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CarfTuro IV
[LAS FUENTES DEL DERECHO



PRIMERA PARTE
FUENTES MATERIALES Y FUENTES FORMALES DEL DERECHO

1. INTRODUCCION

Normas juridicas y fuentes del derecho. Diversas acepciones de la expresién
“fuentes del derecho” en la literatura juridica.

Normas juridicas y fuentes del derecho. Si el primer y segundo capitulo nos
condujeron a la conclusién de que el derecho es una realidad normativa, esto
es, algo que consiste en normas, o que tiene que ver preferentemente con nor-
mas, el presente capitulo, en cuanto trata de las fuentes formales del derecho,
y en particular de las fuentes formales del derecho chileno, procura dar una
respuesta a la pregunta acerca de quiénes y valiéndose de cudles métodos o
procedimientos estdn autorizados para producir las normas juridicas, asi como
para modificarlas o dejarlas sin efecto.

En otras palabras, si el derecho es una realidad normativa, tiene sentido
preguntarse quiénes y por medio de cudles procedimientos estdn autorizados,
en el caso del derecho chileno, para producir normas juridicas, o sea, para
incorporar nuevas normas al ordenamiento juridico nacional, asi como para
modificar tales normas o dejarlas sin efecto.

De eso es lo que trata, en consecuencia, la mayor parte de este capitulo.

Diversas acepciones de la expresion “fuentes del derecho” en la literatura
Juridica. Sin perjuicio de lo expresado en el acdpite precedente, “fuentes del
derecho” es una expresidén que reconoce varias acepciones. De este modo,
s6lo en una de tales acepciones —la de fuentes formales del derecho— la aludida
expresién estd conectada a la pregunta de quiénes y como se hallan autori-
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zados para producir nuevas normas o modificar o dejar sin efecto las que se
encuentren actualmente Vigentes.

“Fuente” es una palabra que remite a procedencia u origen, y en algunas
de sus distintas acepciones la expresién “fuentes del derecho” remite a su vez
al origen o procedencia del derecho. Sin ir mds lejos, aquella de las acepciones
que hemos adelantado —la de fuentes formales del derecho— se relaciona muy
directamente con la cuestién del origen de las normas en actos de produccién
de éstas que se hallan confiados a distintas autoridades y sujetos.

“Fuente del derecho —escribe Kelsen— es una expresién metaférica con mds
de un significado”. Por lo mismo, resulta indispensable establecer a continua-
cién esos diversos significados.

En una primera acepcién, “fuente del derecho” alude al fundamento tltimo
del derecho —del derecho en general y no de un ordenamiento juridico en
particular—, y es en este contexto que aparece utilizada la expresién cuando se
afirma, por ejemplo, que Dios es el fundamento tltimo del derecho, o que lo es

por €jemplo, q q
el orden natural, o que lo es la naturaleza racional del hombre, o, en fin, que ese
fundamento ltimo es el espiritu humano, el espiritu del pueblo, o la persona.
P p P P

En una segunda acepcién, “fuente del derecho” es una expresién que se
emplea para aludir a cualquier forma de organizacién humana que requiera
del derecho para existir y desarrollarse. Es en este sentido que se emplea dicha
expresién cuando se dice, por ejemplo, que la sociedad es fuente del derecho,
o que lo es el Estado, o que una determinada comunidad de Estados es fuente
del derecho, o que lo es la comunidad internacional como un todo.

En una tercera acepcién, “fuente del derecho” alude al é6rgano, autoridad o
persona que crea o produce derecho de acuerdo a lo que disponen las normas
de competencia de un ordenamiento jurfdico determinado. De este modo, el
legislador serfa una fuente del derecho.

En una cuarta acepcién, “fuente del derecho” significa fundamento de validez
de una norma juridica, de modo que si la Constitucidén es el fundamento de
validez de la ley, la Constitucién es entonces una fuente del derecho. Como
habrd oportunidad de explicar en el capitulo siguiente, toda norma juridica
encuentra el fundamento de su validez en otra norma juridica del mismo orde-
namiento de que se trate, aunque de jerarquia o rango superior, concretamente
en aquella norma superior que regula su creacidn, esto es, en aquella norma
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superior que establece quién, cémo y dentro de qué limites estd autorizado
para producir la norma inferior correspondiente. Por lo mismo, si la Consti-
tucién es norma superior respecto de la ley, porque es la que establece quién,
cémo y dentro de qué limites se halla autorizado para producir las leyes, la
Constitucién es entonces la fuente de la ley.

