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EMILIO RIOSECO ENRIQUEZ

Profesor de Derecho Civil de la
Escuela de Derecho de Ia
Universidad de Concepcidn

LA SUBESTIMACION DEL DERECHO (*)

SUMARIO: l.—La pérdida de presligio de la regla de derecho, 2.— Su
manifestacién en la organizacién estatal. 3.—En la organizacién econd-
mica. 4— En la organizacién del trabaje. 5.— En la ensefianza del Dereche.
6.— Causas determinantes. 7.— Interés phblico e interés privado, 8.— Papel
de la jurisprudencia. 9.— Situacién social. 10.— Las bases del nuevo dere-
cho, 1l.— Racionalizacién vy transformacién del derecho positive. 12— Crea-
cién de nuevas estructurgs juridicas. La Empresa. Los conilictos colectivos
del trabajo. 13.— Adaptacidn de la enseficnza del derecho. 14.— Conclusién.

l.— La pérdida de preztigio de la regla de derecho.— El
tema que hemos elegido para estas charlas no es el resultado
de una investigocién juridica, sino mds bien un motivo de re-
flexién. De aguil que lo desarrollaremos en un sentide horizontal
explorando situaciones cntes que con dnimo de profundizar o
de someternos a un esiricto rigor cientifico.

Y dentro de este predicamento empezaremos por decir
cudn cierto parece aquello que se afirma de gue “los drboles
no dejan ver el bosque”, porque o los juristas nos ocurre con
mucha frecuencia que por cultivar, no diré un érbol, sino la
delicada flor de alguna institucién de derecho civil, penal o
procesal, perdemos la perspectiva de la realidad que nos rodea,
es decir, el dmbito en que se mueve vy se aplica el derecho. Y
esto es grave porque pudiera ser que llegara un dia en que por
no ver el bosque en que estamos cayera éste estrepitosamente
sobre ncsotros, arrasando todos esos cultivos juridicos intere-
santes y «in necesarios pero hechos con olvido de la realidad
social.

(*) Conlerencias pronunciadas por ol profesor Ricseco Enriguesz
en los Cursos de Extensién Juridica de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Concepeidn,
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16 REVISTA DE DERECHO

Util parece, pues, reflexionar sobre la subestimacién del *
derecho, materic que por su generalidad rebasa los limites de
ung determinada especialidad para convenir o toda la ciencia
juridica.

Y pora entrar desde luego en materia, observemos cémo
después de la Segundao Guerra Mundial v dentre del marco del
extraordinario progreso técnico alcanzado, de las crecientes
tensiones sociales v de las transformaciones econémicas, ha ido
agudizandose un fenémeno social inquietante: el de lg pérdida
de prestigio de la regla de derecho. _ _

Esta pérdida de prestigio se manifiesta en ung ideg y
en una cctitud, i -

En una idea, que es la creencia arraigada en los sec’
tores mas importanies de la vida social, en cucanto o cue el de-
recho ha perdide su fuerza, su eficacia como un medio de rea-
lizar la justicia en las relaciones humdnas. Se le considera una
férmula enticuada sin validez actual, porgué no apunta hacia
los fines esenciales del hombre de hoy vy hasta desprovista de
sentido humano. - . %

=+ Pero, lo que es peor, esta idea de subestimacién sg
traduce’ también en actitudes. Actitud de rebeldia en unos: de -
abuse en otros; de desprecio y de abandono entre no pocos
juristas, '

Sin lugar o dudos gue es un fendmeno suscitado a
escala mundial. Ya el afio 1951 hace diez afios, el Profesor
de lo Universidad de Madrid Leonarde Prieto Castro, hablaba
en Granada scbre lo que él llamé el derecho en peligre”. Y
anies, Ripert en sus "Aspectos Juridicos del Capitalisme Moderns”
v Savatier en "Las transformaciones econémicas ¥ sociales del
Dereche Civil de hoy"”, sefialaban la decisiva influencia que en
el derecheo privado estabon ejerciendo los fendmenos econémicos
¥ la necesidad de una adaptacidn cuande no de una transfor-
macién de las instituciones civiles.

Pero-a fuer de ser concretos y localizando el problema
en nuestro pais podemos observar, con un superficial examen,
cudn efectivo es que se constaia este desprestigio de la norma
juridica entre nosotros. Consideremos al efecto los cuatre sec-
tores mds significativos en que se desenvuelve el derecho la
organizacion estatal, la organizacién econdmica, la crganizacisn -
del trabajo v la. ensefionza del derecho.

2.—La subestimacién del derecho en la organizacién:
estatal— Sabemos que la organizacién estatal descansa en la
separacion de los poderes. Dentro de éstos, el Fjecutivo realiza
su fin de servicio « la comunidad « través de la Administracién
Pablica. Ahora bien, la Administracién Phblica aparece operando
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LA SUBESTIMACION DEL DERECHO 17

deniro de una estructura juridica de tal mode inadaptada «o
las exigencias de la colectividad, gue lejos de cumplir su fina-
lidad de servicio es un foctor de subestimacién. Piénsese sélo en
nuestros servicics de previsidn, de seguridad social, del trabojo,
eaucacionales, etc, ¥y se verd cdmo, aungue en el fondo por
couzas de politica econdmica, ante la opinién simple del hombre
comin hay una inoperoncia gue en el hecho se atribuye a ine-
ficacia del orden juridico gque es el soporte de esa administracién.

No sin razon en Inglaterra, Lord Hewart, ha llegado a
decir en su libro "El nueve despotismo” que “la commetencia
del Parlamento y de los tribuncles estd siendo absorbida por
I burocracia administrative” (Citado por J. A. Tapia V. en "La
técnica legislativa”, pag. 21). ¥ un Ministro de Estade alirmé
en Chile gque ya las leves no las hace el Parlamento sino que
la Administracién v se quejaba de ello amargamente.

Por su parte el Poder Legislativo, v en especial el Con-
greso, sufre una crisis evidente en su funcién creadora del de-
recho, ;

: Consiste esta crisis en la imposibilidad en que se en-
cuenira para dar forma o una nueva ordenacién juridica acorde
con los fines econémico-sociales de la época presente. Bosta
para probar este aserto referirnos a la permanente delegacién
de focultades legislativas que el Congrese ha tenide gue hacer
en el Ejecutivo tan pronto como se hacla necesario legislar con
unidad y con sistema dentro del plano econdmico o administrative.

Un auter ha sehalade (Jorge Tapia V.. "La técnica le-
gislativa”, pag. 14) como causas de esia crisis, las siguientes:
1?) El nGmero excesive de componentes de laos asamblecs le-
gislativas; 2°) La complejidad de los problemas que deben abor-
dar; 3°) El descenso de la calidad de los parlamentarios: 49 La
existencia de grupos de presién socbre el Porlamentd, v 59 La
falta de racionalizacién del trabaje parlamentaric.

Discutibles podrém ser algunas de esias causas, pero
os un hecho real que la funcién legislativa en estos Gltimos cfios
ha originado leyes de tal meodo incompletas, contradictorias o,
como se dice, "misceldneas”, que ha sido un factor bien deci-
sivo en’la pérdida de prestigio de la norma juridica.

