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LA CULTURA JURIDICA CHILENA: APUNTES
HISTORICOS, TENDENCIAS Y DESAFIOS
[“Chilean Legal Culture: Historical Notes, Tendencies and Challenges”]

JORGE BARAONA GONZALEZ*
Universidad de los Andes

RESUMEN

El articulo examina las distintas in-
fluencias juridicas que Chile ha recibido
sobre la configuracién de las instituciones
y la manera de comprender el Derecho.
Tales han sido la influencia hispnica,
que estd en la base misma de la forma-
cién del Derecho patrio; también estd el
legado francés, que se hace patente en el
siglo XIX, marcado por la codificacién,
y al respecto destaca la figura de Andrés
Bello, que se convierte en un factor clave,
especialmente por la redaccion del Cédigo
Civil, muy determinante en la configura-
cién dela mentalidad legalista en Chile. Es
el siglo de lainfluencia de los abogados en
la vida publica. Con relacién al siglo XX,
se analiza el inicio del estudio dogmético
del Derecho vy la influencia que tuvo el
positivismo europeo, asi como la tecnifica-

ABSTRACT

This article analyzes the different legal
influences that Chile has received in terms
of configuration of the institutions and
the manner in which Law is understood.
Such has been the Hispanic influence
that lies in the formation of the national
Law; there also is the French legacy which
becomes evident in the XIX™ Century,
marked by the codification and regarding
this, Andrés Bello stands out, who turns
into akey factor, especially for the drafting
of the Civil Code, quite determining in
the configuration of the legalist mind in
Chile. It is the Century of influence of
lawyers in public life. Regarding the XX*
Century, the beginning of the dogmatic
study of Law and the influence that the
European positivism had is analyzed,
as well as technological development of
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Santiago, Chile. Correo electrénico: jbaraona@uandes.cl
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cién dela politica. Esla época del repliegue
del abogado como factor gravitante en
la vida publica. En la segunda parte del
trabajo se analizan nuevas tendencias en
la cultura juridica, como la vigencia de los
derechos humanosy el impacto que tiene
en la manera de comprender el Derecho;
también la masificacion que han tenido
los estudios de Derecho en los ultimos
afios, y la enorme influencia que ¢jerce la
cultura estadounidense, especialmente en
la manera de ejercerse la profesion en los
grandes estudios.

PALABRAS CLAVE: Cultura juridica

JORGE BARAONA GONZALEZ

politics. It is the time in which lawyers
withdraw themselves as an influence on
public life. New tendencies in the legal
culture, such as the entry into force of
human rights and the impact the manner
of understanding the Law are analyzed
in the second part of this work; also
the overcrowding effect on Law Studies
within the past years, and the significant
influence the United States’ culture has,
especially in the manner the profession is
practiced in large firms.

KEYWORDS: Legal culture — Legalism
— Law practice.

— Legalismo — Abogacia.

He escogido como tema de estaleccién inaugural™, una reflexién en torno
anuestra cultura juridica, entendiendo por tal, el ezbos que explicala manera
de entender, aplicar y ensefiar el Derecho en Chile; la mirada la pongo sobre
los actores juridicos relevantes, es decir, de jueces, abogados y juristas’.

1. HisTORIA

El tema suele aparecer en nuestro medio, de cuando en cuando?, aunque,

** Este trabajo constituye una version escrita y revisada de la leccién que el autor
leyé el dia 19 de mayo de 2010, en la inauguracién del afio académico de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Quiero agradecer a
la Facultad de Derecho la invitacidn; y si bien no siento merecer el honor deferido, lo
acepté gustoso con la finalidad de testimoniar con mi presencia en aquel acto la admi-
racién que profeso por esa Pontificia Universidad y su Facultad de Derecho, que tanto
bien ha hecho desde su fundacion. Es legitimo de que todos sus profesores y alumnos
se sientan orgullosos por el trabajo que se ha hecho y que se sigue haciendo. El prestigio
bien ganado por dicha Facultad, que lo sigue incrementado dia a dia, es fruto de un
trabajo de més de un siglo.

! Siguiendo a Toharia y Friedman, explica SQUELLA NARDUCCI, Agustin, La cul-
tura juridica chilena, en La cultura juridica chilena (Santiago, Prodemu, 1992), pp. 30-
31, que puede hablarse de una “cultura juridica externa” y otra “interna”, la primera,
mas amplia, da cuenta del una valoracion hecha por la generalidad de los individuos de
un grupo determinado, sin atender a la mayor o menor asiduidad con que tengan con-
tacto con el derecho, la segunda sélo mirar a aquellos actores con mayor contacto con
el sistema juridico, y es precisamente la mirada que pongo en este ensayo.

2El profesor SQUELLA NARDUCCY, Agustin, Filosofia del Derecho (Santiago, Edi-
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adecir verdad no es una materia sobre la cual en Chile se haya reflexionado
de manera tal vez profunda, porque tampoco en Chile hemos hecho una
investigacién madura y amplia de lo que puede decirse es la cultura chilena,
a excepcidn de algunos trabajos en sociologia y de historia de la cultura.
Recuerdo con carifio, del profesor Herndn Godoy, ya fallecido, sus trabajos
sobre el cardcter y la cultura chilenas’.

Claro, porque no somos un pais con una fisonomia demasiado defini-
da. Mezcla inicial de sangre indigena con espafiola, constituimos una raza
mestiza; en esta hibrida generacion, va ya envuelta una cierta indefinicién.
Con el proceso de independencia nos acercamos a los paises impulsores de
la libertad politica, fundamentalmente Francia e Inglaterra y a los Estados
Unidos de América. La colonizacién del sur de Chile, nos conecté con la
cultura alemana. El comercio, universalizado luego de la emancipacion,
nos acercé a la cultura inglesa, los movimientos migratorios europeos nos
trajeron sangre espafiola renovada, 4rabe, judia, croata, francesa, italiana.
La industrializacién, el comercio internacional del siglo XXy el desarrollo
universitario, no conectd con la cultura norteamericana.

Asi, podemos afirmar que somos un pafs con diversas matrices culturales,
pero me atrevo a decir que estamos marcados por lo espaiol y lo francés, en
ciertos aspectos por lo alemén y dltimamente por lo norteamericano. En
lo juridico, hay un hombre que me parece clave en la formacién de nuestra
cultura colectiva: Andrés Bello. Desde esta constatacion pretendo reflexionar,
es decir, no en abstracto sino desde el contacto de Chile con determinados
culturasy personas, a fin de apreciar cdmo esas influencias, con toda la carga
de especificidad que ellas tienen han marcado nuestro ezhos cultural.

1. La influencia hispanica: del “ius commune” al derecho nacional, la
relevancia del abogado.

Lainfluencia espafola es obvia, porque 300 afios de dominacién han de-
jado huellas profundas en nuestro modo de entender y aplicar el Derecho.

Detecto tres aspectos relevantes en este sentido. En primer lugar, una ads-
cripcién que es comun en la cultura de los pueblos catélicos, y que podemos

torial Juridica de Chile, 2001), pp. 495-587, reflexiona sobre la cultura juridica chilena
y plantea ocho hipdtesis, que ya habia formulado cuando la Corporacién de Promocion
Universitaria convocé al Seminario sobre la cultura juridica chilena, en la Universidad
Diego Portales, hacia 1988.