Es precisamente en las dos acepciones anteriores que la expresién “fuente
del derecho” da lugar al concepto de firentes formales del derecho.

En una guinta acepcién, “fuente del derecho” alude a factores de diversa
indole —politicos, econémicos, sociales, cientificos, técnicos, etc.— que pre-
sentes en una determinada sociedad en un momento dado, y en dindmica
y reciproca interaccién, influyen de manera importante en la produccién de
una o mds normas del ordenamiento jurfdico que rige en una sociedad y en
el contenido de que tales normas se encuentran provistas. Esta acepcion de
la expresién que nos ocupa se refiere a lo que se llama cominmente fuentes
materiales del derecho.

Por dltimo, “fuente del derecho”, en el sentido ahora de fuentes del cono-
cimiento juridico, o simplemente de fuentes cognitivas, son todas aquellas
manifestaciones externas reveladoras de normas juridicas o de hechos con
significacién o importancia juridica, tanto actuales como pretéritos, que per-
miten conocer el estado del derecho en un momento histérico determinado.
Asi, por ejemplo, una inscripcién hallada junto a la tumba de un antiguo
faraén egipcio es una fuente del conocimiento juridico en la medida en que
proporciona informacién acerca de las reglas por las que se regfa entonces la
sepultacién de esos mandatarios. Un ejemplar de un Cédigo antiguo y ya
derogado es también una fuente cognitiva. La exposicién de motivos que hace
el Presidente de la Repiiblica al enviar al Congreso Nacional un determinado
proyecto de ley es igualmente una fuente del conocimiento juridico. Pero un
texto legal vigente en la actualidad, publicado en una recopilacién de leyes,
puede ser considerado del mismo modo una fuente cognitiva del derecho,
puesto que permite informarse acerca de las regulaciones juridicas introdu-
cidas por esa misma ley. Por lo mismo, en este tltimo ejemplo la fuente de
conocimiento juridico se confunde en cierto modo con la fuente formal del
derecho, entendida esta tltima no como método o procedimiento de creacién
de normas, sino como continente normativo donde es posible hallar normas
jurfdicas luego de que éstas han sido producidas por los érganos, autoridades
o personas que corresponda.
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2. LAS FUENTES MATERIALES DEL DERECHO

Concepto. Explicacién. Perspectivas para el estudio de las fuentes materiales.
La idea de fuerzas modeladoras del derecho.

Concepto. Fuentes materiales del derecho son los factores de muy diversa in-
dole —politicos, econémicos, sociales, morales, religiosos, cientificos, técnicos,
etc.— que, presentes en una sociedad dada en un determinado momento, y
en dindmica y reciproca interaccién unos con otros, influyen de manera de-
cisiva, o a lo menos importante, en el hecho de la produccién de las normas
juridicas del respectivo ordenamiento y en el contenido de que estas normas
resultan provistas.

Por cierto que al decir que se trata de factores que influyen en la produccién
de las normas juridicas, decimos también que influyen en la modificacién de
éstas y en su derogacidn, o sea, se trata de factores presentes tanto en la intro-
duccién de nuevas normas como en la modificacién y en la pérdida de validez
de normas juridicas ya existentes.

Explicacién. El derecho, y en concreto las normas que constituyen cualquier
ordenamiento juridico, provienen siempre de determinados actos de produccién
normativa que ejecutan érganos, autoridades o personas que se encuentran
autorizadas para producir tales normas. Esto quiere decir que en presencia
de una norma juridica cualquiera, o de un conjunto de éstas —por ejemplo,
una ley— siempre es posible identificar a quién la produjo y situar tanto en el
tiempo como en el espacio el acto o serie de actos por medio del cual tuvo
lugar su produccién.

