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nuevas. Sefiala finalmente que en materia de decisiones judiciales,
es no sélo dificil sino incluso pernicioso dar marcha atrds cuando se
advierten consecuencias indeseables de determinadas medidas, pues
el juez faltaria a su obligacién si defraudara expectativas razonable-
mente fundadas en decisiones anteriores. Aplicar una norma distinta
a aquella considerada como vilida constituiria notoria injusticia. Por
ello, en tales situactones conviene que la nueva norma sea establecida
por ley.

En las situaciones mencionadas en el pérrafo anterior, resulta
entonces no sélo aceptable, sino —més atin— completamente desea-
ble, la utilizacién de la legislacién como fuente formal-del Derecho.
Sin embargo, ella puede convertirse en un pernicioso instrumento
cuando se la utiliza con un af4n constructivista, con el objeto de pla-
nificar el desarrollo social o de amoldarlo a los propésitos —legiti-
mos o ilegitimos— de los gobernantes, pues en tal caso se estardn
utilizando normas y criterios propios de una organizacién para inten-
tar gobernar un orden espontineo, motivo por el cual, ademds del
seguro fracaso de la pretensién de dirigir globalmente la vida social,
s6lo se conseguird limitar la libertad de las personas.

Entre los profesionales del Derecho suele haber una confianza
ilimitada en éste, y mds precisamente en la ley, como agente del cam-
bio social. Creo que es tiempo de moderar —cuando menos— tal
conviccién. El Derecho es un elemento fundamental de toda sociedad,
pero ciertamente no es omnipotente. La historia reciente nos ha de-
mostrado que la sobrevaloracién de sus potencialidades suele ser mu-
cho mds perjudicial que beneficiosa para aquellos a quienes precisa-
mente se pretende beneficiar. Esta exigencia de realismo no signifi-
ca, por cierto, desconocer al Derecho todo papel épico, puesto que
no hay ninguna duda de que es idéneo para cumplir uno fundamen-
tal: garantizar a las personas su libertad individual, es decir, su fa-
cultad de pensar, sentir y actuar soberanamente conforme a sus pro-
pias inclinaciones, con la dnica limitacién del respeto a idéntica fa-
cultad de sus congéneres.
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EL ESTADO DEL DERECHO EN CHILE *

AGUSTIN SQUELLA NARDUCCI #*#*

1. El titulo que hemos dado a la exposicién que seguitd a con-
tinuacién no tiene, como podria pensarse, ningin error tipogrifico.
Efectivamente, procuraremos hablar no del Estado de Derecho en
Chile, sino del estado del Derecho en nuestro pais. Por lo mismo, no
nos vamos a referir al tema de bajo qué condiciones la teorfa juri-
dica considera que en un pais existe o no Estado de Derecho ni tam-
poco, por cierto, a cudles de esas condiciones y en qué medida se
cumplen hoy en Chile. Nos vamos a referir en verdad a algo bien
distinto de eso, a saber, qué pasa hoy con el Derecho en nuestro
pais, cudl es el estado actual que muestra el Derecho entre nosotros,
y cémo es que, a fin de cuentas, uno puede percibir un cierto ma-
lestar con el Derecho en la sociedad chilena de nuestro tiempo.

Esta breve disertacién, que agradezco poder hacer hoy ante us-
tedes, entre quienes se cuentan no sélo personas ilustradas, sino tam-
bién algunas con formacién y experiencia juridicas muchisimo mayo-
res que la mia, esta disertacién —digo— toma pié, precisamente, de
un articulo periodistico que tuve ocasién de publicar hace algunos
meses con ese mismo titulo —Mdlestar con el Derecho—, tomado
del libro Las férmulas mdégicas de la ciencia juridica, de Rudoff
Wietholter.

2. A continuacién, es preciso aclarar bien en qué diferentes
planos es posible referirse al estado actual del Derecho en nuestro

* Disertacién leida en la sesién ordinaria del 17 de noviembre de 1993, de
la Academia de Ciencias Sociales, Politicas y Morales del Instituto Chile.

** Miembro de Nimero de la Academia antes mencionada. Profesor de In-
troduccién al Derecho y de Filosofia del Derecho en la U. de Valparafso.
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pafs, lo cual pasa a su vez, en cierto modo, por distinguir los dife-
rentes usos que damos més cominmente a la palabra Derecho.

Primer nivel: En un primer nivel, hablamos de Derecho para
referirnos a un determinado orden normativo que rige con cardcter

coercible al intertor de una sociedad dada en un momento histdrico
también determinado.

