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ravo, Pablo Ruiz-Tagle, Agustin Squella Narducci
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a Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica y Social
tiene su domicilio en la ciudad de Valparafso. L.
. La
correspondencia puede ser dirigida a la casilla 3325

asquella@vtr.net
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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridicay Social nimero 23, correspondiente a 2005.
Sin perjuicio de su seccién habitual de Estudios, este volumen reprodu-
ce la versién escrita de algunas de las ponencias de autores chilenos que
fueron presentadas en 2004 en la Primera Jornada Argentino Chilena
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que tuvo lugaren la Univer-
sidad de Buenos Aires. Cabe sefialar que la segunda de tales Jornadas,
efectuada en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
en Santiago, desde el 20 al 22 de octubre de 2006, coincidié con la apa-
ricién de este Anuario de Filosofia Juridica’y Social ndmero 23.

Esta obra contiene también una seccién de Necrologias, en la

que se recuerda a Aleksander Peczenik y Luiz Luisi.

El ndmero 24 de nuestro Anuario, correspondiente a 2006, apa-
recerd en 2007, y contendré las ponencias presentadas en la menciona-
da Segunda Jornada Chileno Argentino de Filosoffa del Derecho y Fi-
losofia Social, en especial las 12 leidas en el igual ntmero de sesiones
plenarias de la Jornada.

Este y demds nmeros del Anuario pueden ser solicitados a la
Casilla 3325, Correo 3, Valparaiso, Chile, o bien a asquella@vtr.net

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica'y Social
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PONENCIAS ™

sentadas por algunos de los participantes chilenos en la Prime-

ra Jornada argentino-chilenas de Filosofia del Derechoy Filosofia Social, Bue-

nos Aires, 2004.
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SOBRE LAS FICCIONES EN EL DISCURSO
JURIDICO-PENAL DE LAS SENTENCIAS:
EL. CASO CHILENO

CHRISTIAN ALFARC MUIRHEAD
CLAUDIO AGUERO SAN JUAN

“Ich habe in meinen fritheren Schrifften von Normen
gesprochen die nicht der Sinn von Willensakten sind. Meine
ganze Lehre von der Grundnorm habe ich darges- tellt als
cine Norm, die nicht der Sinn eines Willensakten ist, sondern
im Denken vorausgesetzt wird. Nun muss Ich Ihnen leider
gestehen, meine Herren, dass ich diese Lehre aufgeben
musste. .. Ich habe sie aufgegeben in der Erkentniss dass ein
Sotlen das Korrelat eines Wollens sein muss.

Meine Grundnorm ist eine fiktive Norm, die einen fiktiven
Willensakt voraussetz, der diese Norm setzt.
Es ist eine Fiktion das irgendeine Autoritit will dass
dies sein soll... Was man sich bei der Grundnorm
denkt ist die Fiktion eines Willensakten, der realiter
picht besteht.” Kelsen en Viena durante 1962, citado
por K. Olivecrona en su segunda edicién de Law as Fact.
Pig. 112, Ed. castellana, Labor Universitaria, Barcelona, 1980.

1

SOBRE LA FICCION O UNA SALIDA DISTINTA*

Cuestién primera a tratar en este trabajo es la dilucidacién acerca
de si las ficciones juridicas o judiciales, constituyeron o no una de las

* Las sentencias que aqui se analizan se ubican en el contexto total que plantea

—por ¢jemplo—- Fernando Salmerén en “Sobre moral y derecho. Apuntes
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salidas tedric i
i damente .pomb!cs, en el marco de la dogmitica
penal, en orden 2 brindar normativamente una ad s todico-
—Ccon un mini 1 1 i
S conuns mo sentido de realidad—— desde un sistem
epctén constitucional? ] it
o recgperac- > s(tiltuaonal » aotrode cardcter constituciona o itario o
16 it :
o ndeun Estado democritico de derecho en C o aado
o0 comprendido entre los afios 199() y 2004 Pl end
‘ L_a verdad, es que desde un ‘
tura jurisdiccional de los tipos pe

uada transicign

punto de vistg normativo, en una |
nales, la ficcién judici -
(ot jursdice : , 160 judicial de] de;
ecveso, ho ﬁehto permanente luego de 20, 30 o m4s 'dehto -
os los hec j j i op wer
pouridos os objeto de Juzgamiento’, no pudiera deci fesde
ir a aquella de manera directa par ot po

. a resolver | P
a erla
puntada fuera ciertamente upa solucién crestion antes

imprescindible’. Sobre Jog

para la historia de la controversia Hart-

Moral” Rodolfo Visquez comp. Dvorkin” pp. 82 2 112 (93) en “Derecho y

“Ensayos sob
Slmert o yos sobre un debate contemporines”-
poaorén M::;}:(lj\:x;g;x;r;;b Ma;Cs?rnick, Bulygin, Hoerster yP;cr;nmeicl)[ . gda;?"”
e M -3 pp. Asimismo, “Post Scriptum derech
e Hart.” Ed. por A. Builoch vJ-Raz. 1994, Trad. D 'I;' oy el derecho
e, 2000 1 € lamayoy Salmorin. UNAM
1. Hans Welzei, en 1944, antes de la caida de
.‘Alemama de Hitler, sefalé: “ef Eszado
excepeion, de hasta las dltimas ataduras
a’erec‘/zo penal’; cirado por Sergio Polit
politica en el estado democratico de
Nov. 1989. [Hanz Welzel, Ober den su

1 régirflcn nacional-socialista, en [a
o queda dispensado en las situaciones de
];;nL ieas, como la de la tipicidad en las normas de
oft L. en “Sistema juridico iti
g : -penaly legiti i6
t&jer«:c'hcy - Revista chilena de DD.yHiI H;?:'I‘)[“
tantieller Begriff des Strafgesetzes, en: P;oblemt;

de Grayter, Berlin, 19 ]
s » 1944, pdg. 118]. C
e on et - Con todo, cabe considera i
corj:sewz:;ncn.z.rt;a ide 1978, producto de upa negociacién a;ecxirl:fa y pmgo F
e de 197 , s, co .
S A unaactir:gicda muerte de O. Letelier Del Solar, ex canciller ;e[ f‘es['{iU" .
juridicame;[ adana de ese pais, en la capital norteameri iy .e‘fte
€, que prosperara en Chile una salida de ese gén O Impidis,
ero.