3Gopoy UrzUA, Hernan, E/ caricter chileno (Santiago, Editorial Universitaria,
1977); EL M1sMO, La cultura chilena (Santiago, Editorial Universitaria, 1982). Véanse
también: SUBERCASEAUX, Bernardo, Historias de la ideasy de la cultura en Chile (San-
tiago, Editorial Universitaria, 1997, 2004, 2007); LARRAIN, Jorge, Identidad chilena
(Santiago, Lom, 2001).
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reconocer por lainfluencia del pensamiento iusnaturalista, particularmente
de corte escoldstico; en seguida, es evidente por medio de lo hispdnico la
influencia del derecho canénico, que naturalmente ird replegindosc en el
tiempo, y del derecho comun o ius commune en cuanto norma orientadora
de fondo*, lo que nos conecta con la tradicién del derecho Romano en sus
formulacién tanto cldsica como justinianea’®; por tltimo, de origen espaol,
me parece, es una cierta ansiedad de ir formado un derecho propio, con apego
ala regla escrita y una cierta tendencia a la regulacion administrativa®.

Con todo, puede apreciarse una diferencia entre lo que fue la época
los Austrias, con la de los Borbones. Mirada desde una 6ptica general, se
advierte que la Ilustracidn, la modernidad ilustrada podemos decitlo, causa
su impacto en el sistema juridico espafiol tendiéndolo a la centralizacién,
a la nacionalizacién de la norma, a la busqueda de la primacia de lo legal,
produciéndose asi un repliegue del derecho comin y una preeminencia
del derecho legislado. Esto supuso, como lo ha puesto de manifiesto Bravo
Lira, la pérdida de relevancia del derecho judicial, por una emergencia del
derecho legal o legislado, caracterizada por la primacia del abogado como el
principal actor juridico. En nuestro pais una consecuencia beneficiosa fue
la creacién de los primeros estudios de Derecho en Chile, con la fundacién
de la Universidad de San Felipe’.

La caida del imperio espafiol trajo como consecuencia una dispersién
de pafses y una ampliacién de derechos nacionales, que encuentran en los
abogados, al decir de Bravo Lira, un elemento de unificacién. En sus propias
palabras “la cultura de abogados es un indiscutible factor de unidad y cohesion
en toda el drea de derecho castellano y portugués. Asi como se habla de una
republica de las letras, cabe hablar aqui de una verdadera republica hispanica,
fundada en un mismo Derecho, por encima de la multiplicidad de Estados.
De ella el abogado o bacharel es el civis por antonomasia”.

*Como lo anota GUzMAN BrrTo, Alejandro, Andrés Bello codificador. Historia de
lafijaciony codificacion del Derecho civil en Chile (Santiago, Ediciones de la Universidad
de Chile, 1982), 1, p. 52, el Corpus luris Civilis en Castilla no podia regir como ley, sino
que era considerado un “dicho de sabios” o “sentencias de sabios”.

> Sobre esta materia: JARAMILLO, Carlos Ignacio, E/ renacimiento de la cultura ju-
rédica (Bogota, Pontificia Universidad Javierana - Temis, 2004).

¢Sobre este tema BRAVO LiRra, Bernardino, Derecho comiin y Derecho propio en el
Nuevo Mundo (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989); EL M1sMo, Historia de
la instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica (Santiago, Editorial Universitaria -
Editorial Andrés Bello, 1986), pp. 30-105.

"De una cultura juridica de abogados habla BRAVO Lira, Bernardino, Cultura
de abogados en Hispanoamérica. Antes y después de la Codificacion (1750-1920), en EL
MISMO, Eljuez entre el Derecho y la Ley, en el mundo bispdnico. Del Estado de Derecho
al Derecho del estado (siglos XVI a XXI) (Santiago, LexisNexis, 2006), pp. 384-389.
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Por ultimo, no puede haber duda que lo espafiol marca un sin niimero
de instituciones como el municipio, la intendencia o la gobernacién, nues-
tro sistema sucesorio, la sociedad conyugal; también en los procedimientos
judiciales queda mucho del legado espaiol.

En sintesis, de lo espafiol de esta primera época aprecio una influencia,
que, obviamente estd presente en determinados ambientes catélicos, que
habla del reconocimiento del derecho natural como una emanacién del
orden creado, de alguna manera cristalizada en lo que se ha denominado el
ius commune,y que moldea muchas instituciones juridicas civiles. Junto con
ello, pero de una manera més débil, constato una influencia del ideal ilustra-
do borbénico, que nos lleva hacia una preferencia por el derecho legislado,
como expresion de la voluntad del que gobierna y también un cierto aprecio
y confianza por la regulacién administrativa.

2. Siglo XIX: codificacion, apego a lalegalidady la repiiblica de los abogados
(la influencia francesa).

El afrancesamiento cultural de nuestro pafs, especialmente a partir de
la segunda parte del siglo XIX, que fue amplio y abarcé las distintas expre-
siones de la cultura, comprendié de manera muy seria el Derecho, tanto
asi, que adoptamos la idea ilustrada iusracionalista®, encarnada como ideal
napoleénico, de codificar las principales normas, de hecho nos inspiramos
en su Code Civil al redactar el nuestro™.

La codificacién tuvo varias causas, entre otras también la politica, la
ruptura con ¢l pasado, una respuesta a la critica del derecho antiguo y la

8 BRAHM GARCIiA, Enrique, Mariano Egasia. Derecho y Politica en la fundacion
de la Repiblica Conservadora (Santiago, Centro de Estudios Bicentenario, 2007). p.
xiii, explica que de los impulsores de la republica conservadora chilena, como Mariano
Egaiia, no puede predicarse un conservadurismo legitimista al estilo europeo, porque
“los asi llamados ‘conservadores’ chilenos se ubicaban en realidad dentro de la linea
de evolucién liberal-ilustrada que tomé forma en el siglo XVIII y marcaria a fondo la
evolucién politica de Chile durante el siglo XIX”.

En contra: BRAVO LIRa, Bernardino, Derecho romano y codificacion civil. De los
grandes modelos europeos, austriaco (1797), francés (1804) al Cédigo chileno (1855), en
MARTINIC. M. D. - Tar1a, M. (directores), Sesquicentenario del Cédigo Civil de An-
drés Bello. Pasado, Presente y futuro de la Codificacién (Santiago, LexisNexis, Santiago,
2005), I, pp. 173-174, quien piensa, siguiendo a Avila Martel, que lo francés de nuestro
Cédigo fue més que todo la estructura formal y articulada, pero en lo sustancial es de-
recho castellano reformulado.

"Tar1A RODRIGUEZ, Mauricio, Cddigo Civil, 1855-2005. Evolucién y perspectivas
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), p. 56, destaca esta idea de que asumir el
Code suponia atraer la cultura francesa en ¢l subyacente, recordando los trabajos que en
esta linea del profesor Sylvain Soleil.
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necesidad de aflanzamiento del ideal nacional', pero el genio de Bello la
logr6 con un saludable equilibrio. Nuestro Cédigo armoniza de manera
admirable el derecho comuin y el castellano con las ideas modernas y con la
necesidad de sistematizar y articular todo en un solo cuerpo legal. En este
punto debe destacarse la importancia de Bello como informador de nuestra
cultura juridica. Como lo ha puesto de relieve el profesor Guzmdn Brito, en
Bello hay una diversidad de influencias filoséficas, desde el iusnaturalismo
escoldstico, bebido en su tierra natal, pasando por el racionalismo iusnatura-
lista, que no parecian diferir conceptualmente en él, hasta el positivismo de
Bentham y el historicismo savigniano'? Todo ello hizo de ¢l un codificador
moderado, probablemente por razones de politica interna del pais y también
sociales. Como se quiera, estas influencias filoséficas y sus consecuencias se
traspasaron no sélo al Cédigo, sino que también al ambiente juridico en
el que Bello vivié e influyd. No puede haber duda, Andrés Bello ha sido la
persona que més impacto ha causado en nuestra cultura juridica®. Sus libros
sobre Instituciones de Derecho Romano o Principios de Derecho de gentes, y
el mismo Cédigo Civil, han sido piezas clave en la formacién de todos los
juristas de la segunda parte del siglo XIX.

