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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada en
Valparaiso en 1981 como seccién nacional de la Asociacién Internacional
de Filosofia Juridica y Social, presenta el ndimero 29 de su Anuario de
Filosofia Jurfdica y Social, correspondiente a 2011.

La obra reproduce las ponencias hechas en sesiones de comisiones
de la Cuarta Jornada Chileno Argentina de Filosofia del Derecho, que
tuvo lugaren la Escuela de Derecho de la Universidad de Vaiparafso en
el mes de noviembre de 2011, coincidiendo con la celebracién del
centenario de dicha unidad académica. Contiene, asimismo, parte de
las ponencias que fueron presentadas en comisiones de dicha jornada.

Cabe sealar que la primera de estas jornadas binacionales tuvo
lugar en 2004 en Buenos Aires, la segunda en Santiago en 2006, la
tercera en Mendoza en 2009, y la cuarta en Valparaiso en 2011. En
cuanto a la quinta jornada, tuvo lugar en Mendoza en el 1nes de octubre
de 2012.

Durante el periodo 2011-2013, el Directorio de nuestra Sociedad
es el que aparece en la pigina 6. Presidente del Directorio es Rodrigo
Coloma, Secretaria General Flavia Carbonell, y Tesorera Daniela
Accatino.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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acerca de la legitimidad o calidad de la resolucién. Ni queen el segundo
Tribunal exista un cincuenta por cierto de causas no atendidas, sino
que perfectamente pueden estar en diligente tramitacién, en un juicio
que ha ocupado mds de dos audiencias o efectivamente resueltas pero
en perfodo de seguimiento de medidas cautelares o accesorias.

Ante la evidencia, es legitimo preguntarse si la Hlamada
“normalizacién de la gestién” que estd operando como lo muestran Jas
estadisticas que lleva la CAPJ, ésersd mediante el uso del mismo tipo
de pricticas detectadas en el Centro de Medidas Cautelares de
Santiago?®. Eso amerita 'una'ihvestig.acién; fo s6lo académica, sino de
los propios 6rganos de control establecidos en el Acta: los comités de
jueces, los ministros visitadores, la Unidad de Apoyo ala Reformade la
Justicia de Familia y la Corte Suprema.

Los deberes estatales de respetar y promover los derechos
esenciales y de tomar todas las medidas necesarias para garantizar su
plena y efectiva vigencia para todas las personas en condiciones de
igualdad; la doctrina de la responsabilidad del Estado por “actos
propios™; el principio de la moralidad estatal; el principio de la eficacia
en el cumplimiento de las finalidades que son propias del Derecho de
los derechos fundamentales; el entendimiento de la triple naturaleza
ética, politica y juridica de este sistema normativo, que nos obliga a
considerar esa naturaleza como un elemento m4s de la complejidad
propia y esencial del sistema que ha de considerarse en la interpretacién
y aplicacién del mismo, entre otras razones, no permite aceptar una
aplicacién puramente juridica, menos Gnicamente legalista, de sus
normas. Mucho menos, resulta aceptable el incumplimiento del deber
exclusivo y excluyente de la judicatura, de conocer, juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en las causas giie son sometidas a su conocimiento.

33. Esaltamente probable, que si. Y también una practica facilmente comprobable

en muchos, sino todos fos tribunales del pais, sélo si el Ministro visitador de
cada Tribunal revisa las resoluciones que se dictan err materia de violencia intrafamiliar,
proteccién de nifios € infracciones juveniles, que se resuelven el mismo dia 0 a muy
pocos dias de ingresados los partes o requerimientos.
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SOBRE LAS FUENTES PARA-NORMATIVAS
ANTONIO PEDRALS *

[. Aspectos generales. Este trabajo se inscribe dentro d.el
planteamiento del llamado ‘teorema de Carbonnier’ que, en sintesis,
sefiala que: “el Derecho es més extenso que las fuentes formales del
Derecho™.

