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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los ntimeros del
Anuario de Filosofia Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica y de la teorfa y filosoffa del
derecho.

Seguidamente, la seccidén Ponencias reproduce la versin escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparaiso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pals.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivdn Hubner y Méximo

-7 Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

Chilena de Fiilosofia Juridica y Social. El acto correspoadiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofia Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.
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140. Dato caduco se encuentra definido en el artfeuly 2 jetra d) como ¢l que

ha perdido actualidad por disposicién de 1a ley, por el cumplimicnto
de la condicién o Ia expiracién del plazo sefialado para su vigencia o si no
hubiese norma expresa, por el cambio de los hechos o circunstancias que con-
signa.

141. Conviene advertir, sin embargo, que, al menos en el caso de la medifi-

cacién, los costos de acreditar que los datos Personales son errdncos,
inexactos equivocos o Incompletos recaen sobre el titular de dichos datos.
Asi se desprende de la lectura del inciso 2° de! articulo 12.

142, En la prictica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
2 quien solicita la informacign para recolectar direcciones de correo clec-
trdnico y uego utilizarlas para enviar comunicaciones comerciales no deseadas.

143, No obstante ello, no existe ningin problema Para un proveedor de ser
vicios de Internet chileno en contratar los servicios de uno de estos set-
vicios extranjeros.

144, Segin un informe publicado por ACUT en junio de 2000, el 70% de

los sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de priva-
cidad. EI 100% de Jos sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver http.'//Www.acuicertifica.org/noticias/
notid.shtml. Visitado 04/04/2002.

PONENCIAS *

En esta seccién se incluyen las ponencias presentad.as en I? \Y {ir;nzi?
n. oA de Filosoffa del Derecho, precedidas del discurso Lr}aug}fd s
e ; Itoad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi aL &
S:lcam;isic kﬂtoil?; Pedrals, leido en la sesién inaugural, el 18 de octu
paraiso, ,

de 2002.
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CHILENA:
ULTURA JURIDICA
- ¢CIENCIA O IDEOLOGIA?

CHRISTIAN ALFARO MUIRHEAD

S
<] O[pICl er C y T (_/ p
NO deb S -ld 51 hOV omo aye hlle arte a
ekploiar laS pOSlbllldadES de la EPOCZI, como fIaIlCO[lfddO\,
CO al una ventaja so € Sus vecinos .

I[ltl()dl,lCCl()[l de I{e 18 I)eh}ﬂy a (:011\4&{53‘::0(185 CO1t
g
Cl PreSIden{e AHCndCA EHEIO 19]1.

“Fl alma se ha naturalizado y la 'natiiajjzalzed}i}:
subjetivizado, el alma inmersa enolasD Zosz:;si ;{a de Lo dv
e oader in?'mnllciiiirydeccl): t1:(<)=.§2ri'co, ya que se descor}oce
s f(l) E;:dcflr)jzctjirxlfiﬁad como la ﬁbertadl. Nq se Sf:e; ec;o;{;zm(;
T O VIsto, .
pur porgseync;:: liufli:nzzsi?c::rcongcin las proporcio-
i:)esaccizz brizida el saber tomar distancia”. N

i rarzin y Félix Schwartanlann: Milag ,'Cano_

- Oylailzil en el Mundo Social Latmoar'nerl ane

teisr'n'o g'sc(;]ZzaEl pensamiento chileno’ en el siglo XX.
gzgilj d:nCultura Econémica; 1999, pdg. 379.

“ { estd la rosa, baila agui”. 520,
Pfe%:;i: a la Filosofia del derecho de Hegel.