Hablar pues del estado del Derecho en Chile en este primer
nivel, supondria encarar el ordenamiento juridico que rige actualmen-
te en nuestro medio, y que se expresa en la Constitucién, los trata-
dos internacionales suscritos por Chile, las leyes, los decretos con je-
rarquia de leyes, los decretos y reglamentos producto de la potestad
reglamentaria del Ejecutivo, los contratos de los particulares y las
sentencias de nuestros tribunales, o sea, el conjunto de lo que se lla-
ma las fuentes formales del Derecho, y, una vez identificado cudl
es ese orden normativo vigente dotado hoy de realidad histérica en
nuestro medio, indicar luego sus fortalezas y debilidades.

Algo asf estariamos haciendo, por ejemplo, si dijéramos que la
legislacién en materia de familia es anticuada, o que nuestras institu-
ciones y normas de procedimiento judicial son todavia poco idéneas
para la eficacia de la administracién de justicia, etc.

No es este primer nivel, sin embargo, en el que queremos si-
tuarnos en esta disertacién.

Segundo nivel: Un segundo nivel, ahora de caricter dindmico
y no estdtico como el anterior, consiste en apreciar el estado del De-
recho no mirando a éste como un orden normativo de alguna mane-
ra configurado objetivamente ante nosotros, sino atendiendo a cémo
ese orden normativo esti siendo de hecho producido y aplicado por

los érganos competentes para ello, especialmente por los de caricter
estatal. :

Este nivel nos interesa més que el anterior y por eso nos va-
mos a detener mayormente en él.

Estd aGn muy arraigada en la cultura juridica nacional la con-
viccién de que las acciones de produccién y de aplicacién del De-
recho son funciones enteramente separadas y confiadas, por tanto, a
distintos poderes del Estado, a saber, la de produccién al Poder Le-
gislativo y al Ejecutivo, en calidad de colegisladores, y la de aplicacién
a los drganos jurisdiccionales o tribunales de justicia.
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Ustedes saben, sin embargo, que la doctrina juridica ha reia,ti-
vizado hace ya tiempo esa distincidn, advirtiéndonos que todo 01:-
gano de produccién de derecho aplica a su vez el dere.cho' —asi,
por ejemplo, cuando un parlamento vota una l.e’y ordinaria crea
ésta, pero a la par y para ello hace aphcac_mn de las nor-
imas constitucionales que rigen el proceso de formacién de las leyes—,
en tanto que la aplicacién del derecho no excluye por su parte .la
simultdnea produccién de éste, como es el caso de los drganos juris-
diccionales que fallan por cierto los asuntos con sujecién a la ley, lo
cual no obsta a que en determinadas circunstancias ~.—fa1ta de‘ l‘ey,
vaguedad o contradiccién de ésta, consecuencias notoriamente  injus-
tas o inconvenientes que se deriven de su aplicacién— produzcan di-
rectamente un derecho que, en rigor, no preexistia propiamente al
fallo que los tribunales deben dar.

Pero asumamos que el Poder Legislativo se ocupa preferente-
mente de producir Derecho, que el Poder Ejecutivo concurre tam-
bién en ese proceso de produccién y que, a la vez, se encarga de
llevar a cabo la ejecucién de las leyes, y que, por ﬁltim03 el Poder
Judicial de preferencia aplica el Derecho vigente en la sociedad.

¢Cudl es el estado del Derecho entre nosotros a ese res;.x‘ecto?
La de un cierto malestar —por continuar utilizando esta expresién—,
dado que por una parte el Poder Ejecutivo se l‘amenta de la lentitud
y baja productividad del Poder Legislativo, mientras que los p'arla-
mentarios que integran este Ultimo poder muestran signos de ev;den—
te irritabilidad por el escaso poder de iniciativa que en materia dﬁ.t
proyectos de ley les reconoce la Constitucidn, transform:indoilos casi
en una simple caja de resonancia de los mensajes que el Ejecutivo
decide presentarles una vez que ha concordado muchas veces sus con-
tenidos, previamente, a nivel de las directivas de los partidos poli-
ticos a que pertenecen los legisladores. o B

En cuanto al Poder Judicial ahora, ni qué decir tiene la crisis
que éste vive hace ya tiempo. Una crisis cuya sola mencidn provo-
caba hasta hace poco la reaccién indignada de muchos espegahstffls,
pero que hoy, por fortuna, es reconocida inclus.o, con esa misma io-
c6moda palabra —crisis—, por algunos nuevos integrantes del tribu-
nal supremo del pais.