En cuanto al Poder Judicial, que en el valor humano
de sus componentes nada podria reprocharse en términos ge-
nerales, tiene que desenvolverse dentro de un procedimiento
civil anticuade en su ritualidad bdsica, prusba de lo cual es
el gran desarrollo de la jurisdiccion arbiiral especialmente tra-
tdndose de los contratos y csuntos de mayer relisve. Y en el
prccedimiente penal, hay un problema de organizacién de los
iribunales, puesto de actualidad por el Presidente de la Corte
Suprema sefior Miguel Aylwin al inaugurar el ofio judicial de
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18 HEVISTA DE DERECHO

1960. Decia el Sr. Aylwin: "En las grandes ciudades por el re-
carge de trabajo muchas denuncias no se tramitan; la maqui-
narig judicial v de Investigaciones es absorbida por asuntos de
mayor interés; el delito grave pospone a los demds. .. Son miles
de causas en Somticgo qgue por estos motivos quedan sin tra-
mitarse. Y esto no es todo: aliin en marchea la cousa, los tropiezos
abundan. No siempre el ofendido tiene o puede tener abogado.
Muchas veces va al Juzgade para largos esperas vy pierde su
vigie sin que nadie lo oiga, per no llegar en el momento nece-
sario o por ofras tareas gue lo impiden. Y esa persond para acer-
carse al tribunal socrifica medio dia de trabajo, un dia entero o
mds si viene de lejos. Especies hemos visto en los juzgados gque
se pierden cuando el costo del vigje del ofendido v de sus tes-
tigos de preexistencic ¥y dominie hoace imposible la delensa,
aungue el autor del hurio esté en la cdrcel. Se abrirdn a éste
las puertos después del quinte dia vy la victima dird que no hay
justicia. Y esto ocurre lambién en provincias, donde las diston-
cias son mas largas, los cominos infericres v los medics de lo-
comocién primitivos. Esto es grave; no podemos desconocerlo
¥ no lo debemos olvidar. Es grave que la gente modesta plense
que para ella no hay justicia” (Revista de Derecho vy Jurispru-
dencia, Tomo 57; Primera Parte, pag. V). Hasta agui el Presi-
dente de la Corte Suprema.

En ofros iérmincs, es en la jurisdiccién en lo criminal
donde encontramos hoy una de las cousas mds direcias de la
subestimacién del derecho por parte de la opinion publica, pro-
blema que como se desprende de la opinién citoda es mas de
organizacién vy racionalizacién que del procedimiento penal en
si mismo.

3—En la orgunizacién ezondmica.— 51 pasamos de la
organizacion estatal a la orgomizacién econdmica, observaremos
también en nuestro pals sintomas claros del fendmenc que cna-
lizamos.

Toda nuestra estructura juridica, especialmente el de-
recho privado, estdm dados para el desarrollo de una economia
en que prevalece el interés individual, de lucro, dentro de los
limites gque impone la necesidad de mantener el orden piblico
y la seguridad juridica. Pero en los dics que vivimos el desarrollo
econdmico toma ofra orientacién mdés dindmica, en que la eco-
nomia se dirige v después se planifica, toedo ello con un notorio
predominio del interés social sacrificando muchas veces los in-
tereses individuales.

Es asi como se reglamenta la produccién para adap-
tarla ol consumo y se reglamenton los cambios y los precios
pard asegurar la distribucidn de los productes,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La subestimacién del Derecho REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°116, afio XXIX (Abr-Jun, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA SUBESTIMACION DEL DERECHO 19

PR — i

Entonces, estas exigencias del orden econémico gue no
pueden realizarse fdcilmente deniro de los marcos estrechos
del derecho privade palrimenial, eoriginan un “derecho econé-
mico tromsitorio o de emergencia” para resolver casos, situa-
ciones, cnormalidades, Recordemos las leves sobre regjustes de
remuneraciones; sobre fijacién de precics; sobre limitacién de
rentas de arrendamiento; sobre expropiaciones y muchas otras,
todas impuestas por exigencias econdmicas perc con un co-
racter bien clare de legislacidén de emergencic.

Es precisamente este cardcter de emergencia el que de-
terming dos resulicados muy criticables:

‘1?) Una subordinacién de lo juridico a lo econdmico,
que muchas veces da como resultade que se atente contra de-
rechos subjetivos; que se creen situaciones injustas de excep-
cién o que se impongan sanciones fdciles de eludir mediante
el fraude.

Como dice un autor: "El Estado, ante el conflicto que
se le plantea entre la economia v el dereche, opta por el sacri-
ficio de lo juridico. Es mucho mds cémodo suprimir la libertad
de comercio en tiempos de escasez que poner los medios para
eliminarla o atenuarla. Cuesta menos esfuerzo dejar sin efecto
retrocctivamente una situacién cualguiera del tralico econémico-
juridico, que lograr la necidén anticipada o previsidon de los acon-
tecimientos futuros” (Leonardo Prieto Castro, Anuario de Dere-
cho Civil espafiol, afio 1951, pdg. 875).

2?) También se suscilan situaciones contradictorias den-
tro del derecho wvigente. Determinados sectores quedan sujetos
& ordenamientos juridicos prelerenciales o mds ventajosos que
otros, lo que contribuye a pener aiin mds de relieve la inefica-
cia o inoperancia del derecho comiin para satisfacer los actuales
fines de una econemia planificada.

Es lo que ocurre con los recjustes de remuneraciones
de sectores mds lueries; con los tributos discriminatorios; con
el estatuto juridico de] mutuo v de los contrates para confeccidn
de una cbra material, comparade con las figuras juridicas que
impone la necesidad de un plan habitacional, etc.

4— En la orguanizacién del trabajo.— Si nos detenemos,
ahora, en la orgonizacién del trabojo no podemos desconocer
que el derecho laboral es ineficaz, en una estera muy cmplia
de su contenide, para aplicarse con éxito g estas relaciones.

Desde luego podriamos preguntarnos: ¢(Qué piensa el
patrén o empleador vy qué piensa el trabajador del derecho del
trehajor :
El patrén o empleador, peqgueho comerciante o industrial,
lo considera no pocas veces una odicsa limitacién v trata de
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20 REVISTA DE DEHRECHO

eludir sus preceptos. Recuérdese la exigencia de’ renuncicas en-
tregadas por el dependiente al firmar el contrato v la burla de
imposiciones previsionales.

El gram industrial o comerciante, suele ubicarse en una
de dos posiciones: o estd sotislecho con la normatividad exis-
tente en cuanio constituye en cierto mode un limite ante posi-
bles demasias del sector trabajo, o bien, estd descontento frente
a unga normatividad inadecuada que no posikilita sino que im-
pide todo progrezo en las relaciones industriales.

Por su parte los trabajadeores, empleados y obreros, en
una gran mayoria, estiman que el derecho del trabajo es unc
legislacién dictada por la burguesiac para cautelor los intere-
ses de una clase y explotar a otra. En suma, frente a todos los
sujetos de la relacion juridica laboral, el derecho del trabagjo
aparece como un instrumento que no sirve elicazmente a su
finalidad esencial, que es posibilitar la realizacién de la justicia
en estos relaciones. Dificil es lograr un cuadro mds claro de
subestimacién, de pérdida de prestigio del derecho, pero gue
desgraciadamente corresponde a la estricta realidad,

Esto dltimo es extremadamente grave por tres razones:

17} Peorque hoy dia todo el desenvolvimiento econdmico ¥
social se desarrolla en torno ol trabajo. Con razén ha dicho un
autor que si el siglo XIX fue el siglo del lucro, el sigleo XX es el
siglo del trabaio v del salario (Perroux, "“Les caracteres contem-
pordins du salaire”). Es por esto gue el término “justicia so-
cial” ha amplicdo el dmbito de la mera justiciac conmutativa,
para ccmprender la realizacién de la justicia precisamente en
las relaciones del trabojo v del salaric.

29) Poraue los conilictos juridicos de mayor trascendencia
social ¥ econdmica, con repercusién cun en la estabilidad poli-
tice o institucional, son los conflictos colectivas del trabgjo.

37) Porque en el legre de la justicia social estdén com-
premetidos el interés vy el bienestor no sélo de personas deter-
minadas sino de las gromdes masas de la poblacién.

Y cabe preguntcrse entonces por qué la estructura de
nuesiro derecho del trabajo no responde a las exigencias de
la realidad social.