2. GARRIDO MON ARI
sicipacién. Editori:;;; :\:i o ‘(i); g:zﬁa: dt_ egjecucion del delito. Auzoria y par-

VARGAS VIANCOS, JUAN ile, primera edicién, diciembre d
- N ENRIQUE. L .. ] re de 1984.
Ediar-ConoSur, noviembre 1987, Pég. 148 4 extincién de la responsabilidad penal.

.;. Sob p p
re este punto bas!a tener resente I() [l]d (Z&(IO 0, el Iropl1o KC]SC €n 18
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segund ic16 it
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respectos antes indicados, hubiera quizds bastado en su tiempo justificar
tebricamente la decisién de los tribunales, razonando por ¢jemplo a la
manera como lo hace el profesor de teorfa y filosoffa del derecho de la
Universidad de Valparaiso Claudio Oliva, cuando, partiendo del nor-
mativismo de Kelsen, Ross o Hart, actualiza \a facultad discrecional de
los tribunales superiores (independientemente de cualquiera hubiere sido

el proceso penal vigente 2 la época) armonizindola con las corrientes

actuales del derecho acerca de las teorfas del razonamiento juridico y
de la fundamentacién de las sentencias o, englobdndolas a éstas, con la
teorfa de la argumentacién’. En efecto, desde un punto de vista cienti-

fico, ello podria perfectamente haberse hecho, como en la realidad ocu-

interpretacién y ciencia del derecho, ocasi6n en la que claramente consigna ¢ rol de
las ficciones en su aspecto negativo de imaginerfa o futilidad; contrariamente a lo que

sefalé después en Viena en 1962, segiin lo expresara en su tiempo K. Olivecrona.

4. OLIVA EKELUND, Claudio. La teoria de la argumentacion y el positivismo
juridico, en Revista de Ciencias Sociales, Sobre ¢l razonamiento juridico,
N 45, Facultad de Derecho y Ciencias Soctales, Universidad de Vilparaiso, Edicion dirigida

por Agusiin Squella, primer y segundo semestre ano 2000, paginas 731 y ss. Tratando la

teoria de Herbet Hart sefala en la pdgina 743 [...} Habrd asi un nicleo de certeza,
dablemente quedan cubiertos por

en el que se ubican aquellos casos claros que indu
r la regla de que se trate. “Los cdsos

Jos términos clasificatorios generales empleados po
—, en que los términos generales parecen no necesitar interprelacion y
parece ser automdtico’, son tinicamente los casos familiares
respecto de los cuales existe

claros —dice Hart
el reconocimiento de los ejemplos
que se repiten en forma cORSIAnLe en CONLCXIOS semejantes,
acuerdo general sobre la aplicabilidad de los términos clasificatorios”. Se trata, en palabras
de Aarnio, de los “casos rutinarios”. Mds all4 de este nicleo, nos encontraremos con
una zona marginal o de penumbra, conformada por aquellos casos que no son fami-
liares o rutinarios y respecto de los cuales la aplicabilidad de los términos generales en
cuestion es discutible. En cuanto a estos casos dificiles, “si han de resolverse las dudas,
quienquiera sea el encargado de ello tendrd que levar a cabo un acto de la naturaleza de
abiertas”. El juez tendrs, por lo tanto, cierta discrecio-

una eleccion entre alternativas
como aclara Hart,

nalidad para resolver estos casos, lo que no significa, por cierto,
que su decisién haya de ser arbitraria o irracional.
Creo que es fundamental tener presente que, sl
rior a una cuestion lingiifstica, en ella los elementos pragmiticos juegan un papel
muy importante. No se trata, asi de la simple definicién de términos generales de
su uso comin por una comunidad idiomdtica, sino del significado que a

bien Hart alude con lo ante-

acuerdo con
los fines de una determinada regla, tiene una palabra general [...].
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MARI, Enri 7 cci
nrique. Teoria de las Ficciones, Editorial EUDEBA, serie tesis Bue
3 y nos

Aires, Argenti i

, Argentina, afio ioi

2 las fices g 2 2002, 443 piginas. Con todo, son escasas s .
ones en materias de derecho penal us referencias

6.

[...] Porotra part juridi
iitem[meme,é; u::;;iiclzp;o cdultura juridica ha devenido en la actualidad
s bases o ot o bl 'd? 0 de Procusto. Los grandes juristas que hicieron7
sormen del oot culeur 1 z{( — europeo—continental son al decir de Kelsen el
s ane T ]hl ico del siglo XIX y del cual,
Ellone es pote s i 1 rad a desenvuelto son, precisamente,
gt e orad e :r‘\ca.ra_r desde perspectivas integ
tebricoen un hill:)ins:stlt;yai)loeb:lequad’ll;cominmdad e
abstraccién e inimaginable genccr:ic:l:zai - grados" T
cidentales que se puso en marcha en o, de e o
de lja Segunda Guerra Mundial, sol?:cTo:Inod:;d;;:z{{em o
fendmeno ha venido a materializarse en Chile e
g

