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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2000 y aparece a inicios del segundo semestre de 2001, afio este
Gltimo en que la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social cum-
ple 20 afios de existencia.

En efecto, nuestra Sociedad fue fundada el afio 1981, en
Valparaiso, y celebrard su vigésimo aniversario en el mes de diciembre
de 2001, ocasién en la que contaremos con la presencia de Eugenio
Bulygin, Presidente de la Asociacién Internacional de Filosofia del
Derecho y Filosofia Social, de la cual nuestra corporacién es una de sus
secciones nacionales a lo largo del mundo.

Por lo dicho previamente, el nimero préximo del Anuario de Fi-
losofta Juridica y Soctal, correspondiente a 2001, el cual esperamos en-
tregar en el primer semestre de 2002, ser4 el nimero de aniversario de
la sociedad, esto es, aquel que dari cuenta de nuestros 20 afios de exis-
tencia.

En cuanto al presente nimero del Anuario, en él, luego de la
habitual seccién Estudios, se incluye una seccién Ponencias. En esta sec-
cién se reproducen las ponencias que fueron presentadas en la IV Jor-
nada Chilena de Filosofia del Derecho, que fue organizada por nuestra
Sociedad y por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. La
mencionada jornada fue convocada con el titulo “El derecho en la pers-
pectiva de los cambios culturales”.
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ctones dirigidas al monarca, cuando se les abr{a [a puerta que les estaba
destinada, debian seguir un largo proceso de tipo burocratico que
involucraba a varios secretarios y ayudantes.

Saramago nos quiere decir algo bien claro cuando sitda al rey
junto a la puerta de los obsequios y no al lado de la puerta de las peticio-
nes.

Al'situarse junto a la primera de esas puertas, el monarca cierta-
mente ganaba, puesto que asi estaba en mejores condiciones de recibir,
acariciar y guardar los obsequios que le eran traidos. Pero, a la vez, el
rey perdia, y mucho, porque la tardanza en responder a las peticiones
aumentaba el descontento y las protestas del pueblo, lo cual tenia efec-
tos negativos en el flujo de los obsequios que eran llevados al monarca.

Utilizando esas imdgenes de Saramago, al Estado y a los poderes
publicos que lo conforman hay que sacarlos de la puerta de los obse-
quios —dejando posiblemente alli sélo al servicio encargado de recau-
dar los impuestos— y llevarlos a las puertas de las peticiones y las deci-
siones.

Es en la interseccién que forman la puerta de las peticiones y la
de las decisiones donde debe estar el Estado.

Por lo demis, cuando los pueblos consiguen ligar bien ambas
puertas consiguen tener ese bien que se llama democracia.

Un bien, entre otras cosas, porque la democracia, con todas sus
imperfecciones —que las tiene—, es lejos la forma de gobierno que
mejor examen ha rendido histéricamente eg el reconocimiento, consa-
gracién y proteccién efectivas de los derechos humanos.

En consecuencia, quien dé valor a esos derechos conuinuar te-
niendo una muy buena razén para preferir la democracia como forma
de gobierno de la sociedad.

PONENCIAS
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LA IDEA DE LA JUSTICIA Y LA TRADICION DE
CULTURA EN LA TEORIA DE ALF ROSS

MARCELO IVAN TRONCOSO ROMERO *

Es sabido que el intento declarado de Ross es desarroliar los prin-
cipios empinstas en el campo del derecho hasta sus conclusiones dlti-
mas.

En lo que se refiere a las fuentes del derecho este intento implica
que la doctrina de las fuentes del derecho debe ocuparse de la ideologia
que efectivamente anima a los tribunales en la bisqueda de las normas
que han de tomar como fundamento de sus decisiones (').

Es sabido ¢l rol fundamental que cumple en la teoria de Ross el
concepto de derecho vigente y cuando decimos de una regia determina-
da que es derecho vigente, esta asercién constituye una prediccién de
que dicha regla serd adoprada como base para decisiones en controver-
sias juridicas futuras (7).

Ahora bien, si esta prediccién es posible, aun considerando que
un orden juridico nacional estd compuesto por una multiplicidad de
normas, debe serlo dice Ross, en razén de que el proceso espiritual me-

-

Profesor de Introduccién al Derecho en Ja Universidad de Concepcidn.
L Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia p. 101 Eudeba, 5 Edicién, 1994

2 Ibidem p. 73.



la cuestién sometida a sy decisién,

l La manera en que Ross caracteriza fas fuentes det derecho y el
ugar que alli ocupa la tradicign de cultura o razgn Y Por su tntermedio
la idea de justicia serdn el objeto de esta breve comunicacién

3 Ibidem p. 73,
4, Cfr. Rodolfo Lugs Vigo “El empirismo juridico de Alf Ross” en “Perspectivas

Fusftioséficas Conrempora’ncas » - 60 Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires

5. Cfr. Farrell, Martin D. “Las fuentes de) derecho en la Teoria de Aif Ross™ 71
Anwario de Filosofia Juridica y Social n°4, 1984 Buenos Aires R

6. Alf Ross, op. cit pp. 96-97.
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manera Que la tradicién de cultura actiia indirectamente como elemen-
to de interpretacién del derecho y afiade “Pero la Tradicién de cultura
puede también actuar como una “fuente de derecho” directa, esto es,
puede ser el clemento fundamental que 1nspira al juez al formular la
regla en que basa su decisién” (7).