El Cédigo del Trabajo, en cuanto sistema institucional,
data desde hace 30 afios. Se inspird en los principios de la Or-
ganizacién Internacional del Trabgjo formulados después del
Tratado de Versalles v descomsa, podemos decir, en dos pos-
tulados basicos: primero, es un derecho protector de la clase
trabajadera, parte mdés débil en el contraio de trabajo, v segun-
do, este confrato supone dos partes con intereses distinios: el
patrén que obtiene un servicio y el trabojador que obtiene una
remuneracion,
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Es decir, es el concepto del contrato bilateral, oneroso
y conmutativo irosladade a una relacién juridica que rebasa
este marco demasiado esirecho, porgue su causa o moiivo que
induce a celebrarlo no es sélo la prestacién de un servicio a
cambio del pago de una remuneracién. Su causa o fin estd fuera
del contratoe mismo, est& en la utilidad o funcién sccial de la
empresd, de la cual el contrato es sdlo un elemento consiitutive
¥ ese lin determina también los fines individuales de las partes
contratantes, que son: la satisioccion de un interés vital del tra-
bajador en cuanto persona v de un interés lucraiive para el
patrén, que es la ganancia legitima a que tiene derecho el ea-
pital.

Entonces, vemos que hoy ya no puede hablarse de un
derecho cuyo rol principal seo proteger o una clase mds débil,
porque ya estd creado el estatuto juridico protector, principal-
mente dentre del compo administrative del trabajo. Ni puede
partirse del supuesto de que los intereses de patrén v traba-
jaodor scn necesariomente distintos v opuestos, porque el punto
de vista es otro, la empresa tiene una finalidad social preponde-
rante y dentro de ella esos fines individuales son complemen-
tarics porque estan supeditados al fin social de la empresa.

-Tal es el concepto actual de la relacién juridica laberal,
muy distante por cierto del que inspira a nuestro Cédigo que
aparece por eso inadaptado a la realidad social v descansando
en dos postulados cuya validez ya no puede reconocerse.

Ahora si fijames la atencién en entidades juridicas es-
pzcilicas del derecho laboral, como la muy impertante de los
conilictos colectivos, observaremos que en la préctica la norma-
tividad del Cédigo v su reglamentacién son absclutamente ino-
perantes, Basta senalar, al electo, que centran el problema en
la conciliacion amigable v no en la resolucién téenica v que
reconocen la huelga y el lock-out, lo que significa en otros tér-
minos aceptar que la fuerza puede prevalecer sobre la justicic
en las relaciones laborales.

Todo esto, ¥ mucho mds que esto, ha traido en la colec-
tividad una idea v una actitud de desprecio, de subestimacién,
hacia el Derecho del Trabajo, la que o nuestro juicic es uno de
los sintomcs mds inquietantes en que debemos poner especial
atencién los juristas.

»—En la ensefiemza del derecho.—El oiro dmbito de
desenvolvimiento del derecho es la emsefianza del mismo en las
universidades. Podemos decir que el cuadro que presenta la
ensencnza del derecho no es alentader v mds bien aparece como
un reflejo de esta actitud social de subestimacién de lo juridico.
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[ S —————ra— P e p—— —————————————

Sobre este aspecto quiero citar las palabras del pro-
fesor Prieto Castro de la Universidad de Madrid, Dice: "La en-
sefianza actual del derecho no pone obstdculos para un estudio
que pide las mejores inteligencias o, dicho en otras palabras,
que no se ensenda el derecho con la extensidn vy profundidad que
cerraria el paso o quienes no posean esa superior mentalidad,
Parece como si existiera un acuerdo tdcito de reducir el conte-
nido del derecho ¥ su ensefianza a lo indispensable para una
préctica artesana. Y la idea de gue asl es ¥ no de ofra manera
hea invadido de tal suerte a nuestra sociedad, gue el alumnado
Se Ccree poco menos que victima de rarezas y de drdsticas exigen-
cics cuando los profescres se levantan sobre la superficialidad
v la bagatelo para presentar problemas, acuciar el sentido ju-
ridico, mostrar lo arguitectura intima de las instituciones o cri-
ticar histérica v filosdficamente el derecho positive. Tedio v al-
glin que otro ostensible bostezo son muchas veces la respuesta
a los desvelos del Docente” (Anucrio de Dereche Civil, afie 1951,
pag. B75).

Podemos observar que este profesor ha apuntado direc-
tamente o lo gue es la raiz del problema de la ensefiomza del
derecho.

No es gue les alumnos sean menos inteligentes que
los dei cmtes, no es que los profescres sean mejores ni peores,
es que la nivelacién media se hace hacia abajo, con un criterio
de subestimocién, en loa creencia de gue la enserianza y el es-
tudio del derecho pueden estar presididos por el criterio del
minimo estuerzo.

Es, por lo tanto, un problema de actitudes, mas que
un problemea de métodos, programas y planes. De actitud de su-
peracién, de voluntad de ser mdés y mejor en docentss y en alum-
nes con la nocidén clara de gque el derecho tiene categoria de
valor permemente en la sociedad como medio eficaz de realizar
la justicia en las relaciones sociales.

B.— Causas determinamtes.— Y después de enirentarnos
o este esquema real, no muy consolader por cierto, cabe pre-
guntarse Ja qué se debe este fendmeno de la pérdida de pres-
tigio del derecho? (Por qué —como -ha dicho un autor— se en-
cuentra el derecho "en peligro”?

El profesor senor David Stitchkin, en su ltimo discurso
de inauguracién del afio académico, aberdd este punto y dijo:
“La rafz del mal estd en la supervivencia de viejas idrmulas que
fueron vdlidas para el grupo social gque entonces las expuso,
pero que hoy son contradichas por la conciencia social de nues-
tro tiempo. Y resulta que sobre la abrogada norma escrita rige
un nuevo orden juridico conceptucl, no escrito pero ya plena-
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mente configuradoe en la conciencia comin, Y en este conflicto
se pierde la majestad de la ley v se pierde la fe en el valor en
si de la norma de derecho en cuanto elemento soportante de la

estructura social” ("El deber irredimible”, pdg. 11}

Podriamos decir, entonces, que este conflicte ha plan-
teado el fenémeno socicl de la deshumanizacién del derecho.
Lo nerma escrita carece de eficacia como instrumento realizader
de la justicia en las relaciones humemas, porque se ha desvin-
culado no sdlo de las necesidades contingentes y cambiantes
del acontecer politico, econdmico y social, que son las que ex-
presa la conciencia social de una nacién, sino que aiin mds, como
resultado del positivismo juridico al pretenderse que el principio de
validez de la norma estaba en ella misma por ser norma, se cor-
to todo nexo emtre dereche y moral, entre dereche v los fines
esenciales de la persona humena. Es decir, la norma positiva se
ha deshumanizade porque son esos fines éticos, esos valores
espirituales, log Gnicos capaces de dar al derecho su fuerza, su
Hmite y su eficacia.

La medidg en que la norma escrita se aparta de estos
fineg éticos, es la misma medida en que pierde su eficocia den-
tro del dmbito social; la medida en que converge hacia ellos
es la que posibilita la humanizaeién de la norma v la realizacién
de la verdadera justicia en las relaciones sociales.

7.—Interés piblico e interés privade.— For otrax parte
este conilicto se ha planteado también dentro de la idea de que
existirion dos intereses en pugna: el interés individual v el in-
terés social, lo que trasladado al derecho se traduciria en una
separacion iajonte entre dos sistemas de normatividad: el de-
recho piblico y el derecho privade.

. Cada una de estas ramas esteria informadea en la pre-
vilencia de uno de ambos intereses vy con detrimento del de-
recho privado que cada dia devendria més en derecho piblice,

Pero esta clasificacién, como lo advirtié ya Savigny, tiene
un valor puramente técnico o diddctico.