sostiene, muchas de las
provenientes de aquél.
radoras, cientificas, con
s tareas de su desarrollo
amente, de mucha mayor
los sistemas juridicos oc-
tegérica, desde el término
. oln el modo con que aquél
o ¢ . : urante las dlu é
dc;l:srir;c:lsoasciaix;xlo ?1 de construir nuevos 6rdenes juridicos cuyta"irr}zzi::ie;:if, -
demasiad Lagcu;‘cauvas '(it?] mun'do se nos reclama. [...] ALFARO MUIRHI;::{I;S
o L C dz;r; ﬁuna;ica Chilena {Ciencia o ldeologia? Trabajo expuesto en la \;
oraacs Chil Univcrs:do;odxa 381 Dciccho, 18 de octubre de 2002, en la Facultad de
Crtonste o ]un:; e al_para_lso, Chiley publicado en el Anuario de la Sociedad
R T iafur teay Soaa.l 2710 2003. También cn www.filosofiayderech ;
ispanoamericana, N° 6. v
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dichas decisiones de los jueces’. No vamos 4 entrar detallar aquf los
fundamentos de su oposicién a ellos cuanto que la estrategia seguida
2 impedirlas u obturarias, de uno u otro modo, si0bligd
las que no obstante no haberse configurado
licadas, desde un punto de

ales. Es mds, el debate

por aquellos par
a razonar sobre lus ficciones,
nunca de maunera explicita, si estaban 1mp
vista légico, en todas las sentencias de los tribun
acerca de la pertinencia o no de las ficciones juridicas en matenas penales
quedd siempre reducido a &
repercusién, parcialmente intere

mbitos mis o menos académicos de fuerte
sada, en medios de distinto orden, den-
tro de nuestro pais.

Pues bien, estemos o no de acuerdo en ello, las particularidades
de la transicién chilena a la democracia llevaron en fa practicaa la clase
politica representada en el parlamento o €l ejecutivo, por cerca de ires
o brindar una decidida solucién politico-juridica al hecho
iento de personas por MOIVOS ideolégicos durante el régi-
jvamente, y asi se esperd siempre, la judicatura debia

lustros, a o
del desaparecim

men militar. Objet
hacerse cargo de la cuestién. Mds que una judicializacién de la politica

por los tribunales chilenos?, los demis poderes del estado miraron su

7. Esto se aprecia de manera clara en el razonamiento del penalista Héctor

Hernindez Basualto, doctorado en Alemania, por la U. de Freiburg 1. Br.
quien es ¢l que con mayor dedicacién se ha referido al anilisis de los articulos 141y

142 del Cédigo Penal chileno, que tipifican el delito de secuestro (como delito

permanente en la doctrina nacional y extranjera y que nadie discute). Con todo, su
iempo le resulta antinatural o problemitica como quiera que

prolongacién ficta en el
ta cuanto que lo

—_obviamente— no estd pensando el tipo con un criterio normatvis
esta haciendo, creemos, con uno de caricter ontolégico-naturalista, casi “fisicalista”,
e, mes de julio de 2004. Profesor en la Universidad

podriamos decir. Revista Mensay
Alberto Hurtado, Santiago de Chile. En ¢l mismo sentido intervino en la polémica
| Francisco Grisolia. E1 Mercurio,

—_através de la prensa— el profesor de derecho pena
p. 2, de 14 de julioy 17 de agosto de 2003. Igual orientacién en editoriales de El
Mercurio de los dias 14 de diciembre de 1995; 15 de noviembre de 1999; 15 de mayo de
2000; 1° de julio de 2002; 13 de septiembre de 2002; 14 de septiembre de 2003. Ya mds
contemporizadora, la del 19 de mayo de 2004, Opinidn disidense, José Miguel Vivanco,

E| Mostrador, diario electrénico, 27y 28 de mayo de 2004.

8. Para un anilisis del periodo, aunque desde una perspectiva distinta de la
ver de Fernando Atria su excelente ensayo “La hora del derecho:

aqui tratada,
erecho”, en Revista del Centro de Estudios

los ‘derechos humanos’ entre la politicay el d
Prblicos N° 91; pp. 45-89; Invierno 2003, Santiago, Chile.
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quehacer como la tinica posibil;
posibilidad que se les by
rindaba a elios, ¢
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ente de que dasi se 10 hublefe fOrmuladO O -
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. itico, profesional < -
sus inicios, el : ’ nal y académico. Es m4
ro .Esm
» ¢t propio Decreto Ley de Ammistin de | 978" ¢ as, desde
omprendid

9

sufrimientos.

Laluch

a por el derech -
rechos: no s6lo a su conge 'O acompaiia a todos los momentos de [a ida de 1

. rvacién, sino ié vida de los d
manifestacién md, s también a su fundacis e-
i N mds extrema es el ejercici acion y transformacién. Sy

o tuempo : )
ext PO, con aparente paradoj - €13, que representa al
erna de efectividad de] derecho vili igente y una garantia

1L Gl i
Por UltlmO, ya al clerre de este Lrabajo el27 de $
y €p

decisionl:hx Urcljl’l[lI, ex rector de la U. Austra] de Valdf‘?mbre df: 2004, el abogado
$¢ quejd en carta a El Mercurio, de la no ap]j 113, €n Lempos de aciagas
ordenamiento juridico v ap 1eacion por los tribunales de
Por st parte a las reformas constityc; vigente en Chile. Felipe Lamarca s £
consensuado. La T sttucionales que ya vieneq e - ) e refiere
ercera de la Hora, 26 de septiembre d ZO(I)I‘FC:MH]no clectivamente
e

e
N
vl

juridicamente, desde luego, significativas excepciones que no hicieron
ue aparecer de manera ptblica, 2 Ja luz de todos los intérpretes,
so del gobierno militar primero*, para hacerse luego, mis
de vista de las expectativas, tras el informe de la

mais q
durante el cur

patente desde el punto
Comisién Verdad y Reconciliacién, conocido como el ‘Informe Rettig’.