Quizés si las dificultades que han existido para que se produz-
ca un reconocimiento més generalizado y sincero de la crisis de nues-




Fanap

150

tro Poder Judicial, hayan provenido no sélo de una actitud poco au-
tocritica y a la defensiva que adoptaron inicialmente muchos de los
integrantes de ese Poder del Estado, sino también de la falta de una
comunidad cientifica en el campo del Derecho que se ha inhibido a
veces de llevar adelante con fuerza una critica al Poder Judicial, al
estar integrada por profesores de Derecho que reconocen a la vez
vinculos fuertes y permanentes, e incluso compromisos e intereses
personales, con los campos de la abogacia y de la propia judicatura.

Es ciertp, por otra parte, que el Colegio: de . Abogados, como
éxpresién de su malestar con el Poder Judicial, ha denunciado a ve-
ces algunas précticas inconvenientes de nuestros jueces y tribunales,
aunque no se nos escapa que muchos magistrados, por su parte, ten-
drian bastante que decir en cuanto a la responsabilidad que cabe a
los propios abogados en los malos hibitos que estos tltimos denun-
cian.

Tercer nivel: Hay todavia un tercer nivel, tal vez mds impor-
tante a fin de cuentas que los anteriores, en el cual puede situarse
un andlisis del estado de! Derecho en nuestra sociedad.

"Derecho” es una palabra que se emplea para aludir no sélo a
un determinado orden normativo vigente —caso en el cual hablamos
de derecho en sentido objetivo—, ni, tampoco, para referirse dnica-
mente a ciertas facultades o prerrogativas de las personas —caso en
el que hablamos de derecho en sentido subjetivo—. “Derecho” es
también una palabra con la que se designa igualmente a un deter-
minado saber que desde antiguo, con el nombre asimismo de Cien-
cia del Derecho o Dogmitica Juridica, los juristas han logrado cons-
tituir acerca de ese orden normativo v acerca de esas facultades y
prerrogativas a las que con la misma palabra Derecho, segtin vimos
recién, se alude cuando se la emplea en sentido objetivo o subjetivo.

Sea o no apropiado Hamarlo dogmdtico, constituya o no pro-
plamente una cienciz, lo cierto es que el hombre consigue un saber
acerca del Derecho. Y ese saber se organiza y a la vez se manifiesta
en las lecciones orales de los juristas con motivo del proceso de la
educacién juridica y, asimismo, en los textos que ellos son capaces
de producir para explicar conceptualmente el derecho vigente,

¢Y qué pasa en Chile respecto de este tercer nivel?

]
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Distingamos a estos efectos entre lo que pasa con la educacién
juridica y lo que ocurre por otro lado con la situacién de nuestra
Dogmética Juridica, aunque se trata, por cierto, de planos claramente
interrelacionados.

En cuanto a la educacién juridica, hemos crecido ciertamente,
y atn explosivamente, en términos de cantidad. Tenemos hoy mds
Escuelas de Derecho (son ya 43), m4s vacantes en oferta para aten-
der la demanda por estudios juridicos y més personas que de la no-
che a la mafiana pueden conseguir un contrato o un nombramiento
como Profesor de Derecho. Tendremhos también muy pronto grandes
cantidades de Licenciados en Ciencias Jurfdicas que optarin al titu-
lo de abogado y querrdn ejercer alguna de las varias profesiones ju-
ridicas.

Pero, ¢qué pasa con la ealidad de esa educacién juridica que
se muestra tan expansiva a nivel de la pura cantidad?

Mi impresién es que ese aumento de la cantidad no ha ido de
Ja mano con un mejoramiento de la calidad ni de la diversidad de
la ensefianza. Mi parecer es que la docencia juridica de pregrado es-
t4 situada en Chile en niveles apenas aceptables de calidad y que en
cuanto a la diversidad y a la innovacién, poco o nada es lo que real-
mente se ha hecho, puesto que las Facultades de Derecho mds an-
tiguas se muestran todavia muy poco dispuestas al cambi.o; y en
cuanto a las nuevas, ellas echan muchas veces mano de la diversidad
y de la innovacién como instrumentos de publicidad al momento de
su fundacién, pero acaban sin embargo haciendo luego lo mismo, y
en ocasiones mis mal, que sus congéneres. Mi parecer, por tltimo,
es que muy escasa diversificacidn de los estudios y de la formacién
juridicas puede esperarse de nuevas Facultades o Escuelas c%e Dere-
cho que se limitan a copiar el plan de estudios de las antiguas, a
adoi)tar integramente sus programas y métodos de trabajo, y a con-
tratar, en fin, a sus mismos profesores.

No es raro advertir entonces que los estudiantes de Derecho se
declaren fatigados por una ensefianza juridica que continda priv.il’e-
giando antes la memoria que la inteligencia, asi como la acumulaclc?n
de datos e informaciones por encima de la identificacién y manejo
de los modos de acceder a unos y a otras, y que, conscientes ademds
de que esos datos e informaciones se encuentran ordenados‘ en uno
o més cdigos y manuales al alcance, se manifiestan poco dispuestos
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a aceptar todo régimen normado de asistencia a clases y otras activi-
dades docentes con profesores que ~—probablemente sin advertirlo—
les estemos aburriendo ya por generaciones.