El concepto del derecho publico opuesto al derecho pri-
vado, se configuré especiclmente con posterioridad a la Revo-
lucion Francesa, en que el interés individual se opuso al interés
del Estado limitdndose el poder de este iltimo, v surgiendo wi-
goroso el derecho privado con sus instituciones fueriemente in-
dividualistas: propiedad v libertad contractual v sucesoria. El siglo
XIX es la historia del predominio del derecho privado sobre el
derecho piblico, v en éste el reconocimiento de los derechos in-
dividuales es la consagracién mdxima del interés de la persona
en si misma, como sujeto de derecho.
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Pero en el siglo XX, v come contrapartida, las tenden-
cias socialistas contempordneas tienden o acentuar el predomi-
nio del derecho plblico en detrimento del derecho privado, dando
forma a lo que se ha denominade- un “"Derecho Social” y lle-
gando a decirse que no hay derechos subjetivos sino funciones
scciales bajo el contral del derecho chjetivo.

Este enfoque del problemo no es exacts, porgue en
toda relacién juridica privada hay en jusgo dos intereses: el del
individuo y el del grupso social, Sen intereses distintos pero so-
metidos ol derecho que es unitorio v cuvas normas se encami-
non o« lograr un fin de orden publico o de orden privade, segan
la prevalencia que deba reconccerse a uno u ctro de estos inte-
reses en jusgo.

En ofras palabros, podemos ver que el fin de la rela-
«cién condiciona el cardeoter de la norma y segiin esto tendremos
un orden piblico v un orden privado dentro del propio derecho
privade © derecho civil (R, de Ruggiere: “Instituciones de De-
recho Civil", Tomo I, pag. 49).

Por consiguiente, no se trata de que el derecho privado
se transforme en derecho phblico, sine que las normas privadas
que se mantuvieron hasta ahora encaminadas a lograr fines con
prevalencia individuales, merced a las nuevas tendencias cam-
bian de direccién hacia la proteccién prevalente de fines socio-
les, v ello o través de dar mdés amplitud ol concepto de orden
piblico dentro del propio derecho privade, del propic derecho
civil. -

Es lo que ha ocurride con las limitaciones crecientes al
dominio, con los contraios dirigides, con el nuevo régimen de
las personas juridicas, para citar casos relevantes.

Quizds podriomos decir, con mayor rozén, que es el
derecho piblico el que cada dia se estd haciendo mdés derecho
privado, porque encuenira en la sistemdtica de este tiltimo la
proteccién necesaria o la seguridad juridice. Expresidn de
ello es todo el régimen del contrate colective de rabajo; las
empresas estatales de utilidad publice; la responsabilidad de-
lictual de las personas: juridicas de derecho publico; la regla-
mentacion protectora de los derechos de la personalidad o de-
reches individuales.

Todaos estas expresiones, que son manifestacién clara de
una necesidad de cambio, hon side resumidas por dos eminen-
tes profesores cuyas opiniones paso o citar.

El profesor y magistrado espafiol Felipe Clements de
Diego, dice: "El espiritu critico del tiempo presente, la corriente
positiva y sociolégica que reclama un derecho en armonia con
la nueva vida social, la concepcidén materialista de la ciencia
y de la vida, dando la exclusividad en las foermaciones sociales
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al fendmeno econdmico; la misma transformacidn acoecida en
el orden socicl con el capitalismo y la grande industric, para
les que scn estrechos los marcos trazados por los cédigos civi-
les, han trailde o las mentes la idea de una reforma radical y
profunda, en sus mismos fundamentos, de la ciencia del dere-
cho civil v de su legislacién.

"Los reformadoeres se inspiran en el socialismo. Para éste
el individuo es absorbide por el Estado; el derecho civil deja
de ser privado para convertirse en publico; lo propiedad se so-
cializa y todos los derechos civiles parece gue emigran del in-
dividuo para posarse en cabeza del Estado, perdiende su an-
tigua estructura y manera de ser. El scciglismo mitigado, no
piensa ya en la revolucion o en la catdstrofe final producida
por el determinismo econdmico, sino gue tiene fe en la evolu-
cidn progresiva, vy asi habla de una nueva declaracién de los
derechos del hombre, se toma el derecho existente para refor-
marle, procurando incubar o desarrcllar en &l los gérmenes so-
cialistas”.

"Hay que hacer, se dice, en el derecho privade lo re-
volucién democrdtica que tuve lugar en el derecho piablico”.
"Hay que favorecer los intereses de los débiles, de los obreros,
de los pobres” ("Instituciones de Derecho Civil espanol”, Tome 1,
pag. 83).

Este es un aspecto del problema. Veamos chora el otro
aspecto también muy importante. Dice el Decano de la Sorbonne,
Ledn Julliot de la Morandiére: "El individualismo ha exasperado
los egoismos. Los débiles fueron aplastades en la lucha por lo
vida y llamearon al Estodo en su socorro. Entonces se dice que
no hay sino reglas de derecho objetivo nacidas de la solidaridad
social; los pretendidos derechos subjetivos no son sino funciones
sociales bajo el control del derecho chjetive”, "Asf se ha hablado
de la discordancia entre el derecho civil y esta evolucién nece-
saria”. Y agrega: "Bueno ha sido proclaomear esta dociring para
luchar contra los excesos del individualismo, pero hay que evi-
tar caer en la exageracién”. "Negar los derechos subjetivos es
negar la libertad misma, y abrir ast las puertas a todas las ti-
ranias”. "No olvidemos gue son los gobernantes los que definen
el derecho objetivo. Los dos términos del problema “hombre”
v "scciedad” estdn en el mismo plane. La verdad es que se hace
necesario equilibrar ambos intereses. El hombre en cuanto in-
dividuo tiene derechos subjetivos, contra los cuales la scciedad
no puede atentar; pero en cuanto ser que vive en sociedad esos
derechos no le son reconccidos con fines meramente egoistas
sino con una funcién social que cumplir” (Conferencia en la
Universidad de Chile, Rev. de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
37, Seccidn Derecho, pdag. 5).
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De ambas opiniones desprendemos gue hay ung con-
frontacién de nuevas ideas v exigencias econémico-sociales ante
un derecho ineficaz para satisfacerlas, conilicte gue ha deter-
minado la subestimacién de la norma juridico.

8.— Papel de la judsprudencia.— Consideracién aparte
merece el papel que ha desempeniado la jurisprudencia ante la
realidad que hemos puesto de relieve.

. Podemos decir que esta anomalic de un derecho ina-
daptado a la sociedad en que debe aplicarse, no ha repercutido
con mayor fuerza en el orden social, gracias a la labor de la
jurisprudencic.

Basta sefialar, en prueba de este aserto, la amplitud que
en los lallos civiles se ha dodo al concepto de orden puablics;
al objeto ¥ causa ilicitos; a la proteccidén de la realidad pose-
soria en el dominio territoricl; las limitaciones reconocidas a la
autonomia de la voluntad en el dereche contractual; la respon-
sabilidad por dafio moral ¥ por abuso del derecho.

Igualmente la interpretacién de las leyes del trabajo se
ha hecho siempre con un criterio zocial, tratando de hacer jus-
ticid aun por encima de 'precspios insuficientes, incompletos o
contradictorics.

Podemos decir, pues, que nuestra Corte Suprema vy
nuestras Cories de Apelaciones hoan informodo su criterio inter-
pretative en los principios de solidaridad v de justicia social,
pard realizar una correcta administracién de justicia.

Pero afm asi subsiste el preblema plonteado del con-
flicto entre un derecho cuyos preceptos resultan inoperantes
frente a una sociedad con exigencias econdmico-sociales que
reclamon una normatividad de verdadera eficacia,

A anglizar algunas ideas que miran o la solucidn de
este grave problema dedicaremos los pdrrafos siguientes.