Sin embargo, puestos a establecer la procedencia de una norma, podemos
rastrear su origen mds alld del acto formal que la produjo y de la voluntad de
quien ejecutd el correspondiente acto de creacién, hasta descubrir uno o mds
factores que influyeron en el hecho de que la norma en cuestién fuera producida
¥, asimismo, en el contenido de que se la doté al momento de producirla. Asf,
por ejemplo, una ley que introduce un seguro contra el desempleo sobre la
base de una cotizacién previa a la que concurran el Estado, el empleador y el
propio trabajador, tiene su procedencia en el acto o conjunto de actos de tipo
formal por medio de los cuales el Presidente de la Reptblica y el Congreso
Nacional concurren a la formacién de la ley respectiva. Sin embargo, el origen
de dicha ley, mds all4 de la voluntad de quienes concurrieron a su formacién,
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podrd encontrarse en un hecho econémico y social relevante —una alta cesantfa,
por ejemplo—y en la conviccién socialmente compartida de que el trabajador
que ha perdido su fuente de trabajo debe ser protegido mientras encuentra una
nueva ocupacién, sin perjuicio de que la adopcién de un seguro de ese tipo estd
igualmente determinada por el derecho al trabajo como uno de los derechos
sociales que en cardcter de fundamentales se declaran en la Constitucién y en
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile. Del
mismo modo, las primeras leyes que legislaron sobre trasplantes de 6rganos
encontraron su origen en los avances de la medicina que a partir de un deter-
minado momento permitieron la prictica exitosa de esa terapia quirtrgica. La
llamada Ley de Reconstruccién, aprobada en Chile en el primer semestre de
2010, tuvo su origen en un hecho de la naturaleza: el sismo y maremoto que
afectd a la zona centro sur del pafs el 27 de febrero de 2010.

Como dice a este respecto Ricardo A. Guibourg, “la pregunta por el origen
de las normas juridicas admite, en el modelo tradicional, dos clases de respues-
tas: las que buscan explicar las conductas y los procedimientos que desem-
bocan en la creacién de normas, y las que se refieren a los motivos o razones
que determinan, por' medio de aquellos procedimientos, los contenidos que
hayan de revestirse con la modalidad normativa. El primer tipo de respuesta
se encuadra en la cuestién de las denominadas fuentes formales del derecho. El
segundo se identifica por referencia a las fuzentes mareriales”.

Un autor tan formalista como Kelsen, que maneja la expresién “fuentes
del derecho” para aludir tanto a los procedimientos de creacién de las normas
juridicas como al fundamento de validez de éstas (tercera y cuarta acepcio-
nes), admite que dicha expresién también es utilizada para designar “todas las
representaciones que de hecho influyan sobre la funcién de produccién y de
aplicacién del derecho, especialmente principios morales y politicos, teorfas
juridicas, opinién de expertos, etc.” (quinta acepcién).

Por lo mismo, quizds convenga distinguir entre la procedencia de las normas
juridicas, que tiene lugar en determinados actos formales de produccién de
las mismas, y el origen de las normas, que se encuentra en hechos y factores
de muy diversa {indole que han determinado esos actos, asf como el contenido
de éstos, o, cuando menos, influido significativamente en ellos.

Del mismo modo, y si bien se habla, de manera indistinta, de creacidn y de
produccidn de normas juridicas, lo que ocurre propiamente cuando un érgano,
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autoridad o persona establece una nueva norma juridica es un acro de produccién
antes que de creacién, si es que por “creacién” se entiende sacar algo de la nada.
Por tanto, cada vez que se habla de creacidn de normas, la palabra “creacién”
—como advierte Roberto Vernengo— no es tomada en su sentido religioso de
creacién ex nibilo, esto es, de creacién a partir de la nada, de donde resulta que
“habrfa creacién normativa cuando la intervencién de un sujeto especifico es
condicién suficiente y necesaria de un cambio en el orden juridico”.

Perspectivas para el estudio de las fuentes materiales. Una debida atencién por
las fuentes materiales del derecho permite sustituir tanto una visién voluntarista
del derecho como una de cardcter mezafisico o acaso tan sélo mdgica. Una visién
del primer tipo, por cuanto el concepto de fuentes materiales permite advertir
que las normas juridicas no son pura creacién de los sujetos autorizados para
producirlas y que deben su origen a factores anteriores al acto formal de su pro-
duccién. Una visién del segundo tipo, por cuanto la teozfa de las fuentes formales
muestra el origen de las normas en hechos y factores objetivos, relativamente
féciles de identificar, que tienen que ver con hechos, aspiraciones e intereses que
conciernen estrictamente a la vida de los hombres en sociedad.

Dos son las perspectivas desde las cuales pueden ser estudiadas las fuentes
materiales del derecho, a saber, preguntdndose por el o los factores que pue-
dan estar en el origen del derecho en general, o bien preguntdndose por el
o los factores que puedan explicar un ordenamiento juridico en particular o
una o mds instituciones o normas pertenecientes a un ordenamiento juridico
determinado. La primera de esas dos perspectivas, en consecuencia, aparece
cuando se pregunta ;cudl es el origen del derecho?, mientras que la segunda
se configura cada vez que se pregunta ;cudl es el origen de este determinado
derecho?, o jcudl es el origen de esta determinada institucién, o de ésta o estas
normas juridicas, pertenecientes a este derecho dado?