Por lo demis, el teorema coincide con lo que afirma Ortega en
una de sus dltimas obras: “lo ‘juridico’ del Derecho es sélo una parte de
su efectiva realidad, cuya otra parte son una porcién de cosas de la vida
de un pueblo, que, dada la errénea éptica perusada, no parecen tener
nada que ver con €]

Las ideas de que el Derecho no se reduce sélo a las fuentes; que
el Derecho es més extenso que las fuentes; que las fuentes no son
conocibles (inteligibles, entendibles, etc.) por si mismas, ya que so}n
parte de un tode mayor, constituyen un enfoque contextualista més
amplio que el usualmente utlizado en nuestro campo.

* Antorio Pedrals, profesor de Teorfa General del Derecho de la Universidad

de Valparaiso.
1. CARBONNIER (1974}, p. 28.

2. ORTEGA [1971], p. 99. “Hablar de Derecho como de una realidad por si,

esto es, aislada, es ya un errora fimine”.
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Este punto de vista se relaciona con planteamientos de escuelas
juridicas realistas, dimensionalistas, integrativistas, sociologistas, criticas,
etc. y con algunos ejemplos puntuales de la praxis jurfdica. Pero, sobre
todo, se basa en un nuevo modo de apreciar la realidad que se ha ido
desarrollando progresivamente desde inicios del siglo XX: la visién que
ha sido llamada sistémica, holistica, ecoldgica, reticular, compleja,
organicista, etc.’.

Tras estas observaciones, sefalaremos que, frente a las fuentes
juridicas escritas ‘indubitables’, como dirfa Fueyo (constitucién, ley,

“resolucién judicial, contrato, etc.)*, 1a vida socio-juridica ha ido erigiendo

un vasto, complejo y heterogéneo universo de textos que, pareciéndose a
dichas fuentes, no se confunden con ellas.

Al respecto cabe trazar un amplisimo circulo que comprende
documentos como los siguientes:

* Directivas, lineamientos, c6digos de conducta, etc., elaborados
por organizaciones internacionales como la OCDE, OMC,
FMI, Banco Mundial, etc.’.

3. Sobre el nuevo paradigma: Bertalanffy [2009], Briggs et alc [1999], Capra [1987,

2003 y 2009], Capra et alt [1994], Dinamarca [2004], Fischer [2001], Junge
[2006], Morin {2001, 2002 y 2010}, Orrego [1994], Pozzoli, Ed. {2001], Solé [2009],
Vivanco [2010] y Wagensberg [1998].

Por otra parte, hay numerosos episodios de [a praxis donde, actuando
intuitivamente, el operador asume una cierta orientacién sistémica.

Cuando un abogado es requerido para una defensa judicial de cierta dificultad,
generalmente no se limita 2 confrontar el asunto freate a las normas pertinentes. Se
detendrd en una serie de puntos adicionales ¢Quiénes contienden, quiénes son los
abogados que intervienen, quién es el magistrada liamado a resolver? ¢Qué aspectos
no visibles a primera vista estdn en juego? ¢Qué directivas éticas inciden e el caso?

Y estas averiguaciones no las hace por simple curiosidad, sino para formarse
una cabal idea del complexus de que se trata y planificar el modo téenico y éico de
afrontar la controversia. La experiencia demuestra que la resolucién de los conflictos
implica muy variados factores —entre otros las normas. Lo €xpuesto es sin perjuicio
de que si el abogado del ejemplo es, a la vez, profesor de Derecho, lo mds probable es
que su ensefianza se limite a fa explicacién del mero contenido de las normas, sin
muchas consideraciones adicionales.

4, FUEYO [1976], p. 36.
3. ALARCON (2010]. Colin [5/f].

* Recomendaciones y dictimenes de érganos comunitarios,
como los que se expiden al interior de la Comunidad
Europea®.

* Modelos de leyes preparados por entidades que trabajan en
pro de la unificacién juridica como UNIDROIT, Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (UNICITRAL), Conferencias Internacionales
de Derecho internacional Privado’.

* Declaraciones y Cartas elaboradas por autoridades,
conferencias o iniciativas colectivas, como la Carta de la
Tierra®y la Declaracién de los Derechos de la Madre Tierra’.