9.— La situacidén social.— Si iocamos directamente el
asunto, debemos decir que es un hecho real la divisién de nues-
tra sociedad en dos seciores econémicos: el de aquelles que en
mayor o menor grade reciben los benelicios del sistema capita-
lista con acceso a la propiedad, al bienestar y o la cultura; v
el otro de aguellos que guedomn al margen de estos beneficios.
Lo controversia a escala mundial entre Democracia v Comunismo,
versa esencialmente sobre la forma o manera cdémao este segundo
se.vctcr ‘ha de alecanzar un mejor nivel de videa

¥ aqufl podemos observar una verdadera paradoja. El
derechc: en su estado cctual sirve a ambos seclores como ins-
trumento negativo de actuacién social.

Quienes detenton el poder econdmico, muchas veces, se
asilan en la imperfeccién de la regla juridica para obtener un
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lucre abusive. Y lo que es mds frecuente, prefieren la existen-
cia de un derecho guardidm, inoperante, antes gue relformas
sanas gue promuevan un verdadero progreso social al cual
temen. La tliima reunién interamericana ha venido a despertar
muchas conciencias.

Por su parte las masas, en actitud de rebeldia, reac-
cionan frente a la inelicacia del dereche mostrdndele como un
cjemplo de explotacién por una clase burguesa sobre ofra des-
poseida. Y es para ellas un arma de luchea

Estos hechos deben mover o honda reflexién o los ju-
ristas, porque son indicativos de la imperiosa necesidad de un
"cambic”, ¥ de un cambio en las estructuras juridicas que no
podra originarse en los sectores u organismos comprometidos.
No son las entidodes de la produccién, ni del trabagjo, ni es la
Administracién Pdblica, quienes pueden abordar ung tarea de
esta indole. Pensames que son las Universidades y concretamente
las Foacultades de Derecho, las llamadas o dor forma, con los
aportes de la técnica v de la experiencia, o esas nuevas expre-
sicnes de lo juridico que resulien aptas para redlizar hoy dia
mejor la justicia social.

10.— Las bases del nueve derecho.— fAhocra bien, cudles
son las boses sobre las que debe modificarse nuestro actual ré-
gimen de derecho o esiablecerse nuevas estructuras juridicas.

Los profescres Mazeaud dicen: “La regla de derecho
debe tener por fin hacer gue reine el orden al procurar lo se-
guridad dentro de la justicia” (H. L. v |. Mazeaud: "Lecciones de
derecho civil”, afic 1955, Tome [, N° 14, pdg. 20).

En breve concepto estd centrado agqui cudl es el prin-
cipio de validez de toda regla de derecho: El verdadero orden
juridico resulta de gue la norma posibilite la realizacién de dos
valores espiritucles en la relacidén juridica: la sequridad vy lo
justiciar, La seguridad, por la proteccién de los derechos sub-
jetivos en cucanto ellos son expresién de fines esenciales de la
perscna ¥ de la personalidad, v la justicia, por la adecuacion
de esos derechos a una finalidad social o de bien comin, me-
dicnte precepios dinémices que tiendan a realizarla.

El orden juridico es, ante todo, seguridad y justicia.

Por eso es que debemos rechazor como derecho des-
humamizado aquel que no apunta o estos dos fines. No es la
autoridad plablica, no es la opinién pablica, ne es la mayoria ni
es la minoria, no son los grupos, quienes pueden arrogarse la
facultad de dar validez a la norma juridiea, Ella la tiene en la
medida en que apunta a la seqguridad y a la justicia.

Debemos rechazar, como dice Blanchet (citade por Ma-
zeaud, pag. 22) toda regla impuesta como expresién de intereses
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particulares, "Cuando una norma no es sino la expresién de un
interés particular, interés de hombre, interés de clase, interés
de portido, no ez mds que una forma inhumona de la opresidn,
Entonces, es la fuerza la que cbra con apariencias de legalidad,
v el hombre no tiene por qué inclinarse ante la fuerza, sea cual
sed, ¥ cualquiera que puedd ser el rostro que muestre”.

Y 5. 5. Pio XI, en su Enciclica condenatoricc del Nacismo
y del Totalitarismo, denominada "Mit Brennender Sorge’ (1937)
dice: "Segin los mandatos del dereche natural, todo derscho
positive de cualquier legislador que provenga, puede ser apre-
cicgdo en su contenido moral vy peor eso mismo en la autorideaed
que posee para obligar en conciencia. Algunos leyes humanas
que se hallan en contradiccién insoluble con el derecho natural
estén marcadas por un vicie original que ninguna cooccién,
ningan despliegue exterior de poder pueden convalider... El
hombre, en tanto que persona, posee derechos que tiene de
Dics v que deben permanecer, frente a la colectividad, fuera de
todo ataque que tienda a negarlos, o abolirles o a descuidarlos.
Pespreciar esta verdad es olvidar que el verdadero bien comtn
estd determinado ¥ reconcocido en tliime andlisis por la natu-
raleza del hombre que equilibra armoniosamente derechos in-
dividuales y obligociones sociales, v por el fin de la sociedad,
determinado también por esa misma naturaleza. Lo sociedad
es querida por el Creador como un medio de llevar a su pleno
desarrollo las dispeosiciones individuales v los beneficios socia-
les que cada uno, dando y recibiende a su vez, debe valorar
para su bien ¥ el de los demds”.

Quedan, pues, demarcados los dmbitos de la seguridad
v de la justicia social como principios de validez de la regla de
derecho,

Pero esta correspeondencia de la norma con su finalidad
esencial ze ha quebrado en el derecho vigente. Esta adecuacién
de los derechos subjetivos o ung finalidad social mediante pre-
ceptos dinamicos que tiendan a realizarla, no tiene en el de-
recho vigente la expresién gue exige nuestra realidad sccial.
Y es precisamente este hacho el que nos plantea la necesidad de
una revision del derecho privade ¥ de la creacién de nuevas
expresiones juridicas,

Es el principio de la solidaridad opuesto al del indivi-
dualisme vy cuya formulacién mdés neta exige el derecho del ka-
bajo, el que debe presidir este cambic y la creacidén de nuevas
instituciones juridicas.

11— Raciondlizacién y transformacién del derecho po-
siivo,— En nuestro derecho positivo v en el campo del derecho
piablico es indudable que el problema incide, esencicimente, en
una necesidad de racionalizacion.
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Tanto la Administracién Pablica, como el Congreso y el
Peder Judicial, exigen una racionalizacién de sus funciones.

Los servicios publicos suelen no rendir su objetivo pro-
pio de dar servicio a la colectividad, por las dificultades insal-
vables que cpone, muchas veces, una legislacién abundante,
compleja, cuando no contradictoria. _

El Congreso, cuya organizacién deriva esencialmente de
la Constitucién de 1833 modificada en 1925, estd constituido den-
tro de una concepcidn mds politica gque de técnica legislativa.
Le falta asesoramiento permoments y una divisidn del trabajo
parlamentario entre lo que podria llamarse el dmbito de la po-
liica inspiradora de los provectos de ley, v el dambito de su
construceidn clentilica como norma de derecho,

Per su parte, el Poder Judicial puede evidentemente ra-
cionalizar el procedimiento, eliminando tramites anticuados e
inatiles; reduciendo si no todos al menos algunos plazos; dando
eficacia legal a los medios modernos de investigacién v, sobre
todo, revisomdo el principio de la pasividad del tribunal, ya que
es una tendencia clara en el dereche actual hacer al Juez mdas
activo en el desarrolle del proceso.

En el campo del derecho privado, refiriéndonos especial-
mente al derecho civil, podemos decir con el profesor Lira Ur-
quieta, que la necesidad mds inmediata es la de refundir v mo-
dernizar nuestra legislacién (Pedro Lira U.: Conferencia en la
Academia Juridica de la Universidad Catélica de Santiage, afio
1957).