Tal es asi que el mismo Ross sefiala que el posttivismo debe ser
rechazado porque no comprende biea la influencia de |2 atmésfera cul-
tural en la aplicacién del derecho ("). Cabe destacar aqui que Ross se
refiere al positivismo como lo formalmente establecido y no como o
apoyado en la experiencia, postura esta tltima que &l sustenta y que
estd en la base de una construccién realista de la ciencia del derecho.

Cuando analiza el tema de las fuentes del derecho Ross sefiala’
que seria posible caracterizar los distintos tipos de fuentes segiin el pa-
pel dominante que han desempedado en la evolucién histérica del de-
recho. Desde este punto de vista, sefiala, el precedentey la razén o (tra-
dicién de cultura) “pueden ser caracterizadas como las fuentes que han
desempeiiado siempre un papel considerable, que corresponde a las ideas
de justicia formal y justicia material; 1a costumbre y lalegislacién, como
las fuentes cuyo papel ha variado apreciablemente siendo la costumbre
la fuente predominante en el derecho primitivo y a legislacién en el
derecho moderno” (°).

Entendemos con esto que Ross asimila la tradicién de cultura o
razén a la idea de justicia material toda vez que lo seniala expresamen-
te, al menos como é! mismo escribe, desde el punto de vista del papel
que ha desempefiado en la evolucién histérica del derecho.

A nuestro entender esta conclusién se ve refrendada, en un libro
anterior de Ross, “Hacia una Ciencia Realista del Derecho™. En efecto,
cuando alli clasifica los factores de motivacién, lo hace siguiendo el cri-
terio de si han sido puestos o no por la autoridad. De este modo, propo-
ne una division tripartita de las fuentes del derecho poniendo en primer

7. Ibidem, pp. 96-97.
8. Ibidem p. 98.
9. Ibidem p. 75.




370

lugar 1a legislacidn, luego el derecho consuetudinario y finalmente |a
equidad a la que caracteriza como factor libre (). Aunque mis adelan-
te sostiene que no todo factor de motivacién es fuente de derecho y se-
fala expresamente que una sentencia motivada tinicamente en la equi-
dad no serfa juridica ("). Y luego en “Sobre el Derecho y la Justicia”,
cuando el criterio de clasificacién utilizado es el del grado de objetivacién
de los distintos tipos de fuentes el tipo libre 0 no objetivado es precisa-
mente éste, la tradicién de cultura o razén, que viene a ocupar el lugar
de la equidad en el sistema de fuentes, No estd demis senalar que la
caracterizacién que hace de la equidad y la tradicién de cultura en tag.-
to fuentes del derecho son muy similares. En “Hacia una ciencia realis-
ta del derecho” seiiala que la Equidad coasiste en “las consideraciones
libres, no establecidas y 2 menudo completamente inarticuladas que
surgen de un caudal de actitudes mas o menos impremeditadas de toda
clase, caudal indefinible, extremadamente amplio e importante, que
cerca por todos lados las normas establecidas ¥ que constituyen el me-
dio del cual las normas extraen su vida y su significado. Las normas
establecidas han crecido como resultado de una serie de deseos, consi-
deraciones, intenciones, prejuicios e ideologias, pero debido al caricter
complicado y heterogéneo de éstas se ven imposibilitadas de expresarlas
exhaustivamente. Pueden las normas ser comparadas con una cristali-
zacién de una solucién, con la formacién del nicleo en una masa de
protoplasma, con un diagrama esquelético que sélo adquiere carne y
sangre si s¢ lo comprende en relacién con una cantidad de considera-
clones implicitas, de reservas y correcciones” () Y en “Sobre el derecho
y la Justicia” seiala “Es dificil describir la naturaleza y esencia de esta
tradicién (de cultura). Se puede hablar de un conjunto de valoraciones,
peroesta expresidn es enganosa porque puede sugerir principios de con-
ducta y estindares formulados en forma sistemdtica. Seria mejor decir

H). Vid. Alf Ross, Hacia una cicncig realista del derecho p- 157-158, Editorial Abe-
ledo Perrot, Primera Edicién 1961