Desde los tiempos de la Vicaria de la Solidaridad, dependiente de la

Iglesia Cat6lica, se fue formando un amplio y nutrido registro de prac-

ticamente todas las desapariciones de personas por motivos politicos o

ideolégicos, asi como las circunstancias bastante detalladas de no pocos
s en que estas se llevaron a cabo por organismos de seguridad du-
gencia de dicho régimen. La conciencia nacional sobre estos
all4 de las distintas sensibilidades o visiones politicas, asi
nfasis, siempre fue mayoritariamente {inica y muy
nalmente. Pues bien, el punto era tan s6lo
se por la sociedad chilena que habia
iento y asuncién por el Estado®.

caso
rante la vi
respectos, mas
como sus diferentes €
persistente, social e institucio
saber cuando habria de entender
de llegar el momento de su esclarecim

12. [...] Lo que serfa objetable serfa cambiar la interpretacién de “razonable” en-

tre subjetivo y objetivo en casos de un mismo tipo dentro de un t6pico comin.
En derecho piblico, en el criticado caso de tiempos de guesra, Liversigde v. Anderson
se decidi6 que un ministro tenia “causa razonable para creer” que una persona tenia
origenes o asociaciones hostiles, y que en consecuencia habfa actuado legalmeate al

ordenar su detencién de acuerdo a las Regulaciones {Generales) de Defensa, 1939,
yera que tenia causa para pensar asi. En esta

drea del derecho existen las razones mds poderosas para iraiar los criterios de razonabilidad
las exigencias especiales de tiempos

como objetivos, no subjetivos. Por esto ni siquiera incluso

de guerra pueden ser invocadas para jusisficar la especial interpretacion subjesiva de ese
criterio. De hecho, la decisién en Liversidge ha sido desaprobada tan generalmente
que tiene un peso casi nulo como precedente. Es una excepeidn injustificable a una

regla genera! justificada de interpretacién de la razonabilidad como un estindar
subjetivo en derecho péblico. [...] MacCORMICK, Neil Razonabilidad'y Objetividad,
en Revista de Ciencias Sociales, Sobre ol razonamiento juridico, N° 45, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Valparafso, Edicién dirigida por Agustin
Squella, primer y segundo semestre afio 2000, pp. 423-424. Traducido por Fernando
Atria del original en Notre Dame Law Review 74,1999, pp. 1575-1603, nimero espe-
cial, Propter honoris respectum Kent Greenawalt.

siempre y cuando é] honestamente cre

13. {...]Esto es, en mi opinién, lo que debe llevarse a cabo: la constitucién histérica
de un sujeto de conocimientoa través de un discurso romado como un conjunto

de estrategias que forman parte de las pricticas sociales.
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éste es el instante en el que nos cabe a nosotros ocuparnos de ella. De
mds estd decir, que no lo hacemos ni desde el punto de vista del poder,
cualquiera sea éste, asf como tampoco nos corresponde hacerlo aqui

desde la dolorosa y legitima perspectiva de sus deudos.
Si se analizan con la seriedad que corresponde las més recien-

tes y trascendentales resoluciones de Jos tribunales de justicia en mate-
ria penal, ya se trate de tribunales inferiores o de maxima jerarquia,
nacionales o extranjeros, ya sea en Temuco'®, Madrid, Londres,

la necesidad inmediaa. [...] BRUNER, Jerome. Realidad mental y mundos posibles, los
actos de la imaginacién que dan sentido a la experienciz. Editorial Gedisa, serie
CLA.DE.MA,, grupo filosofia, Psicologia/Lenguaje, primera edicién, sexta
reimpresién, Barcelona, Espaita, afio 2001, p. 145. Traducido por Beatriz Lépez del
original Actual Minds Posible Worlds, Harvard University Press, Cambridge Mass, 1986.

15. Opus Ciz. Michel Foucault. 191 pp.

16. A manera de ilustracién debemos recordar que en Chile, la Corte de Apela-
ciones de Temuco, el I3 de diciembre del afio 1991, por unanimidad, en sala
integrada por los ministros Héctor Toro Carrasco, Margarita Herreros Martinez y
Daniel Mondaca Pedrero(S), resolvié someter a proceso por los delitos de secuestro y
sustraccién de un menor de edad en la causa rol 37.860, a {a que se encontraba acu-
mulada la rol 26.293 del mismo tribunal, a dos ex funcionarios de la policia uniforma-
da y a un civil, de la jurisdicciéa del juzgado de letras de Lautaro, en la IX Regién.
Posteriormente, ¢l juez de ese tribunal dicté sentencia condenatoria por ambos deli-
tos de secuestro como delitos permanentes, el 20 de sepriembre de 1993, que fue apro-
bada por una sala distinta de la misma Corte de Apelaciones de Temuco, el 29 de mar-
zo de 1994. Luego, el cinco de diciembre de 1995, 1a Corte Suprema de Justicia de
Chile, en Santiago, undnimemente, no dio lugar a los recursos de casacién y de queja
interpuestos por los dos ex carabineros y un civil. Sin hacer uso de sus facultades co-
mo tribunal de casacién de oficio, dicho mdximo tribunal acogié indirectamente —en
ese fallo— la tesis del delito de secuestro como delito permanente por hechos acaecidos
el 11 de junio de 1974, de conformidad a como siempre lo habia asi configurado la
dogmadtica-juridico-penal en el ordenamiento juridico chileno, pasando por la am-
nist{a (1978) y la prescripcidn, al ordenar que ninguno de los sentenciados podria
hacer uso del cumplimiento alternativo de las penas de presidio o de encarcelamiento
a las que fueron condenados corporalmente, segiin la ley 18.216, mientras no solu-
cionaran, al menos, €l 50% de la indemnizacién civil a 1a que también fueron senten-
ciados en virtud de aquella que en definitiva aprobaba, con las consecuencias juridi-
cas que obviamente eran de prever para el normal funcionamiento y perspectivas del
orden normativo nacional. En contra, ver editorial del diario El Mercurio del dfa 14
de diciembre de 1995. El diario La Tercera de ta Hora, informé ampliamente sobre
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por hechos ocurridos hace ya treinta o mas afios™. El pronunciamiento
de todos estos ordenamientos juridicos respecto a las personas
desaparecidas en Chile, Argentina® o México se ha hecho hasta hace
muy poco en torno a la figura juridico-penal del secuestro, como delito
permanente”, a consecuencias del silencio ms absoluto y prolongado
que sobre dichas acciones han guardado, con un celo inexplicable, muy
persistentemente, determinados érganos del estado en cada uno de estos
casos”, comprendiendo dicha actitud no sélo un peligroso alcance juri-
dico-estatal* cuanto que, también, la necesidad imperiosa de una evi-