Como lo ha hecho notar Barros Bourie, el Cédigo Civil de Chile logré
unaarmonizacién admirable, porque goza de legitimidad republicana, tanto
por ser una ley de la Republica, como por su racionalidad intrinseca'®. Me
parece que la promulgacién del Cddigo Civil ha sido muy importante, por-
que en Chile ello supuso impuso una cierta intensificacién positivista en la
manera de entender y aplicar el Derecho, que ciertamente no es un aspecto
predicable sélo a nuestro pais. Con todo, no fue una expresién eminente-

"Como importante impulsor de esta tendencia debemos anotar al ministro Diego
Portales, segin lo destaca GUZMAN BRrITO, Alejandro, Portales y la codificacidn, en EL
MISMO, Portales y el Derecho (Santiago, Editorial Universitaria, 1988), pp. 73-107.

2GuzMAN BRrITO, Alejandro, Andrés Bello codificador, cit. (n. 4), pp. 254-263.

13Sobre Bello y su influencia cultural, a partir de una nueva biograffa: Jaxsic A.,
Ivan, Andyés Bello: la pasion por el orden (3* edicién, Santiago, Editorial Universitaria,
2010).

"“BARROS BOURIE, Enrique, Funciones del Derecho y métodos de argumentacién
Jjuridica, reflexiones sobre el positivismo y legalismo chilenos, en VV. AA., La cultura juri-
dica chilena (Santiago, Corporacién de Promocién Universitaria, 1992), p. 109. Con-
viene citar aqui las palabras del Arzobispo de Santiago, don Rafael Valentin Valdivieso,
refiriéndose al Cédigo Civil, como un texto que “tributa sus respetos a los santos prin-
cipios, y no parece que quiera atropellar a la Iglesia”, en carta al obispo de Concepcion,
de 28 dejulio de 1856, citada en SALINAS ARANEDA, Carlos, Del influjo candnico en las
Partidas al influjo candnico en el Cédigo Civil de Chile, en Revista de Estudios Histdrico-
Juridicos, 26 (2004), p. 491, destacado también por TAr1A RODRIGUEZ, Mauricio,
Cédigo Civil, 1855-2005, cit. (n. 10), p. 33.



LA CULTURA JURIDICA CHILENA: APUNTES HISTORICOS, TENDENCIAS Y DESAFIOS 433

mente romdntica, porque no puede haber duda de que en el Cédigo Civil,
como obra, hay una gran riqueza cldsica® que le ha hecho permanecer en su
mayor parte inalterado.

Pero, una cosa es la formulacién de las reglas y otra distinta la manera
de entenderlas. Si uno lee los primeros comentarios del Cédigo Civil', se
podré apreciar que no habia més interés que dar cuenta de sus disposiciones,
articulo por articulo, aplicando de manera estricta la doctrina de la escuela
dela exégesis que llamaba a entender las leyes en clave de plenitud, aplican—
do un sistema de interpretacién estricto a modo mosaico'. Es una forma
de entender el Cddigo y la legislacién en general bajo el criterio francés, en
donde a la ley se le reconoce como la principal y fundamental expresién de
la voluntad general, y por lo tanto la funcidn del juez es de ser un siervo o
esclavo de dicha voluntad. Por lo mismo, es la ley lo que se aplica y el juez
debe ser un mero replicador de la misma. En un comentario laudatorio de la
definicién de ley del articulo 1° del Cddigo Civil, que hace Amunétegui Reyes,
explica: “no importa lo que se diga que la ley es injusta, inicua, absurda; no
importa aun que se alegue que es inconstitucional; pues en todo caso, tendrd
que ser obedecida; sic scripta est™'®.

Es cierto que esta manera de entender la relacidn entre ley y juez en
Francia se fue superando hacia fines del siglo XIX, con las nuevas escuelas
que fueron apareciendo, como por ejemplo Geny"”, que llamaron a una
interpretaciéon mds abierta de las normas. Sin embargo, en Chile la escuela
de la exégesis recalé en muchos sentidos para quedarse hasta el dia de hoy,
motivada ciertamente por razones ideoldgicas que atin en cierto modo per-

> LIRA URQUIETA, Pedro, “Juicio critico”, en El Cédigo Civil chileno y su época
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1956), p. 24, explica que los cuatro elementos
que confirman el clasicismo de nuestro Cédigo, el oposicién a una actitud roméntica,
son el culto por la norma, es decir, el respeto al texto legal o fuentes juridicas reales, su
racionalidad, su respeto por lo antiguo y el afén de ordenamiento y clasificacién de las
materias.

'®Explica GUzMAN BRr1TO, Alejandro, £/ Cédigo Civil de Chile y sus primeros intér-
pretes, en Revista Chilena de Derecho, 19 (Santiago, 1992) 1, pp. 81-88, que dos fueron
las primeras obras chilenas, la de José Clemente Fabres y de José Victorino Lastarria,
aunque también, hubo otras obras como la de Jacinto Chacén y de Paulino Varas, que
vino a poner por escrito las clases de Fabres y de Enrique Cood.

V" Cfr. Explicaciones de Cédigo Civil destinadas a los estudiantes del ramo en la Uni-
versidad de Chile, publicada por la Academia de Letras y Ciencias Politicas (Santiago,
Imprenta Cervantes, 1882), p. 107.

'8 AMUNATEGUI REYES, Miguel Luis, Definicién de ley, en Revista Forense Chilena,
5 (Santiago, 1891), p. 274.

Y GENY, Francois, Méthode d’interprétation et sources en Droit privé positif (Pa-
ris, A. Chevalier-Maresq et Cie, 1899, 2 edicién revisada, corregida y puesta al
corriente, Paris, L.G.D.J, 1919).
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viven®. Asi, por ejemplo, en 1992 el Presidente de la Corte Suprema don
Enrique Correa Labra, ya fallecido, declaraba en su discurso inaugural del
afio judicial de 1992, “la ley la dicta el poder politico ~Poder Legislativo y
Poder Ejecutivo— y ellos dicen lo que es justo, sin que sea permitido al juez
discutir o dudar de la justicia que la ley encierra™!.

No quiero decir con esto que en Chile la jurisprudencia nunca sea crea-
tiva, sino que es mucho menos de lo que deberia ser, dada la cultura juridica
(normativista) que nos mueve?, defecto que no es atribuible exclusivamente
alos jueces, también es responsabilidad de los abogados, que somos los en-
cargados de “hacer hablar a los jueces”.