11 Ibidem p. 161.

12 [bidem pp- 138-159.
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que bajo la forma de mito, religién, filosofia y arte, vive un espiricu que
expresa una filosofia de la vida, que es una intima combinacién de va-
loraciones y de cosmogonia teorética, que incluye una teoria social mis
prmitiva” ("'). Y més adelante afiade “Las normas juridicas al igual
que toda orra manifestacién objetiva de la cultura, no pueden ser en-
tendidas si se las aisla del medio cultural que las ha originado. El dere-
cho esti unido al lenguaje como vehiculo para transmitir significado, y
el significado atribuido a los términos juridicos estd condicionado de
mil maneras por presuposiciones ticitas en la forma de credo y prejui-
€i0s, aspiraciones, estindares y valoraciones, que existen en la tradicién
de cultura que rodea por 1gual al legislador y al juez™ (™).

Estimamos entonces que podria sostenerse basado en los pro-
pios textos de Ross que cuando se refiere a la tradicién de cultura o ra-
z6n no hace mis que referirse a la equidad 0 a una idea de justicia ma-
terial.

Ahorabien, en otra parte Ross sostiene que la tradicién de cultu-
ra adquiere significado primordialmente, porque el juez, lec e interpre-
ta el derecho en su espiritu ().

Es decir, que la tradicién de cultura o la idea de justicia material,
se consutuye en primer lugar en una fuente indirecta, en un puato de
vista 0 mejor dicho un criterio que le permite al juez entender o inter-
pretar la ley.

Este papel de la tradicién de cultura en la interpretacién de la
legislaci6n parece ser contradictorio con el criterio de clasificacién de
las fuentes propuesto por Ross, puesto que si la legislacién es interpre-
tada en el espiritu de la tradicién cultural, en que aparece una combi-
nacién de valoraciones, y si tenemos presente el concepto de derecho
vigeate que €l mismo propone, pierde sentido decir que la legislacién
es una fuente completamente objetivada que presenta al juez una regla
elaborada lista para su aplicacién que simplemente tiene que aceptar.

13. Alf Ross, Sobre el derecho y [a justicia p. 95.
4. Ibidem p. 96.

15. Ibidem p. 96.
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Pero como se dijo, “la tradicién de cultura puede también actuar
como una fuente de derecho directa, esto es, puede ser ¢l elemento fun-
damenral que inspira al juez al formular la regla en que basa su deci-
sion™ ().

El juez tiene stempre la obligacién de pronunciarse frente a los
c4s0s que se e someten y puede suceder que no encuentre entre las
fuentes objetivadas, legislacién, costumbre y precedente los elementos
necesarios para la formulacién de la regla respectiva. Esta “ausencia de
toda norma con autoridad es vivida como una falta, como un defecto o
laguna en ¢l derecho, que el juez debe suplir. Este lo harid decidiendo la
concreta cuestibn planteada en la forma que estime Justa, y al mismo
tempo tratard de justificar su decisién destacando aquellos aspectos
del caso que le parecen relevantes. Y asi, wnspirado por las ideas funda-

mentales de la tradici6n juridica y cultural, el juez formari como quien
dice experimentalmente una regla juridica general” (7).

En un caso como este, en que el juez se enfrente a un vacio, y re-
suelva sobre la base de la tradicién de cultura segin lo que estime justo,
creemos que de acuerdo a la teoria de Ross llevada hasta sus ultimas
consecuenctas ldgicas no seria posible una discusién racional acerca de
esta decisién. Si el juez decide segiin lo que estima Justo, las argumen-
taciones que uulice para justificar su decisién, serdn persuasién y no
argumentos, en ¢l fondo serdn irracionales. Asi se desprende de lo que
¢l propio Ross afirma cuando expresa que “Invocar la justicia, es como
dar un golpe sobre la mesa: una expresién emocional que hace de {a
propia exigencia un postulado absoluto. Es imposible tener una discu-
s16n racional con quien apela a la justicia, porque nada dice que pueda
serargiiido en pro o en contra. Sus palabras constituyen persuasién no
argumento. La ideologia de la justicia conduce a la intolerancia y al
conflicto, puesto que por un lado incita a la creencia de que lademanda

propia no es la mera expresién de un inter€s en conflicto con intereses
opuestos, sino que posee una validez superior, de caricter absoluto y
por otro excluye todo argumento y discusién racionales con miras a un

16. Ibidem p. 97.

17. Ibidem p. 97.
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compromiso. La ideologia dc la justicia es una actirud militante de tipo
biolégico emocional ala cual uno mismo se incita para la defensa ciega
¢ implacable de ciertos intereses™ ().