Desde luego que la primera de esas perspectivas es mds amplia, y también
mds ambiciosa que la segunda, puesto que con ella se trata de descubrir algin
factor que esté en el origen de todo derecho, mientras que con la segunda lo
que se trata de establecer son los factores que puedan hallarse a la base de un
ordenamiento juridico determinado o de una o mds normas o instituciones
de un ordenamiento dado.

En cuanto a la divisién del trabajo intelectual por lo que respecta a esas dos
perspectivas, acostumbra admitirse que la primera corresponde a la Filosoffa
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del Derecho y la segunda a la Sociologia Juridica. De este modo, serfan los
filésofos del derecho quienes estarfan interesados en hallar una respuesta a
la pregunta que se formula a propésito de la primera de las perspectivas, en
tanto que los sociélogos del derecho serfan los interesados en dar respuesta a
las interrogantes que se plantean a partir de la segunda de las perspectivas.

La idea de fuerzas modeladoras del derecho. La primera de las dos perspecti-
vas antes sefialadas es la que se asume cuando se hacen afirmaciones del tipo
siguiente: “El origen del derecho se encuentra en la fuerza”, o “El origen del
derecho estd en la lucha”, o “El origen del derecho se encuentra en la volun-
tad de una clase dominante”, o “El origen del derecho estd en el espiritu del
pueblo”, o “El origen del derecho se encuentra en el instinto humano por
establecer relaciones de convivencia ordenadas y pacfficas”.

Adoptando esa perspectiva, Edgard Bodenheimer, en su libro Zéoria del
derecho, desarrolla un largo capftulo acerca de lo que €l llama fierzas modela-

doras del derecho.

Entre tales fuerzas modeladoras el autor estadounidense incluye fuerzas
politicas, fuerzas psicoldgicas, fuerzas econémicas, y, por dltimo, factores
nacionales y raciales.

A propésito de las fuerzas politicas, el autor llama la atencién, en ese mismo
orden, acerca de la transformacién del poder en derecho, del derecho como
compromiso entre grupos opuestos, y del derecho como autolimitacién de
los gobernantes.

En cuanto a la transformacién del poder en derecho, se constata que al
examinar la historia de los gobiernos y los Estados, nos encontramos con que
muchos de ellos debieron su origen al poder y a la fuerza. Asi, “los antiguos
estados griegos y el romano fueron fundados por tribus conquistadoras, pro-
cedentes del norte, que subyugaron a la poblacién indigena”. Mds tarde, “las
tribus germdnicas que invadieron el decadente Imperio Romano establecieron
su dominio sobre Italia y las provincias romanas en forma semejante”, mientras
que “en la Edad Media el imperio mongoélico del Gengis Kan fue el resultado
de un sangriento proceso de subyugacién y conquista’.

Sin embargo, la conquista y la subyugacién desde afuera no han sido los
tinicos medios de implantar Estados y gobiernos, puesto que en muchos casos
esos dos fendmenos han surgido desde dentro, es decir, de la revolucién, como
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es el caso de los Estados Unidos, que deben su independencia y su forma de
gobierno a una lucha revolucionaria contra Inglaterra.

Bodenheimer llama la atencién acerca de que si la fuerza y la violencia han
acompafiado en su origen a muchos Estados y gobiernos, en la mayoria de los
casos se ha intentado transformar el poder usurpado en derecho; o sea, “los
nuevos sefiores han tratado —con éxito mds o menos permanente— de dar una
base juridica al orden social recién establecido”.

Cabe preguntarse, en consecuencia, a qué razén obedece esa transforma-
cién del poder en derecho, aunque los puntos de vista a este respecto no son
coincidentes. Asi, hay autores persuadidos de que es la fuerza de la razén lo
que convence a un gobernante a establecer leyes encaminadas al bien comiin.
Otros, en cambio, sostienen que esa transformacién obedece simplemente al
cdlculo interesado de los nuevos gobernantes, quienes advierten que nadie
puede durar tirdnicamente mucho tiempo en el poder, lo cual quiere decir
que la transformacién del poder en derecho tiene el sentido de favorecer al
primero de esos dos términos. Por tltimo, no faltan quienes sefialan que la
mencionada transformacién se produce en la medida en que la mayoria del
pueblo acepta el nuevo orden establecido.