¢ Guias administrativas, como las que, desde el afio 2006, viene
expidiendo la Fiscalia Nacional Econémica chilena, para
informar sobre los criterios fiscalizadores de la entidad.

Estos documentos, y otros similares o préximos, entregan
directivas de interés juridico, pero que carecen de fuerza obligatoria.
No son exigibles. ;

. . . adas

Para nombrarlos, la doctrina ha ido utilizando varia
nomenclaturas'®: Pre-Derecho, Derecho blando, Derecho flexible,

indicar i .
Derecho verde, Derecho indicativo, Derecho suave, Soft law''. También

6.  ALARCON [2010].
7. PEREZ [2008].
8. Tniciativa de la Carta de la Tierra [2002].

9. Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climitico y los Derechos
de la Madre Tierra {2010].

10.  ALARCON [2010]. Valverde [s/f].

11. E! prospecto del Foro Iberoamericanc de Competencias, fobre “El Soft'law

como instrumento de mejora de la cultura de competencia” se refiere a dicha
expresién del siguiente modo: “* Término acufiado por I:ord McI?«’air: c?njuuto de
actos atipicos en su efaboracién que no tienen de forma auténoma efectos vmcijla.nt’es.,
pero son susceptibles de producir efectos juridicos. * Su origen se remonta a principios
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se habla de directivas no normativas® y de fuentes para-normativas.

Esta Gltima es la expresién que, instrumentalmente, sin mayor
compromiso, hemos escogido para esta €Xposicién.

Hacer un inventario de fos rextos de esta clase, seria una larga
tarea que, en todo caso, debiera preceder al estudio de las
conceptuaciones y clasificaciones que exige el tema. Pero nuestro actual

objetivo apunta sélo a considerar tres temas que, en principio, quedan
incluidos en el circulo ya aludido.

IL. Un texto sobre contratos comerciales. Nos referiremos en
‘primer lugar 2 un documento preparado por Unidroit, entidad
independiente de caricter intergubernamental, cuyo nombre completo
es Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado®.

Se trata de los “principios sobre contratos comerciales”, que
adoptan la forma de una ley dividida en articulos, y entrega directivas
redactadas como si fueran normas juridicas. Por ejemplo, su articulo
1.7 establece que, en materia de contratos comerciales internacionales,
“cada parte debe actuar conforme a la buena fe y al trato honesto {fair
dealing)”. Y que “las partes no pueden excluir o limitar este deber”.

Sibien el texto tiene la apariencia de una ley, obviamente no lo
es. Se trata de un documento surgido del esfuerzo de un grupo de
expertos de diferentes nacionalidades, que ha profundizado el tema
explorando legislaciones, precedentes, doctrinas y practicas pertinentes.
Es justamente este esfuerzo preparatorio el que dota al texto de una

cierta guctoritas y permite augurarle no una fuerza coactiva, perosi una
Juerza persuasiva™.

del siglo XX en el dmbito de las relaciones internacionales. * En el 4mbito nacional
su introduccién responde a una necesidad de abordar los cambios que se producen
contanta rapidez e intensidad ya la incapacidad del Estado de hacer normas yaplicarlas
frente a una realidad social tan cambiante (tecnologfas, sociedad de la informacién,
multculuralismo y globalizacidn). * Soft law constituye una salida a la crisis del
legislador y del poder judicial para hacer frente a sus propias limitaciones. * Marca 2
hegemonia de! poder ejecutivo y de la administracién eq la produccién de normas.

12 PEDRALS [1988].

13. Unidroit [1994]. .

14. En las fuentes que estamos considerando, se aprecian “diversos grados de
persuasividad”. R.R. Baxter, en Colig [s/1].
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Tal como Unidroit declara, esos principios estin en situacién de
ser incorporados por las partes en los contratos. Puedc.en, ademis ?clzrvir
al juez, en casos concretos, como elemento de interpretacién e
integracién. Constituyen, adicionalmen.te, un posible modelo. para
legisladores nacionales e internacionales m[ejresados enla r/nz-l.tena.