Sobre el estado de la Dogmitica Juridica en Chile posiblemen-
te no puedan decirse cosas mejores, en particular si uno se atiene a
Ia literatura juridica que se ests produciendo y de algtin modo pro-
moviendo en el pafs. Abundan los textos de legislacién comentada
para el uso prictico de jueces y de abogados y contintian publicdn-
dose y reimprimiéndose manuales que saquen de apuros a los estu-
diantes. No tengo vetos fuertes en contra de ese tipo de literatura,
pero se nota la falta de una produccién cientifica de mayores alcan-
ces que supere ¢l nivel de las rutinarias exégesis y de las simples
férmulas para plantear bien una demanda, dar un fallo técnicamen-
te bien fundado o aprobar una asignatura,

Ademds, tengo para mi que no es sustituyendo, sino mejorando
nuestra Dogmética cémo conseguiremos mejorar a su vez los estudios
acerca del Derecho. Quiero decir con esto que de lo que se trata no
es simplemente de promover la Filosof{a del Detecho, la Sociologia
del Derecho o la Historia del Derecho y dar a estas disciplinas, en
cuanto asignaturas, una mayor presencia por separado en los planes
de estudio de Ias Escuelas de Derecho, sino de que Ia propia Dog-
mitica Juridica, en cuanto tiene por objeto el estudio de un deter-
minado ordenamiento juridico dotado de realidad histdrica, incorpo-
re razonablemente en el an4lisis y en la reconstruccién conceptual de
ese ordenamiento las dimensiones valorativas, f4cticas e histdricas que
s¢ vinculan con €l y no las endose, simplemente, a algunas cuantas
asignaturas o cursos de compromisos que se incorporen a los planes
de estudio que deben cursar los futuros jueces y abogados

3. Por todo lo anteriormente expresado es que considero jus-
tificado hablar hoy en nuestro medio de un malestar con el Dere.
cho. De un malestar que veo asentado en algunos antecedentes de
tipo objetivo y no —espero— en el cardcter de un expositor algo pro-
penso a ver el lado oscuro de las cosas.

Entiendo, astmismo, que estas exposiciones al interior de nues-
tra Academia tienen antes el sentido de colocar un tema sobre la
mesa y de abrir un debate que el de escuchar de parte que quien
las hace algo asi como diagndsticos perfectamente completos y seguros.
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Pero no puedo concluir, claro est4, sin decir cuando menos al-
gunas palabras acerca de cémo deberfamos los hombres de Derecho
ponermos a marchar para superar el estado de cosas que hemos des-

crito.

Ante todo, creo que es hora de superar los mondlogos a veces
irascibles y generalmente condenatotios con que parecen fts.tar enc;—
randose entre si los agentes de las diversas prgfesxones juridicas y de
los distintos poderes del Estado, y de propiciar y favorecer_ un did-
logo mds estable, menos circunstancial, mds franco y humilde que
el que se ha conseguido tener hasta ahora.. . .

Més estable, porque gobernantes, Ieglsladolres, jueces, aboga d-(i)s
y profesores de Derecho no han encontrado atn en nuestro mil o
instancias regulates y modos de hablar relativamente compartidos

el Derecho.
acercal\ienos circunstancial, porque el fuego cruzado de hoy aparece
provocado por preocupaciones que no son capaces de superar la con-
tingencia de uno y otro problema de coyuntura. ‘

Mis franco, también, porque esos actores ligados al Derecho
en razén de sus oficios u ocupaciones pdblicas, cada cual resgx’ecto de
s{ mismos como de los demds, deberfan prestar mayor atencién a ‘10
que cada uno de ellos estd realmente haciendo y no a lo que dice
e hi’cez'nés humilde, por Gltimo, en cuanto a la necesi.dad de asu-
mir cada uno su parte en una responsabilidad soc.ial 'ev1dentemente
compartida, y a desarrollar, incluso, ese rm’rf.lmo e indispensable sen-
timiento de culpa que es la antesala ineludible por la que I'OS hom-
bres y las instituciones deben pasar s} es que quieren efectivamente
progresar en la correccién y en el acierto de sus acciones.

Sélo asi, posiblemente, podremos colaborar a restaurar entre
nosotros ese bien estrictamente humano, imperfecto, precario inclu-
50, que los hombres llamamos derecho,.y al que conflamos, sin_em-
bargo, buena parte de nuestras expectativas de seguridad, paz y jus-

ticia.