“Todas esas explicaciones —dice Bodenheimer— contienen elementos de ver-
dad”, puesto que “la transformacién del poder en derecho es un proceso muy
complicado que no puede ser explicado por la actuacién de una sola causa”.

En cuanto al derecho como compromiso entre grupos opuestos, cabe sefialar
que es frecuente observar que aquél surja como el resultado del acuerdo a que
llegan diferentes grupos que luchan por la supremacia. Este acuerdo puede
lograrse por entender los grupos en lucha que tienen fuerzas equivalentes y que,
por tanto, un compromiso puede parecer lo mds razonable para todos ellos, o
bien porque el grupo mds fuerte, movido por la prudencia, la comprensién o
el interés, invita a los demds grupos a sumarse a un punto de vista que todos
puedan compartir.

Un ejemplo del primer tipo es el de la Ley de las Doce Tablas, en Roma,
por medio de la cual se puso término a una larga lucha que por la igualdad
politica sostuvieron los plebeyos en contra de los patricios gobernantes. Como
narra el propio Bodenheimer, en los primeros tiempos de la Repuiblica los
magistrados que aplicaban el derecho, asi como los jueces de hecho, eran
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elegidos exclusivamente de entre los patricios, quienes no estaban limitados
por ninguna ley escrita. Sus sacerdotes, los pontifices, pusieron por escrito las
normas juridicas mds importantes y ocultaron los correspondientes documen-
tos, a raiz de lo cual el derecho era algo précticamente desconocido para el
comun del pueblo, con todo el riesgo de parcialidad que ello entrafiaba. En
consecuencia, los plebeyos pidieron una codificacién del derecho consuerudi-
nario, hasta que el afio 462 a. de C. un tribuno, Terentilo Cersa, propuso que
se eligiesen cinco hombres que redactasen un cédigo de leyes que obligaran
a los magistrados en el ejercicio de sus funciones judiciales. Los patricios se
opusieron a dicha proposicién y durante 8 afios consiguieron retrasar la eje-
cucién del proyecto, hasta que finalmente fueron obligados a ceder. El nuevo
cédigo se grabé en doce planchas de bronce que fueron expuestas en el Foro
para que todos pudieran leerlas. Asf, concluye el autor, “de la lucha politica
entre dos clases de un pueblo nacié la primera gran codificacién del Derecho
Romano que habria de tener una enorme importancia para el desarrollo de
aquél en los siglos posteriores™.

Del mismo modo, y tal como fue sefialado en el capitulo anterior a propésito
de la historia de los derechos humanos, la Carta Magna inglesa de 1215 fue el
resultado de una lucha politica entre el Rey y la nobleza feudal, apoyada esta
tltima por eclesidsticos y mercaderes. Como se sabe, las fuerzas contrarias a
la corona formaron un ejército y el Rey, que no fue capaz de hacerles frente,
se vio obligado a ceder y a firmar el acuerdo exigido por los barones feudales,
y que habrfa de transformarse en la base del futuro derecho constitucional
de Inglaterra.

Contempordneamente, y siguiendo con los ejemplos de normas constitu-
cionales que deben su origen al acuerdo por medio del cual fuerzas politicas
opuestas ponen término a un estado de enfrentamiento, cabe mencionar las
llamadas garantias constitucionales aprobadas por el Congreso chileno luego
de la eleccién presidencial de 1970, la Constitucién espafiola de 1978 —pro-
ducto del llamado Pacto de la Moncloa—, y las reformas que se introdujeron
a la Constitucién chilena de 1980 luego del plebiscito de 1988.

" En cuanro al derecho como autolimitacién de los gobernantes, es menester
sefialar ‘que aquél se origina a veces en actos de autorrestriccién de un go-
bernante o de una oligarqufa gobernante poderosa, aunque no es condicién
necesaria de tales actos un motivo propiamente altruista o humanitario. “Puede
ser una accién dictada meramente por la voluntad de propia conservacién,
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por la ambicién, por el miedo al descontento y a la revolucién o porque el
gobernante se haya dado cuenta de que al transformar el poder arbitrario en
derecho puede darle una base mds amplia y duradera”. Asi, el c6digo mds
antiguo que se conoce —el de Hamurabi— fue promulgado por un autécrata
que reind en la antigua Babilonia hasta el afio 2100 a. de C. Por su parte, y
aunque se traté de un cuerpo legal de derecho privado —porque un autécrata,
si bien puede ser un creador en el 4émbito del derecho privado, “las condiciones
mismas de su régimen le impedirdn normalmente convertirse en campeén del
derecho puiblico”—, cabe mencionar también a este respecto el Cédigo Civil
francés de 1804, mandado a redactar por Napoledn.