Cémo poder llevar a cabo una prediccién respecto de una deci-
3160 que apela a lo justo, no Yd como expresién un trato igualitario para
CASOS semcjantes simo como expresién de lo que el juez estima como
justo.

La objecién que podria hacerse a este planteamiento es que Ross
sostiene que no todos los factores de motivacién son fuente de derecho,
stno s6lo aquetlos que por su naturaleza colectiva y universal dan a la
sentencia un sello de validez juridica excluyendo aquellos factores que
consutuyen la expresién de una acticud individual del juez (). Sin em--
bargo, ello no cambia el hecho de que cuando estemos ante un vacio o
laguna, el jucz decide conforme a lo que intimamente considera Justo,
dictando una sentencia conforme a esa idea de Justicia y formulando
asi una regla vigente, que resulea aphicada y ademais vivida por el juez
como obligatoria. En esta situacién la idea de justicia del juez seri el
Gnico factor motivador, y no podria decirse que la decisién no es juridi-
€a, aunque la prediccién se haya vuelro tmposible. Qué diferencia exis-
uria para el dicectamente afectado por unasentencia sélo fundada en la
idea de justicia que la calificiramos de Juridica 0 no juridica. Estima-
mos que ninguna si de lo que se trata es de hacer una descripaién rea-
lista.

En los casos que estamos frente a un vacio o laguna, y actia la
tradicién de cultura o la idea de justicia del juez para fundamentar una
decisién, decimos que no es posible la prediccidn ni se puede hablarde
1deologia normativa comiin de los Jueces. Ello sin que pueda afirmarse
que la norma que fundamenta la decisién no es derecho vigente, pues-
1o que si ha sido aplicada lo ha sido porque el juez la ha estimado oblj-
gaona. Cémo podriamos predecir la actuacién de un Juez frente al va-
cio, st precisamente por eso no sabemos cuil serfa su contenido. Y para
que una decisién como esa, llegara a formar una ideologia comtin se

18 Ibidem p. 267.

19. Cfr. Alf Ross, Hacia una ciencia realisra del derecho, p. 161,
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requeririan mis casos, lo que a la lacga transformaria [a decisién en
fuente como precedente mis que directamente como razén o tradicién
de cultura. Asi parece entenderlo Ross cuando afirma que “A través de
una serie de decisiones referentes a circunstancias analogas los perfiles
e esa regla (la que formula experimentalmente el Juez frente a un vicio)
se irdn fijando en forma gradual y hard su aparicién un derecho de pre-
cedentes creado por el juez” (%) y cuando mds adelante afade que sélo
¢l reconacimiento en la préctica de los tribunales confiere a lo que pue-
de ser derivado de la “razén” el cardcrer derecho vigente .

Pero en qué momento la prictica nos autorizaria a hacerial afir-
macidn, <es necesaria una seatencia O s€ requiere un ndmero tndeter-
minado de ellas?

Creemos en definitiva que la lectura detenida de Ia obra de Ross
¢n ¢sta materia permite afirmar que la idea de Justicia, o lo que ¢l juez
€0 su caso crea intimamente como Justo, es derecho cuando frente a un
vacio o laguna se constituye como e nico fundamento o factor moti-
vador de una sentencia. Y, en segundo lugar, estimamos que lo anterior
pone en riesgo su concepto de derecho vigente en la medida que en un
caso como el descrito no es posible predicci6n alguna.

20, Alf Ross, sobre ¢! derecha ¥ lajusiicia, p. 97,

21 Ibhrdem p. 98,
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CONSTRUCCION DE LA REALIDAD SOCIAL
Y REALISMO EN SEARLE

PATRICIA MOYA CANAS *

INTRODUCCION

Quizis uno de los mayores cambios culturales, ocurrido en la
modernidad y que mantiene su vigencia hasta hoy, es la pérdida de lo
que podriamos Hlamar la aceptacién natural de [a realidad como correlato
de nuestra capacidad cognoscitiva. Aunque hemos dejado atris formas
extremas de racionalismo, sigue vigente en cierta medida la actirud que
se ha denominado critica y que reclama un fundamento para nuestra
relacién tanto social como epistemolégica con el mundo.

Es por esto que la defensa de una forma de realismo en John
Searle (S.) puede resultar sorprendente y hasta ciesto punto anacrénica,
pero espero que al finahizar el articulo concuerden conmigo en que es
original y perfectamente atingente a las polémicas que hoy se sostie-
nea en los dmbitos de la filosofia politica y de la teorfa del conocimiento

Para presentar esta ponencia me basaré exclusivamente en: The
Construction of Social Reality (1995), obraen la que S. aborda esta cues-
tén de una manera mis directa, aunque también tengo presente otros
de sus importantes escritos como Speech Acts (1969) e Intentionality

{1983).

- Profesora eu la Universidad de Los Andes.