20. [.-.] Hemos mostrado, en otro contexto, que el sistema juridico se corresponde
con una totalidad social real de voluntad (realsoziale Willenstotalitst). En
cuanto totalidad, el sistema juridico asemeja a un organismo vivo y, como éstos, nunca
es idéatico a s{ mismo en dos momentos consecutivos. Vivre, c'est " habituer. Tal adap-
tacién ineludible y continuada se expresa precisamente en forma del derecho surgido
por via de presuposicién. Por eso, resulta imposible trazar una frontera entre conti-
nuidad y revolucién desde ua punto de vista juridico-formal. Si se quiere que posean
algiin significado, estos conceptos habrin de continuar siendo politicos. Dicko —en
el lenguaje directo del gusto del propio Ross— hay revolucién cuando se construyen
barricadas en las calles, cuando se da un golpe de Estado, se implanta una dictadura o
suceden cosas similares [...] ROSS, AM. Teoria de las fuentes del derecho, Una contribucién
a la teoria del derecho positivo sobre la base de investigaciones histérico-dogmdticas. Edi-
torial Centro de Estudios Constitucionales, Traduccién del alemdn, notas y estudio
preliminar de José Luis Muiioz de Baena Simén, Aurelio de Prada Garcia y Pablo
Lépez Pietsch, Madrid, Espafia, 1999. pp. 436-437.

21. ROCA PEREZ, Victoria. Derecho y razonamiento prictico en C.S. Nino, Tesis
de Doctorado, Directores: Atienza y Manero, 578 piginas, Facultad de Derecho
Universidad de Alicante, Espaiia, en Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.

22. ALFARO MUIRHEAD, Christian. Consideraciones generales de la dogmitica-

Juridico-penaly sus relaciones con el pensamiento del autor de la Reinerechisiehre
(1934). Asociacién Nacional de Magistrados de Chile, pagina web, 15 de abril de 2004
(trabajo realizado afio 2002); primera versién en www.filosoffayderecho.com, Revista

Telemaitica N° S,

23. Declaraciones precisas sobre la materia lo fueron las del Ex Presidente de la

Repiiblica, Senador Eduardo Frei Ruiz-Tagle, El Mercurio, p. CS, de 23 de
septiembre de 2004. Estas fueron reiteradas, con gran firmeza y moderacién, por la
Senadora Carmen Frei, los dfas siguientes, en el mismo sentido.

24. [-..] La primera funcién del secuestro era explotar el tiempo de tal modo que
el iempo de los hombres, el vital, se transformase en tiempo de trabajo [...].



L q p €.
S ncion co siste en haCCI € € cue de 105 holnbles 5¢€ conyv. €erta
a egunda fu 11 n u l Ipo nvi
n

asformacién del cuerpo en fiierza de trabajo res-

nanmuento socia por un per odo prolon do de €Mpo en un dCtC
l r 1 l ga tr P
CO[l]uflto dC paxscs, como ¢jercicio Iﬂdlslﬂlulado dei terror
...:5 -\vE! Cll”ll)a! jiuridicas lﬂl!ﬁﬂj de EZ!?OPQ y T2 & -
Am 1 en los ermpw de 205(1;’120670’1

FIERRO, Héctor: "
Rogelio. ector; FRIEDMAN, Lawrence; PEREZ PERDOMOQ,

26. Presidente Ricardo I.a
g0s destaca labor del Ingituio 4 7 Ta?
Elrazonamiento juridico del juez tiene esa me N .

S ROV - |

WPELLED A TR gt

371

que permiti6 a la sociedad chilena —de manera indefectible— pasar
de una época cultural aotra, as{ como de un tipo de Estado a otroen el
concierto de paises de una comunidad internacional fuertemente globa-
lizada. Ello, siempre, sin olvidar, como es natural, las mas variadas y
significativas dimensiones éticas asi implicadas.

II
LA FICCION EN LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

En estas reflexiones no se tratardn directamente las entidades ju-
ridicas ficticias, de las que se ocupara Bentham de manera ordinaria o
comiin: el derecho natural, la equidad, las personas juridicas?”’. Mis
bien nuestra exposicién se abocard al tratamiento del fenémeno mismo
de sus significaciones propiamente tales y que es dable extraer hoy de las
ficciones juridicas.

La expresidn ficcién juridica es una voz multivoca, de esta forma
hace referencia ya sea a una ficcién legal, 0 a una entidad juridica ficticia
o ficcionada presente en la elaboracién de la ciencia juridica®. Por otra
parte, debemos tener en cuenta que en ciertos contextos el uso de lavoz
ficcién suele revelar una carga emotiva negativa®”; como expresién

opuesta a verdad y realidad®.

27. BENTHAM, Jeremy. A comment on the Commenzaries. A Criticism of William

Blackstone’s Commentaries on the Law of England. Scientia, Aalen, 1976, Sec-
tion Il. BENTHAM, Jeremy. Of Laws a in General, edited by H.L.A. Hart, University
of London, The Athlone Press, London, 1970, pp. 251-252, 294-295. Citado por
HERNANDEZ MARIN, RAFAEL. Ficciones Juridicas, en Revista Doxa N° 8,

pp. 141 y ss.