Pasando ahora a lo que Edgard Bodenheimer llama fuerzas psicoldgicas, cabe
mencionar la “fuerza normativa de lo real”, segtin la expresién de Jellinek, con
lo cual quiere aludirse a la influencia que en el desarrollo del derecho juegan
factores como el hébito y la costumbre, el deseo de paz y el deseo de orden.

En cuanto a los dos primeros factores —el hdbito y la costumbre— juegan
un papel particularmente importante en los primeros estados de la evolucién
del derecho, cuando las 6rdenes de gobernantes y de sacerdotes son obedecidas
s6lo por respeto o temor a la correspondiente autoridad.

Por su parte, los deseos de paz y de orden, de una distribucién equilibrada
del poder que evite la guerra de todos contra todos y la simple vigencia de la
ley del mds fuerte, asi como de una cierta posibilidad de previsién y planifi-
cacién de las conductas del hombre en sociedad, constituyen también factores
poderosos en favor del establecimiento de un ordenamiento juridico comin
para todos los que habitan en un momento dado un mismo territorio.

Tocante ahora a las fuerzas econdmicas, es conocida la influencia que las
condiciones econémicas imperantes en una sociedad tienen para el contenido
del derecho. Asi, por ejemplo, la circunstancia de que nuestro Cédigo Civil
haya dado un tratamiento a la propiedad inmueble rodeado de solemnidades,
encuentra su explicacién no en la voluntad de Andrés Bello, sino en el hecho
de que al entrar ese c6digo en vigencia la propiedad mds importante desde el
-punto de vista econémico era la propiedad de la tierra.

En un sentido mds general que el del ejemplo anterior, la tcorfa marxista
del derecho, criticada, entre otros, por Stammler y por Kelsen, postula que el
derecho no es mds que uno de los elementos de la superestructura que se erige
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sobre las relaciones de produccién que tiene una sociedad en un momento
dado. En una versién mds atenuada, el materialismo histérico afirma que
los factores de orden econémico no ejercen una influencia exclusiva, aunque
s{ preponderante y decisiva en el curso de la historia y en la evolucién del
derecho.

Por tltimo, Bodenheimer menciona lo que €l llama factores nacionales y
raciales, a propésito de los cuales destaca el ideario de la Escuela Histérica del
Derecho, que surgid en Alemania a inicios del siglo XIX, y cuyos planteamientos
serdn expuestos en el capitulo relativo a la interpretacién del derecho.

3. LAS FUENTES FORMALES
Concepto. Identificacién. Clasificacién.

Concepto. Por fuentes formales del derecho se entienden los distintos procedi-
mientos de creacién de normas juridicas, as{ como los modos de exteriorizacién
de éstas y los continentes donde es posible hallarlas, tras los cuales procedi-
mientos es posible idéntificar un érgano, una autoridad, una fuerza social o
sujetos de derecho que tienen competencia para producir normas juridicas,
competencia que les es otorgada por el mismo ordenamiento juridico al que
pasan a incorporarse las nuevas normas por ellos creadas.

En consecuencia, las fuentes formales se refieren tanto a los procedimientos
a través de los cuales se producen las normas juridicas como a los modos que
éstas tienen de manifestarse y a los continentes donde es posible localizar a esas
mismas normas una vez que han sido producidas. Asf, por ejemplo, la ley
es una fuente formal del derecho, y, en cuanto tal, aparece a la vez como un
procedimiento para crear normas juridicas (proceso de formacién de la ley),
como un modo de manifestarse dichas normas (los correspondientes enuncia-
dos normativos que aprueba el érgano legislativo), y como un determinado
continente donde es posible localizarlas (el texto legal finalmente promulgado
y publicado).