No creemos que sed posible, agul, hacer saltos. El de-
reche civil es como la resultcmte del mode de ser v de vivir de una
nacién, de monera gue su arguiteclura esencial no puede va-
riarse de un dia para otro sin cousar graves perturbaciones.
Comeo dice Portalis: "Es 1itil conservar tedo cuanto no es necesa-
rio destruir”. '

Los principios bdsicos del derecho civil: el reconocimien-
to de la personalidad y de ‘sus atributos; de la propiedad pri-
vade; de la autonomia de la voluntad; de la responsabilidad
contractual v delictual; del matrimonio como base de la fomilig;
de lo libertad de testar, corresponden a walores permomentes:
gque perienecen o la persena por ser tal, de modo que toda trans-
formacién o adaptacién de la regla de derecho no p:ndm cpar-
tarse o descuidar estos principios. Si podrd hacerlos servir a un
fin social, pero jamds desconocerlos porque seria desconocer la
personalidad misma, su dignidad v su libertad.

Ez evidente que se hace necesario vy aun con cardcter
de urgencia, reformar nuestro cemtenario Cédigo Civil, contem-
plando situaciones juridicas reconocidas ya hace largo tiempo
en ofros paises: La proteccidén a los derechos de la personalidad,
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tan débilmente asegurados en el actual articulo 2331; una re-
glamentacién civil clara vy uniforme schre la expropiacién por
cousa de utilidad piblica come limitacién del dominie; un per-
feccicnamiente del régimen territorial; una mayor adaptacién o
la realidad en materia de servidumbres especialmente urbanaa.
En materia de obligacicnes, realizar si no la unificacién, lograda
en otros paises, a lo menos una aproximacion de institucicones
civiles v mercantiles que deben regirse por un solo institute como
sucede con la cesidén de créditos, el contrato de sociedad, el
contratc de transporte. Intreducir figuras juridicas que chora
sélo se reconocen indirectomente, como son la teoria de la im-
previsién v la del abuso de los derechos. Refundir la legislacién
sobre prenda. Perfeccionar las modificaciones ya intreducidas
con éxito en derecho de familia y sucesorio.

En ofras palabras, es una tarea de refundicidn y de
modernizacion. Mo se trata en verdad de crear nuevas estruc-
turas, como de adaptar el derecho privado a las necesidades
sdciales v econdmicas de la época presente.

12.— Creacién de nuevaz estructuras juridicas.— Pero
hay una esfera del derecho privado donde es urgente la crea-
cidn de nuevas estructuras juridicas. Nos relerimos al derecho
del trabojo.

Hemos dicho antes que nuestra legislacién del trabajo
descemsa en dos principics que tuvieron vigencia hace 30 afios
pero gque hoy dia no corresponden o la redlidad de la relacidn
laboral. Tales principios son: el derecho del trabagjo es tutelar
del trabgjador v el contrato de irabdjo es conmuiative: servicio
a cambio de remuneracion.

Carece de validez hoy dia el primer principio, porque
dos entidades juridicas:. la organizacién sindical y el contrate
colectivo de trabgje, han creade tode un estatuto que ha per-
mitido nivelar en un pie de igualdad juridica a las doz partes
de la relacién, patrén y trabajador, Aparte de la proteccién admi-
nistrativa o estatal: condiciones de higiene,.seguridad, descanso,
elc., que nos permite afirmar que la etapa histérica de la tutela
del dependiente ya se supsré y realizé y sélo cabe perfeccio-
narla dia o dia,

Tampoco tiene validez hoy el segundo principio de la
conmutatividad del contrato de trabajo como base esencial de
‘este derecho, porque precisomente merced a este principio es
que se ha producido el gran problema social de nuestro tiempo:;
la separacidn de los dos sectores de la relacién laboral, el sector
del capital y el de! trabajo. A superar esta divisién tienen que
crientarse los esfuerzos del jurista.
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SR A L

Dentro de este concepto del contrato bilateral, oneroso
y conmutativo, la causa o {in de la obligacién del patrdn es ob-
iener un servicio del trabajader y la causa o fin de la obligacién
del trabajador es obtener una remunerccién en cambio. Cum-
plidas ambas cbligaciones se realizaria la justicie en la relacién
laboral.

Fero este enfoque no corresponde a la realidad secidl,
Los fines de este contrato denominade de trabajo, la causa de
las obligaciones que de €l emconan, estd fuera del contrato mis-
mo, ¥ comprenden una triple motivacién: primero, que el traba-
jador obtenga una renta en tanto personc; segundeo, que el em-
presario obtengo una ganancia justa vy, tercero, que la sociedad
obtenga productes o servicids abundantes, de buena calidad ¥
a bajo precio.

Esta triple finclidad, que como decimos estd fuera del
contrato mismo, hace surgir un hecho social nueve, que se ca-
racteriza por la concurrencia de dos elementos: el capital v el
trabajo, indisolublemenie dependientes entre si v ambos con la
sociedad. Se configura asi, la empresa.

Obsérvese que la empresa no es un contraio, ya que
por el contrario, aparece como un centro polarizader de multi-
ples contratos: compraventas, mutucs, transportes, contratos de
trabgjo, etc. Tampoco la empresa es una persona juridiea, por-
que si psnsamos en la sociedad, ésta nos presentd un aspecto de
aquélla: la organizacién juridica del sector capital a través de
aportes, utilidades y administracién. Pero la empresa es més que
tedo eso, porque sus fines exceden a los objetivos del capital
en si mismo.

dQué es entonces la empresa? Es una institucidn, es
decir, es una concurrencia de voluntades v de bienes con fines
y medios unitarios ¥y comunes para realizar uner idea de bien
econdmico.

Sus elementos son, por consiguiente: bienes (gue llama-
mos capital) ¥y voluntades (que llamamos trabajo) en concurso
para realizar los fines indicados Es decir, es la unidad activa
de estos dos elementos y no un contrate conmutative que ge-
nere obligaciones sucesivas v transitorias sin ulterior trascen-
dencia, :

Ahora bien, este concepto de la empresa-institucién ju-
ridica nos conduce a estudiar dos situaciones.

La primera es determinar si nuestra actual sociedad
anénima recliza o no esta unidad activa de capital ¥ trabdjo,
¥ la segunda, cudl debe ser la estructura juridica de la empresa.

Respecto a lo primero, es fdcil ohservar que la socie-
dad anénima tiende precisamente a separar los ‘dos elementas
que deben constituir tal unidad orgdnica. As{ resulto del hecho
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de que por concepto la sociedad anénima se integra juridica-
mente en torne a tres ideas: capital, utilidades de la gestién ¥
administracién, €in otra motivacién que el lucro individual y
sin gue juegue ningtin yol en ella el sector trabajo. Esta circuns-
tancia ha provocado la escisién entre los dos sectores.

En ofras palabras, el trabojo no entra en esta unidad,
sino gue se obliene medionte un contrato a cambio de una re-
muneracién, igual que los demdés bienes v servicios. Contrato
bilateral, enercso y conmuiative que se denomina “de trabajo’.

Por el capital los socios son acreedores de lo sociedad,
su crédite figura en el pasive social, Lo sociedad en st misma,
cemeo duefia, es un ente ficticio. El aporte concretade en una ac-
cion es transterible y a los socios les interesa mds lo cotizacion
en Bolsa que la redlidad de la empresa; ademds su riesgo estd
limitade al monto del aporte.

En cuanto a las utilidades de la gestidén, fuera de la
intervencion estaicl o través de los tributes, no hay limitacién
juridica que condicione su legitimidad en funcién de la triple
finalidad de la empresa.