1

p que lla“ de debdtltse
1



mo el sol, sin los estragos de
SISte, precisamente, en no confundirlos

. Es nuestra conviceig .
exigen. La globalizacién, :I ?::i éae h(t)ra ey o musdo e
de vista, resulta también esquiva :Ira
€omo cuestién natural de sobrev o
propia imagen como sociedad,

realmente
$0mMOS y nos proponemos alcanzar

.
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oportunidad tal vez dnica e irrepetible, por prejuicios de los invete-
rados optimistas en la eternidad del dominio exclusivo y excluyente,
esto es, los pesimistas de la hora, quienes sostienen, sin mayores
fundamentos, acriticamente, que ya la tuvimos sin vuelta posible
durante los primeros afios de la segunda mitad del siglo XIX. Pienso,
asimismo, que una mayor aproximacién al mundo de la ciencia es
ciertamente deseable en el orden de las ideas y como resultado de
nuestra reunién. Ello, pues, darfa con un mayor cardcter y utilidad

_de la misma. Es més, podria quizds llegar a constituir un aporte,

por modesto que sea, en la cultura juridica chilena, €n un sentido
nada débil.

II

Desde hace algunos afios ejerzo en mi pais la magistratura ju-
dicial. Ello, creo, desde el punto de vista de una praxis cientifica,
me excusaria de tener que dar cuenta, de manera pormenorizada,
de todo un aparato de citas y controles bibliograficos capaz de jus-
tificar quilates académicos que, en materia de mi especialidad, disto
bastante de pretender; y, con mucho, con algin sentido siquiera
original. Es mds, el trato real o préctico con el derecho me obliga,
muy precisamente, a distanciarme, por razones profesionales, de la
tendencia aquella tan conocida y denunciada —con razén— por los
dogmdticos juridico-penales de cualquier préctica que pudiere suge-
rir tan sélo el ejercicio propio de una justicia de gabinete. Con todo,
debo recordar que entre la ideologia y la ciencia, una acertada
praxis juridica obliga, por los niveles de racionalidad, abstraccidn
y objetividad que esta ultima garantiza, a acercarnos diariamente,
desde perspectivas siempre nuevas y muy diversas, a la misma; dis-
tancidndonos, por amor a la funcién que intelectualmente nos con-
voca, de manera pudiéramos decir, totalmente refleja, de la actitud
primera. Nos estamos refiriendo, naturalmente, desde el punto de
vista normativo de Kelsen, a aquello que debiera comprenderse co-
mo el ejercicio diario, permanente, generalizado y constante de la
funcién de uno de los poderes del Estado, no al afin sobreideolo-

gizado —desde multiples vertientes de la lucha de intereses y vo-
luntades— de una determinada corporacién o entidad, en particular.
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Ahora bien, en obsequio de la brevedad de estas lineas tan sg-
lo pudiera, en la hora presente, seflalar tres cuestiones de alcance
general y que me han inquietado fuertemente desde una perspecti-
va notmativa de la actual ciencia del detecho: a) La no firma del
Tratado de Roma de 1998 por los Estados Unidos de Norteamérica
y la Repiblica Popular China, por la amenaza que ello anuncia de
una nueva empresa de extrema ideologizacién de las relaciones en-
tre los Estados y sus ordenamientos juridicos, las diversas culturas
y las propias civilizaciones; b) La deliberada falta de continuidad,
desde la cultura juridica angloamericana, en el desarrollo de Ia teorfa
normativa, de manera claramente sostenida, a partir del discurso de
despedida de Kelsen como profesor activo de la Universidad de
Berkeley, California, el 27 de mayo de 1952. Incluso, su oblitera.
cidn raya a mi juicio en una verdadera, persistente y sistemdtica san-
cién de olvido. Es mis, tecnolégicamente a la teorfa normativa se ia
ha utilizado con claros fines ideoldgicos en sus politicas de moderniza-
cién de los Estados del resto del mundo, desde el dia mismo del
desembarco en Normandia, en la Segunda Guerra Mundial. Piénsese
Unicamente en las actuales constituciones de Alemania, Italia, Es-
paa, Portugal; e incluso, la permanente modernizacién del Lstado
en Francia; y, ¢) Como corolario de lo antes sefialado, en Chile, no
sélo Jorge Millas, el mis profundo pensador de los afios 60, sino
que también un Roberto Torretti o un Pacheco Gémez, tedricos e
idedlogos todos de manifiesta proclividad mesocrética, fueron adheren-
tes con alguna mayor o menor continuidad del kelsenismo luego de
concluida la descolonizacién europea, el entronizamiento del relari-
vismo sartreano y la experiencia de Cuba, al tiempo que se iniciaba

en Estados Unidos la administracién del Presidente Kennedy y su
nueva frontera.