28. MORESO MATEOS JOSE JUAN. Las ficciones en Jeremy Bentham. El mé-
todo de la pardfrasis. En Revista Doxa N° 8, pp. 129 y ss.

29. Ficcién. (Del lat. fictio, -onis) £ Accién y efecto de fingir. | | 2. invencién, cosa

fingida. Fingir (Del lat. fingere) tr. Dar a entender lo que no es cierto.| | 3.
Simular, aparentar. Fingimiento. || 2. Simulacién, engafio o apariencia con que se
intenta hacer que una cosa parezca distinta de lo que es. | | 3. Ficcién artificiosa con
que se encubre o disimula una verdad. En sitio web http://www.rae.es

30. En este sentido Viehweg [...] si una deduccién produce unos resultados que
no son satisfactorios como respuesta a la cuestidn central, es preciso
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rrativo, en tanto las segundas son una actividad tipicamente l6gica™ En
un sentido fuerte, tratdndose de unay otra.
Las ficciones no se basan necesariamente e la inferencia 16gica;

aquellas son siempre de (adole narrativa de tal forma que en ningin

caso garantizan o estdn llamadas a garantizar el valor verdad in-mediata
de la proposicién ficcionada™. Creemos que siempre, y por necesidad
del mismo discurso juridico, sélo bajo la perspectiva que estamos sefia-
lando, resulta justificado aceptar que en todos estos casos el juego de las
ficciones no pudiera ser simplemente obturado mediante la aportacién
de algunos elementos de juicio de un exclusivo orden probatorio, de ca-
tantivo, e inclusive en contra de la

rhcter argumentativo o 16gico-sus
como es obvio, salvo que se las

proposicién misma ficcionada. Ello,

lat. praesumere) Sospechar, juzgar, o conjeturar una cosa por tenes indicios o sefiales

para ellos. En sitio web http://www.rae.es

34. Desde la perspectiva del derecho privado, algunos como Ruggiero sefialan

que la diferencia entre ficciones y presunciones radica en que el hecho pre-
sumido corresponde a lo que normalmente sucede, en cambio el hecho ficcionado co-
rresponde a lo inusual. Es asi como la norma civil que postula y manda tener la ley
conocida por todos desde 1a fecha de su publicacidn, mis que una presuncién corres-
ponde a una ficcién legal, ya que la aecesidad social de evitar la elusién def cumpli-
miento de las normas permite que se imponga la ficci6n de su conocimiento por ¢l

mero hecho de su publicacién.

man {...] La ficcién es un procedi-

dmitido por las partes, las conve-

35. Al respecto y desde otra perspectiva Perel
miento que consiste en un fingimiento, a
niencias o el sistema social, que deja comportarse y, especialmente, razonar, como si
ciertos hechos se hubiesen producido o no, contrariamente a la realidad. Cuando el
fingimiento sélo es unilateral, estamos ante una mentira |...] Luego contin@a .-
La ficcién, la mentira, el silencio, sirven para evitar una incompatibilidad en el plano
de la accién, para no tener que resolverla en el plano tebrico. De esta manera, se su-
prime la incompatibilidad en la accién; pero evidentemente, a costa de nuevas
incompatibilidades... La que se produce entre un pensamiento més O MeNOS siste-
matizado y otro que se dispensa de buscar soluciones defendibles [...] PERELMAN,
CH.y OLBRECHTS-TYTECA. Tratado de la argumentacién. La nucva retSrica, Edi-
torial Gredos, Biblioteca Romdnica Hisp4nica, I1I, Manuales, 69, primera edicién,
traduccién de Julia Sevilla Mufioz del original Traité de Largumensation. La nouvelle

rhétorique, quinta edicion, éditions de P'Université de Bruxelles, Brusellas, 1989,

pp. 311-312-313.
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refiere normalmente de manera concreta®. En este sentido las ficciones
alcanzan la constitucién de figuras instrumentales dentro de un or-
denamiento juridico, ya que permiten al intérprete que las usa superar
situaciones del género que Alchourrén y Bulygin refieren como lagu-
ientoy de reconocimiento, ya sean de uno u otro tipo, 0
alli que la ficcién, pudiera decirse, opera en casos
n o, al menos, no se tienen al alcance

nas de conocim
de ambos a lavez. De
l{mite o extremos, donde no existe
por el juez determinados elementos de juicio a favor o en contra deuna
particular determinacién, los que resultan escamoteados precisamente
por fuerzas refractarias o remanentes de claro sentido antidemocratico
en un periodo de fransicién, primeramente, de un régimen juridico de
excepcién constitucional a otro no autoritario.

La explicitacién del razopamiento juridico-judicia
1 con la motivacién de las sentencias, es decir, con laac-
uez no sélo debe explicar su decisién sino también
no debe explayarse tan s6lo sobre la base de
aturaleza ideolégica o politica. En la
ebe vincular técnicamente los

1 estd en

{ntima relacié
tividad donde el §
justificarla; y, al hacerlo,
planteamientos puramente den
estructura del razonamiento, el juez d
hechos con el derecho vigente. Hacerlo necesariamente con un criterio

de inmanencia y de acuerdo al material normativo con el que efecti-

yamente cuenta en un momento dado®. Enesta actividad, de apariencia

38. {...] En general, son casos en que dentro de una cultura determinada comlenza

a disolverse un campo semantico organizado y determinado, dejando Jugara
zado de forma diferente, de esta forma durante algiin tiempo pueden
co-existir campos semanticos complementarios ¢ incluso contradictorios, el fenémeno
es causa de confusiones, discusiones, estimulos creativos y casi siempre caracieriza
tiempo divisiones politicas y de clase §...} En este
1, coleccién palabra en el tiempo,

un campo organt

divisiones culturales que son al mismo
sentido ECO, Umberto. Trazado de Semidtica Genera
ntmero 122, serie Biblioteca Humberto Eco, Editorial Lumen, quinta edicién, pp.