Referente a la administracién, ella radica en un Direc-
torio, organo representativo sélo del sector capital v sus reso-
lucicnes se cumplen por un conjunto de empleados gue también
integran el sector trabojo. z

En resumen, podemos decir que' la estructura juridica
actual de la sociedad anénima, no reconoce esta unidad orgd-
nica que es la empresa, Se integra sdle con el capital, en cir-
cunstancia que este se halla compuesto por cosas, por bienes,
pero lo que justifica la existencia de la empresa es que esos
bienes fructifiquen v pora ello es imprescindible &l elemento
trabaje, que es aporte, que involucra riesgos y gue representa
no un bien patrimonial sine exirapatrimonicl porque es expre-
cién de la personalidad lo cual le atribuye un olte valor moral
(Gabriel Valdés S.: "Reforma de Estructuras”, articule publicado
en Revista "Mensaje”, Santiago, N.os 38 v 39, afic 1955):

Los prefesores Mazeaud dicen sobre esta materic: “El
derecho al trabajo tiene su sitio entre los derechos de la perso-
nalidad, es suceddneo del derecho a la vida, Es por esto que
el derecho a la libertad de trabajo merece ser protegido v que
el salario debe fijarse en consideracién a elementos que no sen
exclusivamente el trabajo proporcionade; la situccién de la fa-
milia, scbre tode, debe ser tenida en cuenta’ (Obra citada, Tomo
II, N* 641, pdg. 279).

En resumen, al no integrarse juridicamente la sociedad
con el elements trabajo, se ha prescindide de uno de los ele-
mentos esenciales de la empresa vy hemos llegado asi a la se-
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paracién en dos campos ¥y en dos fuerzas, lo que constituye el
problema més grave de la época contempordnea.

Siguese de agui el segundo aspecto a que debiames
referirnos: cudl debe ser la nusva estructura juridica de loa em-
presd.

Se comprende que no es posible delinear tode un com-
pleto estatuto juridico, pero al menos tratemos de sefialar prin-
cipios bdasicos,

Uno debe ser el principio ineludible: el derecho debe
organizar esta institucién de la empresa en forma que el ele-
mento trabaje no esté separado, sino que participando en la ad-
ministracién y en el resultado de la explotacién,

Para impugnar esta tesis se argumenta diciendo que
los trabajadores carecen de tultura v de responsabilidad o que
a través del tiempo han cbienide yo exagerados benéficios.

La folta de cultura no es argumento vdlido, tanto por-
que no puede generalizarse en férminos absolutos, come porque
puede suplirse a través de una representacién legitima e idénea.
En cuanto a la falta de responsabilidad, queda por establecer
si no la confundimos hoy dix con lo que es un clego aftdn de
reivindicacién por no haber tenido jomds oportunidad de ejercer
responsabilidades. Los exagerados beneficios son en mucha parte
el resultade de la presién derivada de una situacién anormel.

Por lo demds, todo relacién dentro de la empreza debe
estar regida por dos principios bdsicos de derecho: el principio
convencional v el de jurisdiccion.

En ofros términos, esta participacién debe estar reglada
en su contenido y alcance por el contrato colective de trabgjo
vy a {dlta de éste o, mejor, complettmdo o éste, habrd de crearse
ung jurisdiccién contencioso-arbitral con facultades decisorias,
técnicamente asesorada, ¥ de absoluta independencia en su ge-
neracion y funcionamiento.

Esta nueva estructura juridica yo ha funcicnado en em-
presas de Europa y Estados Unidos de Norteamérica, depen-
diendo su éxito no sélo de las actitudes de los obreros sino v
muy principalmente de las actitudes patronales,

Creemos, eso si, que no es posible pensar en esta con-
cepcidén de la empresa dentro del wetual régimen de nuestro
derecho del trabgjo y funcionande exclusivamente o merced
del contrato colective. Es imposible crear insiituciones sin tener
el soporte de leyes de orden piiblico que garanticen su funcic-
namiente dentro de un dmbito exclusivamente técnico-econé-
mico ¥y sujetdndolas a una jurisdiccién arbitral. De agui la ne-
cesidad de medificar substancialmente nuesiro derecho del tra-

bajo,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La subestimacién del Derecho REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°116, afio XXIX (Abr-Jun, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

34 REVISTA DE DERECHO

A la colectivizacién de los medios de produccién, que
atenta contra la propiedad vy contra la libertad, hay que oponer
la solidaridad de los elemenios que integran la empresa, he-
ciéndolos servir a ese triple fin por ella perseguido: renta hu-
mang, lucre legitimo y utilidad social.

Y para, los escépticos o timidos, estas irases de Julliot
de la Morondiére, Decane de la Sorbonne, dichas refiriéndose al
contrato colectivo, perc que tienen plena validez en el tema que
tratamos:

"Me resta considerar un punto deducide de lo expe-
riencia francesa con lo cual ustedes estardn de acuerdo con-
migo: No conviene esperar para estudiar estas cuestiones gque,
como hemos visto, se presentan en todos los paises. Y es necesa-
ric estudiarlas con buena fe y con espiritu de colaboracién. En
Francia mucho se habia titubeado; se esperé demasiado; v fue
necesario que se produjeran los graves movimientos de 1936
para gue nos decidiéramos o resolver esta cuestién. Nuestros
textos legales fueron improvisados en la fiebre de la agitacién,
¥ es malo hacer esias operaciones en caliente, como dicen los
cirujanos; vale mé&s operar en frio y serenamente. Es preferible
prevenir el mal, ¥ no tratar de detenerlo cuando va ha tomade
un gran. desarrolio”. "Yo sé —agregaba— gque en Chile la opi-
nidén esta atenta o este problema”. "Patrones y obreros deben
entenderse para estudiar en eomin sus cuestiones; para estu-
diarlas libremente. Si no lo hacen en un ambiente de libertad,
es de temer que produciéndose disturbios, desaparezcer la libertad
¥ que las soluciones se impongon revolucionarioments, por lo
fuerza” (Revista de Derecho v Jurisprudencia, Tomo 37, Seccién
Derecho, pdg. 51).

Los conflictoz colectivos.— Otro aspectc gue debemos
considerar en esta materia de la creacién de nuevas estructuras
juridicas, es el que se refiere o los conlilictos colectivos del tra-

bajo.

Nuestro actual procedimiento estd fundado en el reco:
nocimiento del derecho de huelga como consecuencia de la li-
bertad de trabojo vy regulado a través de la coneiliccién obli-
gatoria vy del arbifraje voluntario. -

Como dice Krotoschin {Ernesto Krotoschin, "Tratade Prde-
tico de Derecho del Trabajo”, Tome II, pdag. 813) "el derecho de
huelga no puede separarse del derecho de agremiacién v la
defensa de los intereses prolesionales hasta cuando no se re-
vele, sociclégicamente, la inadecuacién de este medio pora la
consecucién de los fines gremiales, o tal vez también juridica-
mente, al ofrecerse o las asociaciones otros medios legales equi-
valentes, sin acertar la principal quienomic de éstas”,
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~'Creemos que la experiencia demuestrar no ser la huelga

el medio adecuado pera la consecucién de les fines gremiales.
£ Pérez Botija ("Derecho del Trabajo”, pdg. 311) trae una

estadistica de las huelgas en Francia, en un lapse de veinte afios,
con el siguiente resultado: 18.245 huelgas.

1.500.000 empresas afectadas.

3.630.000 huelguistas.

60.381.000 dias-hombre de trabojo perdidos,

Resultados:

439 de las huelgas fracasadas.

36% tremsigidas.

219 con éxito,

. No se considera aqui la pérdida para la economia ge-
neral ni para lag individual de los trabajadores por no pago del
flemps de poralizacidn.

- En nuestro concepto, la huelga v el lock-out reconocidos
en nuestro derecho del irabajo, son una especie de reconoci-
miento de que la fuerza puede imponerse sobre el derecho. Es

"en el fondo un retroceso histdrico @ la época de la venganza
privada ¥ es la negacién de la posibilidad de realizer la justicia
en las relaciones laborales.