En Rawls o Dworkin, mds claro en este dltimo, mucho me temo
se aprecie en la actulidad una mayor tendencia hacia lo que pudié-
ramos llamar o reconocer como ideologia juridica que a una ciencia
misma del derecho, sobretodo teniendo en vista los niveles de ra-
cionalidad, abstraccién, precisién, comunicabilidad, generalidad y uni-
versalidad que alcanzara la obra fundamental de Hans Kelsen, La
Teoria Pura del Derecho, comprendida su versién norteamericana o
en lengua inglesa, en su Teoriz General del Derecho y del Estado. En
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suma, sobre este punto, estimo altarr;{:me preo:;;;zx:t;uglix:mlahali

juridica angloamericana que nos ilega a no i -
zii?d]ido abandonar, definitivarr}en:e, en matemﬁs ccilee :'Se;n:ieieclialj;
recho, el fuerte impulso que dieron al Fit?sarrlg ) euro;)eo ncla en
su decidido y valeroso combate al tradiciona 1an110 o desa,s remen,
damente autoritario, que llevé al mundo al borde desasire 1
en la primera mitad del siglo XX, con las consecuenc

para nosatros, sus veCinoes.

IT1

Los intereses inmediatos siempre han enredladodlea i;nt\z[;:c;z:
pronta y diafana de las cosas del mundo. _Es :{mi eyes c s vida 13
cuestién a dilucidar, a tener prese’n’t; éx;ejscz; px;;l,a o oo b
leracidén de sus cambios, trasmuracio ; s

emoniados e inevitables entrecruzamientos,
:Oc’orsllsltsits;dtambién, en la historia actual de las culturaIS, 1{1;; ci:i;riz:
que a la hora de pensar de verdad el mundo sobie e qstién ames
parados; urge, con no menos lucidez,.desagregar. a ;uiomprensmn
ber cunto de racionalidad es hoy ;_)051bie ah:anzarden‘ScfoS mprension
de los llamados fendémenos normativos y, dentro ’ereicz)s como cev
prendidos en una serie sucesis{a .de Fx’rcuios csncim‘euos, o
ricter propiamente julrlidico, (-hstmg?;ng:jo; iniem;?:eme— e o o

. v, a partir de alli, concitar —asi ) . io

Zeaarix’nz;ferg imprescindibles que puedan }Imc:; 5221:1? 51: (fiizs;ast;)e

da reflexién cientifica. No niego que la i . e
;]oas sentimientos juegan de todos 11.10dos, y de r.narlau:;ﬂz;isé lean r;ania
cosas. Muy por el contrario. Por mi parte, peco 1r1ch:(5r1 bderiinioy
de sobreexposicién en estos asuntos, cast como cue

El punto es tener claro h;sta cllé;ii, goadiai:;re iiociu:p:;r:::mlz
i esario trascender € |
;iefgrf;?(’frel ye:::bitada de nuestros temperamentods,dc;ldzcoizdcz a;’t
lo posible estético de nuestros caracteres. A crilo .uChnaC,iones’ a
bién otros valores a cuyo servicio, c%eterrm'na as in naciones, mes
alld del omnipresente homus_ economicus, tienen tam
su expresién: el homus politicus anstote.hccl).' venido en
Por otra parte, el concepto cultura juridica ha deveni
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Zcméhd.ad, literalmente, en un ubicuo lecho de
. .,
S juristas que hicieron las bases de Ia mode

abSIIaCClOﬂ e inima llabe ellEIahdad. La conver encia de los S18-
tEInaS lUIldICOS OCCIdCIItaICS que se pUSO en lIlﬁIC[la cn el II]U[ldO
>

venido a material;
ria :
Namarnce © capfiﬁzrse- edn Chile, durante las tltimas décadas dekbe
si de construir p : ’
uevos drdenes juridi
idicos cuya

positiva iﬂSCfCié
N en partes demasiado sionifi
as ;
nos recla ‘ 1 s:gnlficatlvas del I[]([ndo se