Como legados de esta influencia, podemos anotar una aproximacién
reduccionista a las fuentes, en donde la preeminencia la tiene la ley escrita
entendida como una prescripcién de comportamiento®. Un segundo as-
pecto, es la comprension rigida de su interpretacion, apegada alaliteralidad,
siguiendo la regla inicial del articulo 19 del Cédligo Civil, que paradéjicamente
no obstante apelar a la claridad de la ley, se ha prestado en el tltimo tiempo
para querellas doctrinales respecto de cudl es su verdadero sentido y qué quiso
decir Bello cuando la redacté?. Discusién ésta que ya de por si nos habla de

2 Cfr. BARROS BOURIE, Enrique, Funcione, cit. (n. 14), p. 110. CORREA SUTIL,
Jorge, La cultura juridica chilena en velacion a la funcion judicial, en VV. AA., La cultu-
ra juridica chilena (Santiago, Prodemu, 1992), pp. 80-81, cree que la razén que explica
esta actitud exegética obedece a que los jueces no han encontrado otras justificaciones
de legitimidad para dejar de aplicar la ley literalmente, lo que se de una manera inme-
diata en contrarfa una justificacién en la ausencia de un consenso politico acerca de
los principios y racionalidad que deben gobernar la actividad judicial, particularmente
ausente en el campo del derecho publico.

1 DO. de 15 de marzo de 1992, discurso pronunciado el 1 de marzo de 1992. Co-
RREA SUTIL, Jorge, La cultura juridica chilena, cit. (n. 20), pp. 80-81, refiere otro dis-
curso de inauguracién del ao judicial, de 1952 y un acuerdo del pleno de la Corte
Suprema, que hablan de una visién del juez como mero aplicador de la ley.

2DoMINGUEZ AGUILA, Ramén, Instituciones jurisprudenciales en el Codigo Civil
chileno, en MARTINIC. M. D. - TaP1A, M. (directores), Sesquicentenario, cit. (n. 9), I,
pp- 331-357, da cuenta amplia de una serie de creaciones jurisprudenciales de nuestra
Corte Suprema.

#En el ultimo tiempo se oyen voces que llaman a revisar el sistema de fuentes con
mayor flexibilidad, como es el caso del profesor ROMERO SEGUEL, Alejandro, La juris-
prudencia de los tribunales como fuente del Derecho. Una perspectiva procesal (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004); o ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Los principios
generales del Derecho, su funcién de garantia en el Derecho piiblico y privado (Santiago,
Ediciones PUC, 2003).

#Dos libros notables se han escrito en el tiltimo tiempo, uno de GuzMAN BrrTo,
Las reglas del Cédigo Civil de Chile sobre interpretacion de las leyes (Santiago, Lexis-
Nexis, 2007); y QUINTANA BRAVO, Fernando, Interpretaciony argumentacion juridica
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un nuevo momento cultural, pues, por afios esta norma se entendié como
un claro privilegio de la letra por sobre el sentido. Una tercera consecuencia,
apunta al hecho de que en Chile, al interpretar o aplicar la ley, se tiende a
privilegiar ms la seguridad que conlleva una aplicacidon apegada al tenor
literal de la ley, que la incertidumbre que provoca la bisqueda de una solu-
cién de justicia material®®. Un cuarto efecto, creo, se manifiesta en la manera
de ensenar, pues, en Chile se privilegia la ensefianza juridica de las normas
abstractas, bajo un exigente método que busca su memorizacion.

Aun asi, debemos decirlo, el efecto de la codificacién y de la supremacia de
laley, y de su interpretacién literalista, fue hacer del abogado una pieza clave
del sistema, como lo expresa Montt Oyarzan: “la codificacion recuerda cémo
en el siglo XIX y principios del XX los abogados éramos amos y sefiores del
debate publico, del disefio institucional y de la implementacién de politicas
publicas. La codificacién rememora asi tiempos de oro de la abogacia, donde
los letrados éramos algo asi como los sumos sacerdotes de una religiéon vedada
para el comtn de los mortales™?

3. Siglo XX: la dogmaticajuridica, el positivismo y la pérdida de gravitacion
de los abogados.

El siglo XX, que es un siglo de cambios, fue una época nueva para el De-
recho, pues, en nuestro pais comienza la etapa de la dogmatica, es decir, de
la creacién del instituciones juridicas, de creacidn sistémica que estdn més
alld de la ley, pero por supuesto construidas “a partir” de la misma ley”. En
Chile, la dogmética juridica no ha alcanzado el vuelo de otros paises®, incluso

(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006), que manifiestan una opinién divergente
respecto a la influencia de Bello en cuanto redactor de estas normas.

»En este sentido es interesante lo que plantea QUINTANA BraVO, Fernando, In-
terpretacion y argumentacion juridica, cit. (n. 24). pp. 216-250, quien formula cinco
conflictos en la cultura juridica chilena, que surgen de la tensién primera, nacida de un
cierto formalismo que se aprecia en la comprensidn en interpretacién de la leyes, a par-
tir de las reglas de interpretacion del Cédigo Civil, concretamente del su articulo 19.

% MoNTT OYARZUN, Santiago, Codificacidn y futuro de la educacion juridica en
Chile, en MARTINIC. M. D. - TAP1A, M. (directores), Sesquicentenario, cit. (n. 9), p.
253. Sobre la evolucién y relevancia de la abogacia en Chile, en la segunda parte del S.
XIX, SERRANO, Sol., Universidad y nacién (Santiago, Editorial Universitaria, 1994),
pp- 168-178.

%7 Para este tema MONTT OYARZUN, Codificacién, cit. (n. 26), pp. 267-271.

V1AL, Gonzalo, Chile. Cinco siglos de Historia. Desde los primeros pobladores his-
pdnicos hasta el azio 2006 (Santiago, Zig-Zag, 2009), IL, p. 1194, haciendo un balance
sobre el derecho, en la época de lo que llama la Republica Mesocratica, que identifica
con la organizacién politica que nace luego de la Constitucién de 1925 y que termina
con la caida del presidente Allende: “Hay grandes abogados —Arturo Alessandri Rodri-
guez, y Manuel Somarriva, Pedro Lira, Eduardo Novoa-, etc., de citedra renombrada



436 REVISTA DE DERECHO XXXV (2° SEMESTRE DE 2010) JORGE BARAONA GONZALEZ

latinoamericanos, pero ha permitido construir una cierta base cientifica para
el estudio del Derecho, especialmente el civil y el constitucional. Este esfuerzo
dogmitico tiene su raiz en la ciencia juridica alemana, italiana y francesa, y
llega a Chile por la via de la lectura de autores y por la influencia natural de
la cultura europea. No decimos con esto que el legalismo se haya escondido,
pero la reflexidn juridica mejora, se hace més cientifica.

La siguiente etapa de evolucidn, creo, estd dada por el impacto del
positivismo kelseniano® y sus derivaciones, que es una expresién cultural
de una actitud mas general, fortalecida posteriormente por del circulo de
Viena, basada en la bisqueda de una ciencia pura, construida sobre la ra-
cionalidad cientifica, sin contaminacién ideoldgica, de ahi, por cjemplo el
nombre de su obra clave la “Teorfa pura del Derecho™. Este positivismo
encuentra un buen aliado en nuestro ambiente juridico, que en parte seguia
movido por el legalismo de la escuela de la exégesis. Su impacto se traduce
en una depuraci(’)n conceptual, para construir una norma que se justiﬁca
por otra norma superior, sin consideracién sustantiva, sino inicamente
procedimcntal. Pero es poco el tiempo que en Europa campea una vision
tan formalista y ciertamente contradictoria, porque un Derecho que crea
el hombre y que no tiene herramientas de fundamentacién para protegerse
del principal mal que le acecha —que es el mismo hombre— no puede ser
verdaderamente cientifica. La II Guerra Mundial fue la demostracién mas
palpable de que no podia aceptarse un Derecho por completo prescindente
de valoraciones, pues, por mucho que la legislacién antisemita del ITI Reich
fuera aprobada por un gobierno elegido por una mayoria, claramente en ¢l
habfa ilegitimidad de contenido.