El procedimiento de conciliccién que contempla nuestro
Cédigo no es en modo dlguno operante por faltarle una ade-
cuada organizacién y el complemento indispensable de crden
jurisdiccionel. ;

2 Mientras tanto, con las incompletas y <irasadas normas
vigentes, los conflictos colectives especialmente en las grondes
efmpresas crean practicamente cuatro a cineo meses de intran-
quilidad y terminan por huelgas que no séle son exitosas sine
gue perjudican gravemente la economia general, la de la em-
presa y o los propios trabeajadores,

En esto hay que sentar un principio bdsico. La etapa
de la conciliacién es conveniente tratdndose de conflictos del
trabajo, pero deben reunirse tres condiciones para que el proce-
dimiento sea operante: 19) L representacién debe ser legitima
pero restringida en cuante al ntmero de represeniantes; 2¢) El
organismo promotor de la conciliacién debe ser técnico y cono-
cedor de la realidad de la empresa v de los trabajadores, ¥
3*) La conciliaeién debe operar en un nivel superior nacional,
antes que en un dmbito local o de la empresa. Por lo demds se
observa una fendencia clara o la unién en confederaciones tanto
de los sectores del capital como del irabagjo.

Un segundo principio fundamental ez el de que el ar-
bitraje debe ser obligatorio. Ne puede concebirse que para re-
solver un conflicic modesto del derecho civil o penal exista ju-
risdiccion y no la haya parg resclver cuomtiosisimos conflictos
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colectivos del trabajo cuya irascendencia econémica v social es
incomparablemente superior.

Pero el arbitraje obligatorio para ser operante debe es-
tructurarse scbre bases minimas:

1?) El drbitro debe ser un érgano no comprometido,
esto es, independiente de ambos sectores en confroversia, del
Estado y de cualguiera otra actividad econémica. Pensamos que
las Universidades pueden tener en la creacién de esta nueva es-
tructura juridica un papel preponderante.

27} El arbitrgje debe referirse o lag materias no resueltas
por conciliacion y con asesoria téenica independiente, al margen
de toda intervencidén oficial. Debe oir a representantes del Go-
bierno, porgue en todo conlilicto estd interesada la colectividad.

37) El darbitro no debe conocer sobre materias que son
de competencia de los tribunales del trabagjo. Aplicacién de le-
yves o reglamentos, por ejemplo.

4*) El drbitro debe tener imperio para hacer cumplir
lo resuelto, v

En esta forma el derecho podria aportar un mecanismo
jurisdiccional adecuado gue, dando garantios a ambos partes,
contribuiria o la realizacién de la justicia dentro de las rela-
clones laborales.

Podria evitarse asi el aobsurdo actual, de que para re-
solver los conilictos colectivos en la maveoria de los casos, se
ejerce un derecho de huelga en términos abusivos, con clara
intervencién politica ¥ de personalismos sindicales vy cuyo re-
sultado no es ofre que un perjuicio irreparable para los propios
trabajadores, las empresas v el pals.

ol ain asi se persistiera en el paro ilegal, ya estaria-
mos ante una situacién de fuerza, pero la regla de derecho ha-
bria aportade una solucidén justa v no como ocurre hoy dia en
que todo el procedimiento de conciliccién obligatoria perece
estar dirigido precisomente o impedir la solucidn del conilicto.

Tampoco creemos que sea una sclucién a este proble-
ma el actual proyecto de ley del Ejecutivo pendiente en el Con-
greso, por el cual se crean Comités de Conciliceién, integrades
por un representonte de los trabaojadores en conilicto, uno del
patrén ¥ uno del Estado, que se generardn « propuesta de los
cbreros v que en el fondo serion una prolongocién de las ae-
tuaciones cnte la Junta de Conciliacién, radicéndose el pro-
blema en un gjuste entre proposiciones extremas gue van re-
duciéndose y cumentdndose, en lugar de centrar la cuestién
ante un organisme jurisdiccional que objetivamente resuelva so-
bre una, base de justicia ¥y con antecedentes técnicos,
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13.— Adaptacién de la ensefianza del derecho.— Vol-
viendo al titule de nuestro tema, habiamos dicho que uno de
los sectores en que se pone mds en evidencia la subestimacién
del derecho es en la ensefionza de las Ciencias Juridicas.

Habiames citado las palabras de Prieto Castro, para
quien existe como un consenso tdcito de reducir el contenide de
esta ensefanza a lo indispensable para una prdctica artesana,

Es decir, nuestras Universidades estém influidas por una
peligrosa tendencia de nivelacién hacia abajo en los estudios
de derecho, sin duda come resultado de la preferente atencién
que dentro de las finomzas universitarias se da o la ensefianza
clentifica. No hay comparacién, en verdad, entre los recursos
aplicados al desarrollo de otras ciencias v los que se destinan
a la docencia e investigacion juridica v social.

Esto que es un hecho verificable no sélo en nuestro pais
sino en tode el mundo, sclvo naturalmente excepciones, tiene
gran significacién, porque en la medida en que las ciencias ju-
ridicas y sociales desciendan en el nivel universitario, en esa
misma medida el aporte del derecho a la creccién de nuevas
estructuras serd cada dior menos influvente. Y no puede olvidarse
gque mds urgente que la carrera cdsmica es la carrera por lograr
una mejor convivencia social, para lo cual el derecho tiene que
ser principalisimo instrumento.

Formar buenos juristas, preparados, cultes, conscientes
de su responsabilidad social es un imperative urgente de la
ensefanza del Derecho, pero ello no se logrard con manifesta-
ciones externas ni con despliegues académicos. Para obtenerlo
es indispensable que lo ensehanza misma del Derecho ze im-
parta dentro de un marco nuevo. Nueve en cuanto los planes de
estudio se adapten a la realidad que estamos viviendo: nuevo

"por la electividad de la investigocién juridiea; nuevo por la
aplicacién de métodos en gue aparszca la teoria précticamente
aplicada y no reducida dentro de limites tan abstracios v sin
validez real, como ocurre con nuestros actuales sistemas.

14— Conclusién.— Para  ferminar podemos decir que
este fendmeno de la subestimacién del dereche, de pérdida de
prestigie v elicacia de la norma juridica, es el resuliade de la

fulte de adaptacién del derecho positive o los fines esenciales
del individuo v de la sociedad actual. '

El derecho piliblico tiene gue racionalizarse para que la
demecracia pueda asumir un rol dindmico; el dereche privade
tiene que transformarse substituyende el principio individudlista
que lo informa por el principio de la solidaridad social; en el
derecho del trabajo, finalmente, hay que crear nuevas estructu-
ras juridicas aptas para posibilitar la solucidén al gran problema
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de nuestra época, que es la incorporacién de las masas a la
propiedad y « mejores niveles de vida. _
- . Quiero terminar con una idea de Ripert: "Mientras no
hayamos reformado nuestras leyes sobre la propiedad, las so-
ciedades mercantiles y la empresa no habremos hecho nada.
Un espiritu nuevo sdlo naeerd de instituciones nuevas. Estas
instituciones no se crean en un dia de entusiasmo ni tampoco se
improvisan. El orden nuevo debe surgir laboriosamente del orden
gresente. El pensamiento de los filésofos del siglo XVIII hubiera
sido vano si unos profesionales, constituyentes vy legisladores no
hubieran rehecho el Estado y redactado unos Cédigos. La obra
del jurista es la Gnica que persiste cuando se calma el tumulto
de las revoluciones” ("Aspectos Juridicos del Capitalismo Mo-
derno”, Ne 153, pdg. 3595). b
Y esto no nos lleva acaso a pensar que la obra del
jurista, cuando es oportuna, puede posibilitar las revoluciones
pacificas para asi evitar las revoluciones sangrientas?
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