130-131, Traduccién de Carlos Manzano del original A Theory of Semiotics.

39. Sobre el razopamiento juridico y su derrotabilidad ver Revista Doxa N° 24,
aiio 2001. {Por gué es derrotable el razonamiento Juridico? Juan Carlos Bayén

y en e} mismo niimero Angeles Rédenas En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad

y aplicacién judicial de las normas.

40. Lo anterior es sin perjuicio de la vigencia de los tratados internacionales sus-

critos por Chile sobre derechos fundamentales, a la luz de lo que dispone el



son fiadas, es decir, se hallan
mediacién de ningtin concepto
. Asimismo, los hechos deben ser tre

La ficcis
100 en el conte
xto del ra - :
una premisa del mj zonamiento juridico—indie:
mi1 . . ruridico- :
te, una vez que h im0, en el sentido obvio que obligaaljue IFUdl'Cldl N
. z
las premisae ] a aceptado la ficcién®, es decir. [a ha . ‘eclonan-
€ SU razonami . .. > Incorporado
de coherencia, d mi1ento, imponiéndose com pofado en
¢1a, de razonabilidad, ad 0 Una exigencia

opta i i
ptando una serie de acciones, pro-

s T mad , de la 1 l‘ﬂ P tc; Ia Repubh Chll el .
3rtic"lo S° CfOl' O d { onstitucid (lll a (1& <2 dC < d 980

iario Oficial, d

sobre D > G0s tomos, de 1999, Asimi

veid deg.chos Humanos en Chile 2003, hechos d ZOASI
ad Diego Portales, primera edicié e 2002

ss. de dicho informe. aon,

> Facultad de Dege
e . cho Uni-
afio 2003, especialmente ver paginas I3gly

41. En este sentido, AARN]

42. La ficcién es

e .»umi

b e ARl B Rt e e

377

cedimientos o estrategias destinadas a resguardar el statu quo que deriva
de la proposicién ficcionada. Dichas acciones no resultarian proyectables,
en el sentido antes indicado, si la ficcién no hubiese sido ya aceptada
de uno u otro modo. Implicita o explicitamente. La propuesta legislativa
——por otra parte— hecha por el ejecutivo al congresoy conocida como
el “nunca mis” o “no hay mafana sin ayer”, de mayo de 2003, referida
ala superacién politica y moral de los acontecimientos vividos en Chile
hace ya mis de 30 afios, desdeel 11 de septiembre de 1973, dejan traslucir,
también, una consideracién, en perspectiva antropolégica, de idéntico
género.
Entendemos por aceptacién una actitud del juez ficcionante en
el sentido de decidirse usar la ficcién como premisa de su razonamiento
juridico y de resolver decisivamente ~—en consecuencia— el caso con-
forme a la proposicién ficcionada®. De esta manera la aceptacién es
perfectamente compatible con otras actitudes del ficcionante como las
inferencias, perspectivas y proyecciones, €n un momento dado, de una
determinada cultura juridica en particular™.

En tanto, la aceptabilidad social de la ficcién en el contexto de la
sentencia implica, pues, necesariamente, la legitimidad de su fundamen-
tacién. Sin embargo, dado el caricter, dindmico, miltiple y plural de
expresién de los fenémenos sociales en un estado democritico, ello nos
permite avizorar, asimismo, la posibilidad que también pudiera ocurrir
el hecho inverso; o, cuanto menos, limitar de manera conciente los al-
cances de la ficcién antes lograda, es decir, que el statu quo creado pri-

En este sentido, podemos decir que las ficciones tmponen al juez ficcionante

el deber de aceptar una proposicién Y como verdadera siempre que otra
ado. La proposicién X podemos lamarla

43.

proposicién X se haya producido y prob
hecho operativo de la ficcién y la Y como proposicién ficcionada.

44, Desde esta perspectiva, es légicamente posible que un juez acepre la ficcién

del secuestro entendiéndolo como un delito de efectos permanentes y resuelva
el caso conforme a ello, admitiendo o suponiendo la falsedad de la proposicién
ficcionada —victima privada de libertad por treinta o mis afios— o que percibalano
necesariedad de contar con juicio personal alguno 2 su respecto. Sobre este punto ver
sitio web http://www.senado.clenlo relativo al trimite legislativo sobre estas materias,

al 11 de septiembre de 2004.
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Ahora bien, la inclusion de una ficcion en el contexto de un razo-
namiento juridico—judicial como elemento justificatorio del mismo, im-
plica que eljuez ficcionanie no puede satisfacerse Gnicamente con afir-
mar la existencia de la ficcién o con afirmar que ficciona en tal o cual

esulta rambién absolutamente indispensable, para

sentido; sino que, I
cierto sentido més ©

justificar su decisi6n, que el ficcionante use € un
menos fuerte la ficcion, al tiempo que incluya la proposicién ficcionada
y su legalidad en ol discurso completo de su razonamiento, aventando
asi, objetivamente, cualquier atisbo de arbitrariedad.

Bajo esta idea, a nuestro juicio, el uso deuna ficcién para justificar
una decisién implicaque el juez ficcionante debe crear narrativamente
un conjunto de proposiciones ficcionales a través de Ja ejecucién del
acto de producir ficcién. De esta forma, resulta licito decirlo, la ficcidn
asi lograda gana fuerza constructora de sentidoy poder creador de rea-

lidad.

A todas luces, el cardcter juridico de las resoluciones de los jueces
mds que una expectativa de orden puramente legal se transforma asi, 0
puede verse también, como un fen6meno de cultura’.