Estavision del Derecho ha tenido impacto en nuestro pais especialmente
en laformacién de los abogados en las escuelas de Derecho que pertenecen al
Estado o son laicas. Como legados concretos en nuestra cultura juridica, me
parece que debemos reconocer la instauracién del Tribunal Constitucional
a comienzos de los afios 70, y de alguna manera de la concepcién piramidal
del sistema juridico, que en Chile tiene mucha aceptacion

Debemos constatar que, no obstante existir una evidente querella
metodoldgica entre “positivistas” y “partidarios del derecho natural”, que
replicamos también desde Europa, esta cuestién no aparece tan nitida en el

y textos de estudio claros y eruditos. Pero el Derecho mismo, -la ciencia juridica- nada
produce de originalidad ¢ importancia que supere la docencia. Lo ahoga el agotado y
pedestre positivismo decimondnico [...] a la espera, este, de dar sus mas monstruosas
flores, las reformas constitucionales de los afos 60 y 707,

¥ Sigo a MONTT OYARZUN, Santiago, Codificacidn, cit. (n. 26), pp., 271-273.

3 KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho (Buenos Aires, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, 1977).
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nivel de los operadores juridicos; es decir, el recurso a razones o justificacio-
nes de derecho natural no emergen como argumentos decisivos cuando los
abogados alegan sus causas y los jueces las resuelven. La cuestion del derecho
natural, entonces, no parece ser un tema de tribunales, por lo corriente,
sino de academia y esto no es algo que pueda atribuirse a responsabilidad
exclusiva de los “positivistas”. Es que en Chile, los ius naturalistas somos
también muy positivistas.

Mas, para que la paradoja no resulte s6lo adversa a una escuela, debemos
decir que quienes han ido abandonando, lenta pero resueltamente, la visién
monista de las fuentes del Derecho, no podemos dudarlo, son precisamente
aquellos que han adscrito a un positivismo extremo, porque hoy tienden a
reconocer un Derecho basado en principios, cuya justificacién va mas all4
del cerrado sistema de fuentes estrictamente legales o de produccién estatal.
Apoyados en la universalizacién de los derechos humanos, no han podido
mds que reconocer que la soberania estatal no puede atacar estos derechos
innatos’!.

Paralelamente a la evolucién de la ciencia juridica en nuestro pais, que
hemos descrito, después de los anos 30 del siglo pasado, comenzé un progreso
en laindustrializacién de la economia, apoyado en el desarrollo de las ciencias
naturales en general. Crece asi el aparato estatal y con ello la administracién
del Estado, lo que complejiza su gestion®. Esto supuso el comienzo de la de-
clinacién de la profesion juridica. Ast ha caracterizado Bravo Lira la mirada
sobre los abogados, en la denominada época de las planificaciones globales, es
decir, a partir del ano 64: “En los medios gobernantes, se mira alos abogados
con desconfianza, como retardarios, cuando no un estorbo, a causa de su

3! Como hace ver ORREGO SANCHEZ, Cristdbal, E/ sistema de fuentes en el Siglo
XX. Un lugar para el derecho natural, en Analitica del Derecho justo, la crisis del posi-
tivismo juridico y la critica del Derecho natural (México, Universidad Auténoma de
Meéxico, 2005), p. 81: “asi como la codificacién fue consecuencia de los planteamien-
tos iusnaturalistas racionalistas, y tuvo como efecto en breve plazo la implantacién sin
contrapesos del positivismo legalista, la “positivizacién” de las exigencias del derecho
natural es consecuencia del iuspositivismo —por las insuficiencias practicas , i.e. juri-
dicas— “en” y “desde” s{ mismo, pero plantea el hecho de un “iusnaturalismo” realista
y, por lo tanto, no contrario (ni “paralelo) a la historicidad del derecho ni a su positi-
vidad. El siguiente paso —a nivel de fundamentacion de los derechos humanos— es el
resurgimiento de la aceptacion tedrica del derecho natural. El cualquier caso,”desde”
una “positivizacién” inicial de su vigencia “pre”, “extra”, “ante”, “sin” y “contra” la
positivizacion legal, abriendo el sistema de fuentes y rescatdndolo de su confinamiento
ideoldgico”.

32 Sobre la época IBANEZ SANTA MAR{A, Adolfo, Herido en el ala. Estado, oligar-
quias y subdesarrollo, Chile 1924-1960 (Santiago, Editorial Biblioteca Americana -
Universidad Andrés Bello, 2003).
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mentalidad legalista. Dentro de la planificaciones globales, alos sumo cuenta
con ellos en papeles subalternos, a modo de auxiliares, mas o menos diestros
en hallar vias legales para cjecutar la transformacion que los gobernantes se
sienten llamados a realizar: una revolucién en libertad o un socialismo no
violento™®. La respuesta de las carreras de Derecho, fue, primero introducir
ramos de economia y luego de ciencias sociales, de manera de hacer frente
a las nuevas necesidades, que bien poco sirvieron, pues, la gravitacion social
del abogado fue disminuyendo®. Por su parte, y tal vez haciendo frente a
este fendmeno, en la década del 20 aparece un nuevo Colegio de Abogados
que algun historiador aprecia, por su organizacién y funciones publicas
originales, con claros signos oligdrquicos, manifestados en una lucha por la
proteccién de intereses frente al resto de la sociedad, al menos hasta que no
hubo libertad de asociacién?®.

II. TENDENCIAS ACTUALES Y PERSPECTIVAS FUTURAS

1. La vigencia de los derechos humanos y la nueva dogmatica sobre los
derechos fundamentales.

No puede existir duda alguna que el S. XX debe ser recordado por su ex-
periencia de graves violaciones alos derechos de las personas, lo que causa un
impacto en nuestra cultura juridica, que se apreciaen el creciente interés por
los estudios de los temas relacionados con derechos humanos y la gravitacion
que ellos tienen en el marco interpretativo desde el nivel Constitucional,
e incluso del derecho internacional. Hay asi una nueva dogmadtica sobre
derechos fundamentales®, que marca una tendencia de cambio, tanto en
la manera de entender e interpretar la Constitucién, como en la manera de
comprender su interaccién con la normativa inferior. La aplicacion directa
dela Constitucidn es asi un aspecto nuevo, por la matriz valorativa que impo-
nen los derechos de las personas, y que constituye a no dudarlo un elemento
muy trascendente y que marca una ruptura con la cultura legalista anterior™.

3 BravO LIRA, Bernardino, Estudio de Derecho y Cultura de abogados en Chile
1758-1998. Tres Etapas: Ius Commune, Codificacién y Descodificacion en el nuevo Mun-
do, en EL M1sMO, El juez entre el Derecho y la Ley, en el mundo hispanico. Del Estado de
Derecho al Derecho del Estado (siglos XV1 a XX1) (Santiago, LexisNexis, 2006), p. 608.