Tras los distintos procedimientos de creacién de normas juridicas hay
alguien autorizado para producirlas, y ese alguien es a veces un érgano cole-
giado (el Congreso Nacional en el caso de la ley), una autoridad unipersonal
(el Presidente de la Reptiblica en el caso de los decretos supremos), una
fuerza social (la comunidad juridica en el caso de la costumbre juridica), o
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uno o mds sujetos de derecho (como en el caso de los actos juridicos y de los
contratos). Sin embargo, el lenguaje a este respecto podria ser uniformado, y,
salvo el caso de la fuerza social que actiia como productora de las normas del
derecho consuetudinario, todos quienes producen y aplican derecho podrian
ser llamados “érganos juridicos”. Algunos de estos érganos actiian como au-
toridades normativas, tales como el Poder Legislativo, por ejemplo, y otros
no, como es el caso de los propios sujetos de derecho respecto del derecho
que producen las autoridades normativas, quienes tienen reservado un dmbito
propio de creacién juridica que llevan a cabo por medio de actos juridicos y
actos corporativos en general, en especial contratos.

Quienes intervienen en la produccién de normas juridicas se encuentran
autorizados para ello por el propio ordenamiento juridico al que pasan a in-
corporarse las normas creadas por los distintos 6rganos juridicos. Esto quiere
decir que el derecho regula su propia creacién —segtin tendremos oportunidad
de analizar en el capitulo siguiente—, lo cual significa que el derecho contiene
no sélo normas que regulan la conducta de los sujetos imperados, sino, ade-
mds, normas que regulan la manera en que nuevas normas juridicas pueden
ser incorporadas, o bien modificadas o dejadas sin efecto en el caso de las que
ya se encuentran vigentes.

En efecto, todo ordenamiento juridico contiene normas de obligacién,
esto es, normas que imponen deberes directamente a los sujetos normativos y
que éstos deben observar. Pero, ademds, todo ordenamiento juridico contiene
normas de competencia, o sea, normas que regulan la introduccién de nuevas
normas, as{ como la modificacién o derogacién de las ya existentes. Dichas
normas que regulan la creacién de nuevas normas constituyen el fundamento
de validez de éstas y resultan aplicadas cada vez que nuevas normas son pro-
ducidas por el érgano juridico correspondiente.

Tal como se lee en un material de trabajo para el Curso de Introduccién al
Derecho preparado por Jorge Correa, Marcelo Montero y Carlos Pefia, todo
ordenamiento juridico es autogenerativo, en cuanto establece con claridad los
modos de produccién de los elementos que lo componen. Ahora bien, ;cé6mo
regula el ordenamiento juridico la manera como deben crearse sus normas?
“Esta regulacién la hace el ordenamiento juridico atribuyendo a ciertos actos
provenientes de ciertos sujetos la capacidad para crear normas juridicas. De
esta forma, todo ordenamiento juridico efectia, a lo menos, las siguientes
tres cosas: dota a ciertos sujetos —personas, autoridades o fuerzas sociales— de
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la capacidad para producir normas juridicas; snstituye ciertos actos especificos
de esos sujetos como actos creadores de derecho, estableciendo un cierto
procedimiento en conformidad al cual han de ser llevado a cabo los mismos;
y establece, por lo comiin, un cierto continente donde las normas asf creadas
van a exteriorizarse”.

Las precedentes constataciones a propésito del concepto de fuentes formales
del derecho ponen de manifiesto la dimensién politica de éstas, puesto que
determinar cudles son las fuentes de un determinado ordenamiento juridico
equivale a decidir acerca del ejercicio y distribucién del poder dentro de la
sociedad regida por ese ordenamiento. Como sefiala Luis Prieto, definir quienes
tienen competencia para producir derecho, cudles son los modos de produccién
de éste y cudl el orden jerdrquico de ellos entrafa el establecimiento de una
determinada estructura de poder. En suma, “decidir cudles son las fuentes del
derecho equivale a decidir guién y cémo manda”. Por lo mismo, la identificacién
y regulacién de las fuentes deberfa ser siempre materia de la Constitucién y no
de un Cédigo —el Civil, por ejemplo— que es lo que ocutre, sin ir més lejos,
con algunas de las disposiciones del Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Civil,
las cuales establecen el valor de la ley, de la costumbre y de la jurisprudencia
de tribunales como fuentes del derecho.

Identificacién. Son fuentes formales la ley la costumbre juridica, la jurispru-
dencia de los tribunales, los principios generales del derecho, la equidad, los actos
juridicos, y los actos corporativos.

Cuando la /ey es mencionada entre las fuentes formales del derecho debe
entenderse dicha expresién en su sentido amplio, esto es, como sinénimo de
legislacidn, puesto que tal expresién comprende —al menos en el caso del derecho
chileno— a la Constitucién, a las leyes interpretativas de la Constitucién, a las
leyes orgdnicas constitucionales, a las leyes de guorum calificado, a las leyes or-
dinarias, a los decretos con jerarquia de ley, a las manifestaciones de la potestad
reglamentaria, y a los autoacordados de los tribunales superiores de justicia.