No es posi fsi
v ejempplao E)(I:se fcsst;::reqder, muchisimo menos ignorar, sélo a
N que,pmduce es impactos, trastocadores en grados insos-
Hempo, e e proc _.ntre fuestros jueces y los justiciables af
. nterior de ellos mismos, el cambio de los conlpo}ta

n;l, pr’ocesal penal y constitucio-
una cultura juridica moderna con le I.clalz 00" v 0" o
. algo 200 ad
o oo ft . , go de afios de retras
eXigenCias, gumentativa, adversarial y publica en una LI' o
que, con la globalizacién, trasciende, de lejos, el o
? b

mismo d . S
: e la post-modernidad. Aqui la reflexién tedrica d porizonte
) ica

e la cien-

y latinoamerica i
des. Lo ot :aj,u;dlz::m de ngestras propias raices y especificida-
cuentro, discusién y sim’b_enFendlda €N sus rasgos amables, de ep-
s ideologia el o 10315,'{1aturahneme hace lo suyo. Incly
cambio también contribuye a ello. Con todo “1500-’
) b

Sere e g s

-

"
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ideologismos, los oportunismos, el excesivo particularismo o nuestro
inveterado provincianismo y demds arrebatos de cortos alcances, mal-
baratan no sdlo esta empresa de transformacién. El mal que hacen
es mucho mayor. El reperfilamiento del ser propio y honrado que
en los cambios se sumerge, en una suerte de inmersion total, de ele-
vadisimos costos de distintas naturalezas, amenaza frustrarse, diluirse,
desconociendo continuidad y memoria de todo género, de las mis
variadas v enriquecedoras aristas de nuestra propia realidad. Descu-
brit y desplegar nuestras especificidades en el marco general de un
mundo globalizado hace, precisamente, no sélo el entusiasmo y dig-
nificacién de nuestras propias tateas, sino que, tanto o mds impor-
tante que ello; representa, a no dudarlo, la mejor inversion social y
cultural, la de niveles de conciencia y madurez mds elevados, en la
historia de nuestro mundo tan particular e inmediato como contem-

poraneo.

v

Cuando nos estamos refiriendo a la cultura juridica chilena es
menester distinguir, de manera clara, las cuestiones ideoldgicas de
las cientificas. Las cuestiones de filosofia y de filosofia de las cien-
cias. El concepto cultura juridica al tiempo que se mueve en térmi-
nos sumamente fluidos entre la ideclogia y la ciencia, entre la filo-
sofia y la filosoffa de las ciencias, entre ciencia y técnica, entre la
estética v la ética de la educacién y de la propia cultura; tiene el
peligro al decir de un Heidegger, de ocultar lo que efectivamente
sea, desocultdndolo; afincando, embozadamente, desde el punto de
vista de una auténtica vigencia del mundo de las ideas, una nueva
tolerancia represiva, segtin el decir de quien fuera uno de sus disci-
pulos en Estados Unidos de Norteamérica, el filésofo freudo-marxc-
neohegeliano Herbert Marcuse. En esa permanente tensién entre
teoria e ideologfa, al par de no resultar ambas categorias facilmente
discernibles, se ocultan a no dudarlo muchas cuestiones contrapues-
tas: verdad e interés, particularismos versus universalismo, objetivis-