34 Cfr. GuzMAN BRrito, Alejandro, La enserianza del Derecho. Historia y perspec-
tivas, en Anales del Instituto de Chile, 25: La Educacién Superior, 11: 2005-2006, pp.
340-345.

3IBANEZ SANTA MARIA, Adolfo, Herido en el ala, cit. (n. 32), pp. 300-311.

3¢ La obra mas lograda en Chile, me parece, es ALDUNATE L1zaNA, Eduardo, De-
rechos fundamentales (Santiago, Legal Publishing, Santiago, 2008).

37 ALEXY, Robert, E/ concepto y la validez del Derecho (traduccién de la obra der
Begriff und Geltung des Rechts, por del J. M Sefia, 2* edicién, Barcelona, Gedisa, 2004),
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Esta cuestién ha estado teniendo impacto en los ultimos anos en términos
précticos, porque por un lado tenemos un nuevo Tribunal Constitucional®®
muy resuelto a mirar la Constitucién en perspectiva valorativa. Asi hoy
tenemos fallos que han declarado inconstitucionales normas destinadas a
regular contratos privados, como son los fallos que declaran inconstitucional
el articulo 38 ter de la Ley N° 18.933%, que autoriza a modificar contratos
de salud previsional invocando determinados factores de riesgo, entre otros
la edad y el sexo®. Otros fallos han estimado inconstitucional el articulo
2331 del Cédigo Civil, por impedir el derecho a reclamar indemnizacién por
dafio moral, lo que vulneraria una eficaz proteccién a la persona consagrada
en la Constituciéon® y que durante 150 afios se estimé que no vulneraba la
Carta. Por otra parte, hemos encontrado personas que, no conformes con
una determinada decisién de nuestra Corte Suprema, han recurrido en pro-
teccion de determinados derechos fundamentales tanto ante la Comisién
como a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Chile ha debido
aceptar tanto decisiones de la Corte® para modificar nuestra legislacion,

p. 159, habla de una “posicién constitucionalista” del sistema juridico, que se puede
apreciar en un Estado constitucional democratico con la Republica Federal Alemana:
“El ¢jemplo més importante de una posicién constitucionalista la ofrece la axiologfa
del tribunal constitucional Federal. De acuerdo con esta concepcién, que fuera plena-
mente elaborada por primera vez en el fallo Liith del afio 1958, la Ley Fundamental
contiene en su capitulo sobre derechos fundamentales un “orden objetivo de valores”
que, en tanto “decisién iusconstitucional fundamental” vale para todos los émbitos del
derecho y del cual “reciben directrices e impulsos” la legislacion, la administracién y la
justicia”.

3 Sobre este tema es interesante BRAVO LiRA, Bernardino, E/ Tribunal Constitu-
cional chileno de 2006. Reconciliar el texto de la ley con la ley del texto, en EL Mm1smo, E/

Jjuez entre el Derecho y la Ley, cit. (n. 33), pp. 645-655).

¥ Hoy articulo 199 del DFL N° 1 de 2005, del Ministerio de Salud, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2763 de 1979 y
de las Leyes N°s 18.933 y 18.469

% Hay varias sentencias, la tltima corresponde al rol 1348-09.

“11a tltima sentencia es el rol 1185-08.

“Es el caso de la pelicula la “Ultima tentacién de Cristo”, en que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos dicté su sentencia el 5 de febrero de 2001. El asunto
se origina por una denuncia de un grupo de abogados chilenos frente a los fallos de la
Corte de Apelaciones de Santiago de Chile, de 20 de enero de 1997, confirmado por
la Corte Suprema el 17 de junio del mismo afo, que dejaron sin efecto la resolucién
administrativa del Conscjo Nacional de Calificacién Cinematogrifica que aprobd el
11 de noviembre de 1996 la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”,
por estimar que dicha resolucién judicial era contraria a lo dispuesto en el “Pacto de
San José de Costa Rica”. La Corte declaré que el Estado chileno violé el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién de los denunciantes, consagrado en el articu-
lo 13 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, y le ordené modificar su
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como recibir Informes de la Comisién® en la misma linea.

2. La masificacion de los estudios de Derecho.

Una tendencia innegable actual es la masificacién de la profesién juridica;
desde la reforma universitaria del afio 1981 el niimero de programas y carreras
de Derecho ha crecido de manera impresionante®.

Un efecto positivo de esta masificacién y que viene dado por una saludable
competencia entre las mismas Facultades, Escuelas y Programas de Derecho,
es la profesionalizacidn de la carrera académica, que se manifiesta en laamplia-
cién de vacantes que se ofrecen en la universidades para profesor en jornada
completa, o parcial, en la exigencia que en general estos profesores cuenten
con un postgrado, idealmente un doctorado, y en que aparte de la docencia,
a estos académicos se les pide cumplir con un nivel de investigacién. Todo
esto ha incrementado el nimero de profesores de Derecho que cuenta ya
con un doctorado y que se dedican con preferencia a la tarea universitaria,
lo que ciertamente ha incidido en una mejora sustantiva de la investigacién
cientifica, manifestada en un aumento importante de los trabajos publicados y
en la calidad y nimero de revistas cientificas para investigaciones juridicas.

Este auge de los estudios de Derecho ha llevado a una ampliacién de la
oferta de programas de postitulo, diplomas, maestrias ¢ incluso, en un grado

ordenamiento juridico interno, con el fin de suprimir la censura previa para permitir
la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, todo lo que Chile poste-
riormente cumplio.

“Es el caso de la tuicidn de las menores hijas de la juez Karen Atala, quien fue priva-
da de la tuicién por sentencia de nuestra Corte Suprema de fecha 31 de mayo de 2001,
acogiendo un recurso de queja entregé la tuicién de las tres hijas menores a su padre;
la Corte Supremo estimé que en el juicio estaba probado que las nifias estaban siendo
afectadas por la convivencia lésbica de su madre, con quien vivian. La afectada, junto
a otras personas ¢ instituciones, recurrié a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, con fecha 24 de noviembre de 2004, y la denuncia fue acogida emitiéndose
el Informe N° 139/09 de 18 de diciembre de 2009, en contra de Chile y que fue co-
municado a las partes en febrero de 2010, en que se insta al Estado de Chile no sélo
a la reparacién de la sefiora Atala, sino, ademads, a adoptar decisiones en su politica y
Derecho internos destinadas a asegurar la no discriminacién de las personas por causa
de su opcidn sexual, todo ello por estimar que se le han violado determinados derechos
consagrados en la Convencién, como es el no ser discriminada por razén de su opcién
sexual y a su intimidad.

# Cfr. GuzMAN Brrro, Alejandro, La Ensesianza del Derecho, cit. (n. 34), pp.
273-382, explicada que hasta el afio 2006 se habfan creado 111 programas de Derecho,
por universidades creadas desde 1982, a los que debe agregarse los 5 programas que ya
existian 1981, por orden de antigiiedad: Universidad de Chile, P. Universidad Catdlica
de Chile, P. Universidad Catdlica de Valparaiso, Universidad de Valparaiso y Univer-
sidad de Concepcidn.
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de mayor sofisticacién, del doctorado en Derecho. Tres de las Facultades
més antiguas, de las Universidades de Chile, Catélica de Chile y Catdlica de
Valparaiso, junto a la Universidad de los Andes, ya cuentan con graduados
como doctores en Derecho.