De esta manera, el texto tiene las siguientes caracterfsticas:

* Aligual que las fuentes juridicas escritas propiamente tales,
constituye un producto socio-cultural, dotado de una
materialidad que porta un contenido desarrollado en lenguaje
natural. En este sentido, puede calificarse de fuente. ‘

* Su contenido estd constituido por directivas sobre materias
jurfdicas, sin cardcter vinculante. En este sentido puede
calificarse de fuente no normativa.

* El texto, ademds, posee cierta persuasividad que lo llc?va a
tener cierta relevancia juridica. En este sentido, constituye
una fuente para-normativa (para = al margen de).

III. La Carta de la Tierra. La Carta es fruto de la llamada
Iniciativa de la Carta de la Tierra que, en la actualidad, cuenta con una
Secretaria en San José de Costa Rica®.

La Carta consiste en una declaracién de principios fundamt.m.tales
para construir una sociedad mundial nueva, basada en la justma, la
sostenibilidad y la paz, en un momento especialmente critico para la
especie humana. o . o

El texto promueve un sentimiento de interdependencia globa ly
responsabilidad compartida de todos los seres humanos, des.de a
conviccién de que los hombres formamos parte del Planeta, sin ser
duefios de éL.

Entrega 61 principios, agrupados en cuatro gran'des apart}ad.os:
L. Respeto y cuidado de la comunidad de vida. II: Integn.dad esoioglca.
IIL Justicia social y econémica, y IV. Democracia, no vmh?naa y paz.
La conclusién invita a “reconocer que la paz es la integridad creada
por relaciones correctas con uno mismo, otras personas, otras culturas,

15. Ver nota {8).




otras formas de vida, la Tierra

y con el todo mis grande, del cual somos
parte”®,

El documento se funda en las aportaciones de la ciencia
contempordnea, el Derecho internacional, las grandes tradiciones
filoséficas, religiosas y espurituales, las declaraciones de las Naciones
Unidas, las declaraciones y tratados gubernamentales de los ditimos
treinta anos y los mejores ejemplos practicos de comunidades
sostenibles'”,

‘Tanto su contenido como su sélido fundamento, le confieren

cierta auctoritas que, segtin lo que hemos indicado, permite calificarla
de fuente para -normativa®®.

V. Un proyecto de Constitucién. Fj altimo caso que trataremos
estd relacionado con un tema contingente: el movimiento estudiantil.
En su obra En el nombre del poder popular constituyente, Gabriel

Salazar, profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,

reconocido referente del movimiento sefialado, formula una propuesta

de nueva Constitucién que persigue cambiar el actual modelo socjo-
econémico”.

Con laidea delograrun cambio radical del actual sistema, postula
la configuracién, no oficial, de una Asamblea Nacional Constituyente
en la que estén representados los distintos segmentos sociales.

Salazar aclara que en esta Asamblea no sélo debe intervenir el
pueblo. También “deberdn participar los otros; esto es: los grupos medios
y las élites empresariales, incluyendo los militares y los religiosos”.

“El poder constituyente —declara— noes un poderarm
eliminard a Jos enemigos del pueblo-ciudadano, y su ejercicio n
aspirar a establecer una dictadura de clase. En sf, especifica
un poder racional, que se vale de verdades objetivas y de ac

ado que
0 puede
mente, es
uerdos {de

16. Repirese ea la amplitud de [a declaracién, que no se limita a aspectos

convivenciales inmediatos ¥y materiales, como otros textos de esta clase.

17 MOLINA [2006].
18.  BROWN [2009]. .

19 SALAZAR [2011].
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mayoria) intersubjetivos, en un campo de accién que no es otro que la
deliberacién abierta”. .