_—

tiempo absolu1o —sin pasado y sin futuro— que hace en la sentencia de agosto de

2004 la Corte Suprema de Argentina en su ordenamiento juridico nacional. Sobre las
ficciones desde la perspectiva del lenguaje, ver la obra de Gerard Genette, especial-
mente, su trabajo Ficcidn y Diccién, editorial Lumen, Barcelona, 1991.

47. Para Aulis Aaraio [.. .} Las exigencias (o expectativas) de certezajuridica estin

cumplidas si (a) puede evitasse la arbitrariedad y (b) el resultado coincide
con el cédigo valorativo, € decir, es “correcto” enl ol sentido sustancial de Ja palabra.
Evitar la arbitrariedad significa aproximadamente lo mismo que previsibilidad. Mis
atin, la previsibilidad puede ser definida por medio de la racionalidad. Todo procedimiento
que sarisface los criterios del discurso racional da como resultado decisiones previsibles.
[...] Ouro asunto diferente es que la realidad no responde siempre —Y ni siquiera
habitualmente— a puestro ideal. La vida social esta llena de elementos ilégicos, de
una persuasion muy indefinida, de secreto’y del intento de influenciar a los demis.
Todo esto es parte de la naturaleza de la vida. Sin embargo, la ideologfa juridica (oel
derecho en nuestra utopia) no puede ser construida sobre tales elementos, sin que
importe cudn reales ellos puedan ser. Buscamos algo mejor, algo mis. Por esta razén,
estamos justificados en considerar especificamente la aceprabilidad racional como una
manera relevante de hablar de la validez del derecho [..-] AARNIO, Aulis. Lo ractonal

como razonable, un iratado sobre la justificacion juridica, Editorial Centro de Estudios
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En consecuencia, se vio claro, desde sus tnicios, que el pais, su
ordenamiento juridico, en su reinterpretacién por los diferentes y mas
variados operadores, dentro del plexo total de las diferentes sensibilidades
de naturaleza politica o ideolégica; debfa, pues, transitar, por algin
tiempo, mis o menos prolongado y en relativo —al tiempo que—
bastante preciso, disciplinamiento social y econémico, de un sistema
autoritario a otro de caracteristicas juridicamente opuestas, aunque
siempre, dentro de un mismo ordenamiento normativo; que, con no
pocas innovaciones, no obstante, se mantuvo incélume y pesadamente
idéntico.

Ahora bien, réstanos destacar que la reinterpretacién de las figuras
penales de los articulos 141 y 142 del Cédigo del Ramo, mis alld de su
discutible pertinencia, fueron las Gnicas que en lo esencial, desde el
punto de vista del clima cultural y politico requerido, posibilitaron con
un minimo sentido de inmanencia y criterio de realidad, el trinsito de
uno a otro sistema de los antes referidos; habilitando, también, la supe-
racién espiritual y mds definitiva, luego de una prolongada transicién,
de ese estado de excepcién constitucional inaugurado en Chile desde el

dia mismo del 11 de septiembre de 1973.

Finalmente, atendidos los avances recientes en Chile, en lo rela-
tivo a los restablecimientos bdsicos de las confianzas en el interior de la
sociedad, tanto civil como politica, asi como el claro, ademaés de gene-
ralizado, concepto que se tiene respecto de las severas limitaciones es-
tructurales del actual esquema de transicidén social, econémica y
constitucional®-"' es posible avizorar, digamos que con moderado

cial, Universidad de Valparaiso, dirigida por el Presidente en Chile de IVR, Dr. Agustin
Squella Narducci, 1996; segunda edicién, ampliada de la original de 1989, publicada
por la Revista de Derecho de la Universidad Austral de Valdivia, Chite, N°2, de 1991.

50. “Un permanente estado de excepcién”: “Cabe llamar también la atencién sobre

el hecho de que por decisivas que sean las normas constitucionales en el
resguardo de los derechos ciudadanos y en la organizacién y funcionamiento de los
poderes piblicos, nuestro pais no depende de una Constitucién. Listima serfa caer
hacia finales del siglo XX en el fetichismo legalista de las postrimerias del siglo XVIII
y principios del siglo XIX. Después de Comte y de Marx, después de la sociologia,
después de la gran historiografia de los Gltimos 150 afios no cabe ya la ingenuidad
que supone la fe en el poder migico de las constituciones”. El Mercurio, 10 de Sep-
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ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO:
IDEAS PARA UN ESTADO DE BIENESTAR

IGNACIO MIRALBELL GUERIN

1. INTRODUCCION:

Me propongo mostrar aquf que hay una escuela de economistas
y teéricos de 1a Economia politica de mediados del siglo XXy de proce-
dencia principalmente alemnana como Walter Eucken, Ludwig Erha rd,
Alfred Miiller-Armack, Franz Oppenheimer, Wilhelm Ropke, Franz
Bshm, Alexander Riistow y 0tros, que, después de haber vivido la época
de “los experimentos intervencionistas” de las primeras décadas del si-
glo XXy todas las convulsiones politico-econémicas de Alemania has-
ta el nacional-socialismoy el desastre de la guerra, hicieron una contri-
bucién muy significativaa la teoria y a la praxis de la economia politica
que conjugara <] adecuado respetoa la libertad econémica con el reco-
nocimiento del rol fundamental del Estado en su papel regulador y
subsidiario. Ellos sufrieron en su propia carne las consecuencias des-
tructivas de la confrontacién de las ideologias modernas, pero esto no
les condujo a una actitud nihilista desesperada de consternacion, sino
que supieron aprender las lecciones del pasadoy aprovechar la ocasién
hist6rica del final de la guerra, pard poner las bases de un nuevo orden
social y politico-econémico en la Republica Federal de Alemania, que
tuvo muy buenos resultados durante décadas y que fueun modelo ins-
pirador para la politica econémica de muchos otros paises europeos.