Dificil resulta sustraerse a un deterioro de la ensefianza misma del Dere-
cho y de la practica profesional, cuando el niimero de personas que estudia
de Derecho ha crecido y se ha extendido territorialmente de manera tan
impresionante y en tan poco tiempo. Constituye un desafio de la hora actual
mejorar esta situacion, al menos en lo que a la ética y calidad forense de los
abogados que actian ante los tribunales se refiere, pues, me parece es éste un
clemento que no puede sustracrse del bien comtn®

Pese a que algunas universidades han emprendido programas de reformas
en los tres aspectos cruciales: curriculum, metodologia y evaluacion, en gene-
ral la mayoria ha sido timida. La tensién siempre es la misma, pues, frente a
la necesidad de reforma se piensa que el sistema tradicional ha funcionado,
por lo que no hay razones de peso para cambiar radicalmente las cosas y que
sise quiere mejorar la gravitacién del abogado en la sociedad, lo que hay que
hacer es darle mas formacién en lo esencial, que es lo que se exige para una
licenciatura, incluyendo en ello la formacién en humanidades. El profesor
Guzmén Brito ha escrito lo siguiente, reflexionando sobre el verdadero papel
que le corresponde al abogado en la sociedad: “ser el articulador del discurso
social, manifestado en el discurso oral o escrito de la politica nacional y de
la diplomacia, y en las diversas maneras de expresarse los grupos y los entes
privados en el discurso normativo de la legislacion estatal y de las entidades
publicasy privadas, en el discurso negocial o de los actos de autonomia priva-
da, en el discurso de las sentencias, y en tanto otro discurso como se necesita
en lavida social, como un sistema claro de principios y reglas, de excepciones
y contra excepciones. Todo lo cual se resume en un papel de organizador,
pero a través de la fuerza ordenadora de la palabra-razén [...] siempre que
no sea un tecndcrata, sino un humanista, de cuya cultura el conocimiento
profundo de la dogmitica del Derecho resulte una parte y no el todo, por
importante que sea”, De cualquier manera, NO mMe parece que esta mirada
clasica sea incompatible con una busqueda de renovacidn, rescatando la
necesidad de formar abogados, y la necesidad de generar incentivos para
lograr una formacién centrada en competencias y habilidades que no des-
canse s6lo enla memoria del alumno, teniendo presente la urgente necesidad

% La Revista de Abogado, que edita el Colegio de Abogados A.G., correspondiente
al mes de abril de 2010, presenta una entrevista al presidente de la Corte Suprema,
quien constata este mismo hecho. Tépico por lo demés sobre el que existe un alto con-
senso entre los entendidos.

4 GuzMAN BRITO, Alejandro, La Enserianza del Derecho, cit. (n. 34), p. 344.
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de ponerse al dia con el ritmo que lleva la ensefianza del Derecho en otras
latitudes. Todo ello puede llevar a reducir el curriculo, y a ciertas modifica-
ciones metodoldgicas, es decir, menos clase magistral, mds discusion critica,
menos memoria, mas capacidad de andlisis y relacién, menos explicacidn de
la norma legal pura, méds comprension de sus fundamentos, menos discurso
abstracto, més inmersién en el mundo de casos reales. En fin, constato aqui
un desafio para nuestra cultura juridica, que ha tardado en ser enfrentado,
pero que no dudo se abordar4®.

Quiero dejar constancia, en todo caso, lo que ha ocurrido en la formacién
del nuevo gabinete, sin intencién politicay s6lo para constar cémo se valora
hoy a los abogados. El presidente actual, que es ingeniero comercial con un
doctorado en Economia en Harvard, se ha apoyado para formar su gabinete
fundamentalmente en ingenieros comerciales o civiles, formados en univer-
sidades nacionales de prestigio, la mayoria con postgrados en el extranjero,
fundamentalmente en los Estados Unidos y algunos de ellos con fuertes
vinculos con la academia. Interior, Justicia, Defensa y Bienes Nacionales,
son las carteras servidas por abogados, lo que habla con claridad del estado
en que se encuentra el prestigio del abogado mirado como articulador de
politicas publicas.

3. La influencia norteamericana y los abogados de grandes estudios.

Otra tendencia contemporénea, es la influencia creciente que han ido
adquiriendo los Estados Unidos de América en nuestra cultura. Hoy el
inglés, como lengua franca del mundo, ha llevado a muchos estudiantes de
postgrados chilenos a estudiar en universidades norteamericanas o del mundo
anglosajén y con ello a recibir no s6lo el dominio o uso de un segundo idioma,
sino también conocer el sistema juridico anglo-americano. No s6lo en 4reas
como el derecho de seguros, en la regulacién de las sociedades anénimas o de
la libre competencia, esta influencia es evidente, también lo es en la manera
de organizar los grandes estudios de abogados, como empresas de servicios
legales, orientadas al cliente y a la rentabilizaciéon de beneficios. Y no queda
aqui la influencia, pues, también vemos clara la incidencia americana al
momento de negociar y redactar los contratos, que en muchos estudios ya
se impone.

Mis todavia, en un informe del Bando Mundial, denominado “Doing
Business in 2004”, se concluia que los paises del sistema roménico-germanico
sufren una reglamentacion asfixiante, que constituye una rémora en paises

¥ Sobre este punto parece interesante la entrevista al profesor Claudio GROSSMAN,
decano de la Facultad de Derecho de la American University, que se titula: “La Mo-
dernidad y la necesidad de Justicia requieren revisar criticamente los contenidos y las

metodologias”, en Revista ABOCH, 24 (diciembre de 2008) 37, pp. 13-17.
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en desarrollo y una fuente nefasta para las actividades empresariales®. M4s
alld de la evidente critica ideolédgica que subyace en este comentario, el he-
cho es que una institucién como el Banco Mundial ¢jerce una influencia e
impacto evidente en los paises en donde actta, y en este caos es explicito la
intencién de hacer que los paises en desarrollo se ajusten a la reglamentacién
del “common law” en la regulacién empresarial.

También me parece clara la influencia del sistema de common law en los
procesos de armonizacidn de normas, en el dmbito internacional, como por
ejemplo en la Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercade-
rias, de la cual nuestro pais forma parte y en general en otros esfuerzos de
unificacién, como Unidroit.

Hay influencia norteamericana, también, en la manera en que se ¢jerce
la profesién en los grandes estudios juridicos, en donde los abogados tienen
un intenso ejercicio profesional y tienden a perder interés por los asuntos
generales, incluyendo a la gran politica, desde el momento que estdn ex-
tremadamente absorbidos por su trabajo profesional. Por su sistema de
trabajo altamente comprometido con sus clientes, que pertenecen en su gran
mayorfa a empresas industriales, muy celosas y demandantes, y dada la alta
competividad a que estin sometidos, estos abogados tienden a mantenerse
muy apegados a las reglas empresariales de la méxima rentabilizacién del
beneficio, quedando poco espacio (y tiempo) para una mirada més general,
pese a que por formacién la tienen (o debieran tenerla).

Desde el punto de vista de la dogmatica, la influencia del derecho norte-
americano y del émbito anglosajén en general, ha supuesto en algunos casos
una mayor precisién en los trabajos y exposiciones juridicas, al apuntar a
aspectos mds practicos, tomando una cierta distancia con la retdrica juridica,
mostrando inclinacién por la metodologia y las variables del analisis econé-
mico del Derecho; aunque no puede decirse que este estilo sea mayoritario

en Chile.

