumir
ciertos costos. Su vinculo es claro con el utilitarismo, ya que esta en la
permanente biisqueda de la maximizacién de los beneficios, la felicidad
del mayor nimero o un principio de maximizacion que puede coincidir con
los criterios de Pareto o Kaldor Kicks. Esta forma de pensar el Derecho
se concentra en las consecuencias de las normas, y no en las normas en
si mismas, porque se asume una mirada instrumental de! Derecho, lo que
implica por ejemplo que es parte del andlisis el incumplimiento eficiente
de los contratos®2. De hecho para Coase?? la utilidad del Derecho se deduce
de los casos de altos costos de transaccion®, en donde se necesita alguien
que coordine. E! concepto de costos de transaccion® es muy importante
para el anilisis economico del derecho ya que se refieren a los costos que
implica el decidir con quién transar, informar, y en qué términos, negociar,
redactar el contrato y controlar su cumplimiento. Normalmente estos son
asumidos por las partes, quienes se los reparten en forma igualitaria. Como
ya sefialamos, esto cambia cuando estos costos son muy altos y en estos
casos se justifica la imposicion de una regla juridica.

92 pouNsky, M., Introduccion al Andlisis Econdmico del Derecho (Barcelona, Editorial
Ariel, 1985), pp. 39-52.

% fbid, pp. 23-26.
9 Coast, R., op. cit.,enn. 92, p. 102,
% Ibid. pp. 98- 102.



704 PasrLo Ruiz-TaGLE ViaL PeNSAR EL DERECHO 705
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11. ANALISIS LITERARIO DEL DERECHO

La conexion que existe entre la retérica y el Derecho es clasica. Se ha
argumentado muchas veces que el Derecho es una forma de literatura, por
su particular uso del lenguaje, por su necesidad de persuadir. Para esto re-
curre al poder del lenguaje que permite influir en la conducta de los seres
humanos. Esta conexion no es nueva.

Una arista del analisis literario del Derecho apunta hacia el estudio de
la vision que tienen ciertos autores como Shakespeare y Kafka sobre los
jueces, abogados, y personajes relacionados con el Derecho. Sin embargo,
Martha Nussbaum nos explica que el analisis literario del Derecho va mu-
cho mas alla de estas descripciones y nos propone que la lectura de ciertas
obras, tal como la literatura decimondnica inglesa como Dickens, genera
en los lectores una forma especial de mirar el mundo”. Segtn Nussbaum
este tipo de literatura social desarrolla la compasién®®, y nos aleja de la
crueldad, lo que es necesario sobre todo en el uso del poder. Esta lectura,
que provoca los sentimientos antes descritos, nos hace mejores personas,
jueces y juristas®. Sobre todo nos puede dar mayor sensibilidad para com-
prender las consecuencias del Derecho. Nos recuerda que el Derecho es
parte de la cultura humana, no es una técnica, y por esto debe conectarse
con el ser humano y participar de sus dilemas. Utilizando el ejemplo de
las obras de Dickens, nos demuestra que la literatura puede impactar a
un legislador, a un juez, 0'a un policia en la forma de pensar el Derecho.
Es asi como la literatura por un lado nos muestra como somos, y por el
otro nos hace pensar como podriamos mejorar. Pensamos que no solo es
el realismo del siglo XIX el que produce estos efectos, si no que todas las
expresiones artisticas y culturales tienen esta capacidad, ya que el Derecho
esta conectado con los valores humanistas que son propios a toda idea de
civilizacion.

También relacionado con el anélisis literario del derecho podemos men-
cionar ademas que desde los tiempos mas remotos, por ejemplo desde que

97 NusssauM, M., Justicia Poética (Santiago, Editoral Andrés Bello, 1997), pp. 119-120.
% Ibid, pp. 128-130, 160-163.
% Ibid, pp. 118-119, 127-128, 138.
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Aristoteles trato la Retorica, el Derecho ha estado asociado a un estudio
sobre las formas del discurso que lo vincula al discurso humano, a una
forma particular de lenguaje que se supone es propio del discurso politi-
co legislativo, de las sentencias judiciales y las defensas y formas de los
abogados. Por eso no es de extrafiarse, que como una forma alternativa de
pensar el derecho haya surgido en torno a los trabajos de Chaim Perelman,
Manuel Atienza y otros autores la idea que los fenémenos juridicos se re-
lacionan con formas particulares del discurso. Estas formas del discurso,
especialmente en la esfera de lo judicial encuentran sus caracteristicas mas
distintivas y se vinculan a la idea de la Topica Juridica, la Nueva Retorica
o la Argumentacién Juridica.
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12. GARANTISMO, NEOCONSTITUCIONALISMO Y NEOPOSITIVISMO
Existen muchas otras formas de pensar el Derecho en los ambientes uni-
versitarios y académicos tales como el garantismo, el neoconstitucionalismo
o el neopositivismo, que renuevan los métodos y los fundamentos que sirven

de base al estudio de los fenémenos juridicos. Esto no es extrafio, porque
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més débiles. Pero también

figuran de formas nuevas

€
, aspira a disminuir las formas

I3

Opico

rotescas de la crueldad y de abuso de los

proponer un mundo ut
los modos de pensar el Derecho se crean y con

porque mas que

mas g
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6. La norma juridica no es el inico elemento que forma el Derecho,
porque también son sus componentes los valores, los principios y las po-
liticas, sin perjuicio de las relaciones que tiene el Derecho como sistema
con la moral, la economia y la politica y con todos los demas aspectos de
la cultura humana.

7. El Derecho concebido como un sistema es una construccion intelec-
tual que ha sido desarrollada en diversas versiones, € incluso dentro de la
tradicién positivista no existe una version unica del mismo.

8. El origen y los limites det Derecho contemporaneo se vincula de modo
paradojal a fendmenos fundacionales revolucionarios.

9. El sistema juridico chileno puede ser explicado a partir de sus dife-
rencias y semejanzas con otros sistemas juridicos en el marco de un ané-
lisis comparativo y en una descripcion de sus principales ramas o partes
constitutivas.

10. Las ideas de las fuentes del Derecho, de la interpretacion y aplicacion
del Derecho se constituyen sobre cuestiones controvertidas que tratan de
explicar la relacion entre la Constitucion, la ley los reglamentos, decretos
e instrucciones, 1a costumbre y los principios juridicos, y otras formas de
creacién y manifestacion del Derecho en un sistema institucionalizado.