“Es una apuesta al triunfo de los argumentos Focmlmente
convincentes. En este sentido, la argumentacién se concibe como un
arma que deberfa ser capaz, seglin se emplee y hacia qué a’lreas{ ’de
convencer y desarmar incluso a los aparatos armados de.la nacién.
Basdndose en los hechos reales (configurados como diagnéstico
irrefutables) y en soluctones adecuadas, eficientes, propuestas por la
mayoria”. o

Tras lo sefialado, Salazar plantea, eso si, que la organizacién de
esa Asamblea “deberia excluir, desde la partida, las do:.clases piallmcas
(1a civil y la militar), porque son las que mé.s si benefician del régimen
que, precisamente, se quiere aboliry chambmr . .

Siguiendo la conceptuacién utilizada en los dos casos anteriores,
podemos sefialar que estamos ante una fuent‘e eventual que aspira a
producir un efecto juridico-social. Como el mismo Salazar subraya, lo
fundamental, seria la justificacion racional que llegaria atener el ttefcto,
lo que, segiin el autor, le conferiria extrema capacidad de persuasion.

El efecto que se pretende es nada menos que el cambio del
modelo socio-econdmico. _

Para el autor, la ‘dictacién’ del texto equivaldria a una especie de
derrumbe del muro de Berlin. Todas las personas o,’al menos, una
amplia mayorfa, serfan convencidas por argu;neztos racionales, capaces
de anular, y hasta desarmar, como el mismo dice, “a los aparatos armados
de la nacién”. S

Sin perjuicio del acierto de varios de sus dxagnostl?os sobre la
situacién del pafs, estimamos que, en la elaboracién fic susv1deas acerca
de esta singular fuente para-normativa, el autor omite varios anilisis.

No considera, por ejemplo, la fuerte presencia de elementos
irracionales en la vida social. Por otra patte, toma en cuenta las fuertes
amarras juridicas que, nos guste o no, exis_ten, en Chile, con [a
globalizacién. Adicionalmente, su argumentacién dlscu{'re €n torno a
procesos sociales visibles y prescinde de que, en la-v.lda colectiva,
intervienen, de modo relevante, procesos 1nv.151l?les3 extra-
institucionales: lo que se ha {lamado el circuito extra-institucional del
poder®.

20. PEDRALS [2011].
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Todos los aspectos sefialados admiten largos desarrollos, tanto
técnicos como doctrinarios,

que requerirdn mis espacio del aqui
disponible,

V. Envio. Con esta breve comunicacién solo pretendemos
subrayar algunos aspectos de la realidad juridica que, usualmente, no
se suelen tener presentes. En especial, quisiéramos destacar lo sefalado
en el apartado IV, que precede, materia polémica sila hay, que no hemos
visto considerado en el debate institucional chileno.
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LA FUNCION DE LA DOGMATICA
COMO FUENTE DEL DERECHO *

JORGE EDUARDO DOUGLAS PRICE **

Introduccién

Como dice Tercio Sampaio Ferraz, existen cuando menos tres
sentidos de la expresién dogmatica jurfdica, que podemos vislumbrar
en el escenario contempordneo: por un lado se la entiende (y‘tal vez sea
el més extendido de estos sentidos) como un tipo de produccién técnica
capaz de asistir al profesional del derecho en el dfisempcﬁ? d? sus
funciones (atin si tendria que precisar mucho més qué puede s1gn1ﬁff|r
en este caso “asistir”), por otra parte se lo entiende como una produccién
didéctica cada vez mis extendida por el universo amplificado de los
lectores de derecho, y, un tercer sentido, es aquél sentido en que se
menta a lo que los autores contempordneos llaman o [lamamos la Teorfa

* Las ideas centraies de este trabajo estin tomadas de mi libro “I.,a Decisi6.n
Judicial” (Rubinzal Cuizoni, 2012), pero al mismo tiempo expafndldas a Pafur
de trabajos de Raffaele De Giorgi, Tercio Sampaio Ferraz, Alberto Bovino y Christian

Courtis.
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Titular Regular Teoria General del Derecho I y II de la Universidad 1\acxox.ml
del Comahue, General Roca, Rio Negro, Argentina. Director del Centro de Estudios
Instirucionales Patagénico (CEIP) de la misma Universidad.