4. La cuestion crucial: una metodologia que supere el legalismo escéptico.

Creo que sialgo justifica haber aceptado estaleccién inaugural, es plantear
el punto que me parece crucial a nuestra cultura juridica, como es el desafio
de salir de un legalismo escéptico, para fundar una metodologia de solucién
de controversias mds funcional a una sociedad que rechaza a jueces que se
quedan impdvidos cuando advierten que sus decisiones son injustas, pero
legales. El Derecho debe ser entendido més abiertamente y con un sentido
mas funcional, es decir, rompiendo el monismo legal y comprendiendo que

#Cit. en TAP1A RODRIGUEZ, Mauricio, Cédigo Civil, 1855-2005, cit. (n. 10), p.
357.
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al interpretarse y aplicarse una determinada norma, debe siempre atenderse
a sus efectos y consecuencias®. Ademds, es imprescindible comprender que
la abstraccién de las normas obliga a un trabajo de concrecion en el juez, que
necesariamente es creativo®, por lo que la pura légica formal, cartesiana si
se quiere, no basta®. No es suficiente el puro trabajo de subsuncién, pues, la
aplicacién de una norma obliga a un analisis m4s comprensivo y que mira al
conjunto de la realidad que se esta dirimiendo. Cuando se resuelve un caso,
se toma una posicién respecto de valores, fines y funciones, todo lo cual
debe justificarse. Es cierto que el criterio estd en la ley y que muchas veces el
juez no tiene mds camino que seguir su directriz, pero cuestion distinta es
renunciar un modelo de justificacion.

Uno podria preguntarse para qué tanta cuestion sobre el legalismo, si el
sistema ha funcionado. Si se mira la historia de los tltimos 40 afos, destaco
las siguientes cuatro situaciones, en las cuales nuestra mentalidad de estricto
legalismo ha dejado mal resueltas cuestiones de justicia sustantiva:

a) El caso de los resquicios legales®® en el gobierno de la Unidad Popular,
que permitio en muchos casos tomar decisiones claramente inconstitucio-
nales.

b) La falta de actuacion protectora de nuestros tribunales de justicia,
frente a las graves violaciones de los derechos humanos cometidas durante
el gobierno militar®.

¢) Una respuesta jurisprudencial més efectiva de nuestros tribunales

# Me inspiro en ZAGREBELSKI, Gustavo, Intorno alla legge. Il Diritto como dimen-
sione del vivire comune (Torino, Einaudi, , 2009).

*En nuestro pais ha defendido la tesis de la creacién del Derecho, RODRIGUEZ
GREZ, Pablo, Sobre el origen, funcionamiento y contenido valdrico del Derecho (Facultad
de Derecho, Universidad del Desarrollo), p. 113, “tradicionalmente se ha presentado
la interpretacién como el camino que debemos recorrer para desentrafar el verdadero
sentido y alcance de una norma, en circunstancias de que ello apunta a algo mucho mds
ambicioso que consiste en la creacién de una regla”.

*'Es la tesis bdsica que plantea QUINTANA BrRAVO, Fernando, Interpretacion y ar-
gumentacion juridica, cit. (n. 24).

52 El historiador IBANEZ SANTA MAR{A, Adolfo, E/ vuelo del céndor (Santiago,
Editorial Biblioteca Americana, 2005), p. 223, también ve en los “resquicios de la re-
volucién y del totalitarismo” que siguieron a los afios 60, una expresién del sentido
legalista de los chilenos, que asocia directamente a la definicién formal de ley, que en
su concepto propone el articulo 1° del Cédigo Civil. También V1AL, Gonzalo, Chile.
Cinco siglos de Historia, cit. (n. 28), I, p. 715, estima que el formalismo extremo que ha
llevado la excesiva preeminencia del cardcter formal de la ley, se expresa, entre otros
aspectos, en el el abuso de la letra de la ley, en el “resquicio”.

53El Informe “Verdad y reconciliacién”, de 8 de febrero de 1991, que emiti6 la Co-
mision Verdad y Reconciliacion, creada por el presidente Patricio Aylwin, critica seve-
ramente la actuacion de los tribunales de justicia por su actuacién durante el gobierno
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frente ala crisis financiera de los afios 80, que hizo que mucha gente perdiera
bienes en juicios ejecutivos, por el efecto de la inflacién que impacté en la
UF, no obstante que los bancos fueron apoyados financieramente desde el
Banco Central®.

d) Cierta incapacidad de nuestra Corte Suprema para comprender la
relacién entre Constitucion y Ley, lo que le llevé: 7) a desechar practica-
mente todos los recursos de inaplicabilidad, en los ltimos anos que les
estuvo reservada esta competencia®; iz) a sostener que la Constitucidn no
podia invocarse para sustentar un recurso de casacién en el fondo*%; y iii) a
afirmar que los principios juridicos, como tales, tampoco podian invocarse
en la casacién de fondo®.

III. CONCLUSION

Como conclusion de esta leccién inaugural, quisiera sefalar que nuestro
pais ha recibido influencias extranjeras evidentes, no obstante estar marcado
por lo espaol.

Creo también que, pese a que durante tantos afios hemos estado cruzados
por el espiritu legalista, vivimos en el presente un tiempo de cambios, en los
que esta Facultad estd llamada a tener una influencia notable, como de hecho
laestd teniendo. De una comprensién profunda de nuestra realidad histérica

del presidente Augusto Pinochet (cfr. 2% parte, capitulo 3°, disponible en: htep://www.
ddhh.gov.cl/ddhh_rettightml, visitado el 22 de junio de 2010).

54Un andlisis m4s razonado de la relacién entre precio de compra a plazo o tasa de
interés, y la evolucion de la Unidad de Fomento, por ejemplo, pudo llevar a acoger, en
ciertos casos, la imprevision, como modelo de reorganizacion de los intereses estructu-
rales de un contrato de compraventa o de mutuo, apoyado en el principio de la buena
fe objetiva, contenido en el articulo 1546 del Cédigo Civil.

% De hecho nuestra Corte Suprema, con la reforma de la Constitucién en el 2005,
perdio esta competencia, que quedd radicada en el Tribunal Constitucional. Y el cam-
bio se ha hecho notar, quizés en exceso.

¢ Entre muchas otras, Corte Suprema, 30 de octubre de 2002, en Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, 99, sec. 1%, pp. 274-279; Corte Suprema, 30 de junio de 2002, rol
N©3841-2001; Corte Suprema, 4 de junio de 2002, rol N° 873-200. Para una revisién
critica: ROMERO, Alejandro - AGUIRREZABAL, Maite - BARAONA, Jorge, Revisidn cri-
tica de la causal fundante del recurso de casacion en el fondo en materia civil, en Ius et
Praxis, 14 (2008)1, pp. 225-259.

57En este sentido: Corte Suprema, 14 de noviembre 1903, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia, 1, sec. 1%, p. 108; Corte Suprema, 13 enero 1920, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia, 18, sec. 13, p. 369; Corte Suprema, 29 octubre 1949, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, 46, secc. 1% p. 817, entre otras. Hay una timida tendencia de
cambio: Corte Suprema, 9 de mayo de 2001, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 98,
sec. 1%, pp. 99-100.
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y de un adecuado tratamiento epistemoldgico (y funcional) del Derecho,
depende que podamos asentar en Chile una cultura juridica més madura.

[Recibido el 23 de junio y aceptado el 2 de julio de 2010].
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