mo y subjetivismo, ciencia y politica.
Por ello, siendo plenamente legitima la instancia que abre diche
concepto, cultura juridica chilena, en cuanto al tratamiento a que la
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evolucidn del derecho y sus instituciones por lo regular jnvi
p.recaucione’s con que también debe tomdrselo no gsoflr[jf)l: “3»1{:3
riesgos de imposturas e, incluso, gruesas falsificaciones. son fas.x §
tes cuando el polo de la ideologia y sus cuentas alegres IICCJCH-
car la seriedad de las ciencias y sus métodos. Ellj nosl}e en opa-
si no fuera porque cuando hablamos de cultura juridica 1mportfetn.a
significar, por lo regular, la vigencia de estructuras o dulee
respetables y alquitarados como aquellas que se nutre}; SCIIStemas. tan
tales como democracia, dignidad de lag personas, el reco,e1 nociones
de sus miés caros derechos, asi como el estableci’miento deocnmerz.o
mientos claros, transparentes y garantistas en el ejercicio dprocz i-
y cada uno de aquellos. En consecuencia, si decimos cultura ; t31 "
entiendo que lo que queremos sin discusién aceptar com m?; ca,
todo conocimient, arte o sentiviento, que apunte de manera inde
fectible hacia una siempre mayor horizontalidad en nuestr ra ]1n(',c.
nes intersubjetivas. Jorge Millas dird: el orden propio dals dre_aczo-
es ¢l de la desubjetivizacion de las relaciones de podi d el derecho
sociedad. Una reflexién como ésta, en el corazén de I en‘tm de la
estudios se entiende como la evolucidn juridica de occi?i q‘*C' en Ns’us
con mucho, no obstante sus revestimientos literarios eIeIZC’ posee,
saria q'ue la aproxima mds intensamente a las cienciasl ue dlf& necczle_
de la ideologia. Millas, no lo olvidemos, ests marcan?{ a m;n o
aserto las diferencias en el mundo antiguo del aporte dO l({on icho
de Grecia, del Cercano y Medio Oriente como del mur?do ocri!;;i, I\jZl

dioevo, en una obra que, en su tiempo, no alcanzé a complet
sus anunciadas I1 y IIT parte. pletar en

POi'.l:ﬂl'i]IlO, sobre estos respectos, cabe sefialar, traténdose de
la evolucién de la cultura juridica chilena, su pensamiento cals tan
profundo en nuestras formas de pensar genuinamente lo jurid;
que ;.)ue.de dpczrse, sin asomo alguno de exageracidn: ‘su pa furi Iio
ciencia Jufidlca, en su siempre creciente v tenovada’ reflf .S? por la
el pensamiento del autor de Ia- Reine Rechtslehre no fue Xfofldisobrc?
circunstancial. Torretti y Mdximo Pacheco, por ejfem lo IePISO dco ni
trabajos sobte Kelsen en los Anales de la Universigad, due%jo de sus
los afios 50; y, en la Gaceta de los Tribunales, en los 606, hl}e, en
vieron a hacer de manera sistemitica, al revés de Jorge I,VIJS;naS vol-
tribucidn alguna a la reflexidn cientifica del derecho enguna épzsc; cqon-

ue

e e AN -
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se abria en Chile, precisamente, por sus reales posibilidades de cam-
bio y transformacién. Jorge Millas no sélo no improvis6. También per-
severd, desde cimientos extraordinariamente significativos, en la crea-
cién en nuestra medio de un 4mbito de reflexién de las cuestiones
juridicas que aseguraran, también, un tratamiento realmente cientifico
de! problema de! derecho en Chile.

La tragedia con que el autor del Mandato de la Historia y las
Tareas del Porvenir; y, que en 1975, pinté en draméticos y verda-
deros trazos el amargo, triste, cuadro politico y social de nuestro
pais en aquellos dias; —por otra parte no olvidemos que lo que
acentué atn mds el terror que dicha obra denunciara, fue el hecho
que aquella resultara también distribuida con sorna por el propio
oficialismo— no oculta, por el contrario, transparenta, la necesidad
de hallar por los juristas nacionales el cauce auténtico de nuestras
continuidades, la explicacién coherente desde el punto de vista del
derecho de lo que realmente hemos sido y podemos verdaderamen-
te Hegar a ser. Las inflexiones de Millas que por ese mismo afio
medité bic et nunc sobre el problema filoséfico de la violencia, in-
cidieron, segiin puede apreciarse ya en la perspectiva del tiempo, y par-
tir del famoso prélogo a su Idea de la Filosofia del Afio 1968, so-
bre pricticamente idénticas cuestiones. Por desgracia, y hasta hoy
sin una explicacién clara, tratdndose del primero de ambos pensa-
dores del Chile profundo y silente de aquellos tiempos, fallecieron
inesperada y prematuramente cuando en 1982, se avizoraba, aunque
lleno de dificultades, el prometido renacer de nuestra cultura juri-
dica nacional: nuestras viejas y renovadas tradiciones democrdticas.