La doctrina —también denominada “ciencia del derecho”- suele ser mencio-
-nada entre las fuentes formales del derecho, aunque en verdad no lo es, puesto
que no constituye un método para producir normas juridicas, sino el resultado
de una actividad destinada a conocery a difindir las normas de un ordenamiento
juridico dado. Se trata, en suma, de una actividad que realiza cierta clase de
personas —los juristas— y que se expresa en los tratados, articulos, manuales,
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informes, ponencias, clases y conferencias por medio de los cuales los juristas
comunican un conjunto sistemdtico de proposiciones de tipo cognoscitivo
acerca de un derecho dado, o, mds concretamente, acerca de las normas y otros
estdndares de un derecho dotado de vigencia y realidad histérica.

Tres respuestas son posibles a la pregunta acerca de si la doctrina constitu-
ye o no una fuente formal del derecho. La primera, que adelantamos recién,
es negativa, puesto que ningtin ordenamiento juridico autoriza hoy a los
juristas para producir derecho. La siguiente respuesta distingue entre fuentes
del derecho obligatorias y no obligatorias, con lo cual amplia notablemente el
concepto de fuente formal, e incluye a la doctrina entre las segundas, puesto
que legisladores y jueces toman en cuenta las opiniones de los juristas, aunque
no estdn obligados a hacerlo.

En cuanto a la tercera respuesta, ella es también afirmativa, porque, de
hecho, los jueces fundan muchas veces sus sentencias en la doctrina, con lo
cual esta respuesta se asemeja bastante a la anterior.

Por lo mismo, que legisladores y jueces pueden atender a la doctrina, aunque
no estdn obligados a hacerlo, o que los jueces funden de hecho sus decisiones
en la doctrina, significa que ésta constituye una importante fuente material
del derecho, mas no una de cardcter formal. Como dice Manuel de Rivacoba,
“no puede negarse que ciertos juristas ejercen una profunda influencia en el
legislador y en los encargados de aplicar las leyes, por el prestigio de sus opi-
niones y lo fundado y certero de sus ideas”, quien distingue a continuacién
entre doctrina individual y doctrina colectiva. La primera es la que procede de
cada jurista por separado, y se expresa en los libros, articulos, conferencias y
lecciones de que es autor; la segunda es la que resulta de congresos o reunio-
nes de expertos, y se expresa en las conclusiones o recomendaciones con que
suelen concluir tales eventos.

Es un hecho, en consecuencia, que la doctrina influye en los érganos de
produccidn juridica, a saber, legisladores, jueces y funcionarios de la adminis-
_ tracién. Los primeros invitan a sus comisiones legislativas a juristas expertos
en las marterias sobre las cuales legislan; los segundos consultan las obras de los
autores que puedan iluminarlos en la interpretacién y aplicacién del derecho
que llevan a cabo con ocasién de los casos de los cuales conocen y que deben
resolver; y los terceros se gufan u orientan también por la doctrina jurfdica
disponible sobre las materias que regulan el ejercicio de la potestad reglamen-
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taria. Los informes en derecho que las partes de un juicio acompafian a un
proceso cualquiera, si bien inspirados antes por los intereses y pretensiones
de las partes que contratan a los juristas autores de tales informes que por el
derecho objetivamente atingente al caso, pueden influir en la manera como un
juez resuelve un determinado asunto. Todo lo cual muestra el importante papel
que la doctrina juega como fuente material, mas no formal del derecho.

En cuanto a los principios generales del derecho, que mencionamos aquif
como fuentes del derecho, no se corresponden, estrictamente hablando, con
el concepto de fuentes formales, segtin tendremos oportunidad de mostrar
en su momento, y constituyen en verdad piezas o componentes del derecho,
semejantes mas no iguales a las normas del derecho.

Clasificacién. Las fuentes formales pueden clasificarse en heterdnomas y au-
ténomas; generales y particulares; formalizadas y no formalizadas; inmediatas y
mediatas; y principales y supletorias.

Desde el punto de vista del 6rgano o sujeto que produce las normas juridicas
correspondientes, las fuentes formales se clasifican en heterdnomasy autdnomas.
Las primeras son aquellas en las que el productor de la norma se encuentra
en una posicién de autoridad respecto de los sujetos normativos que deben
cumplirla, como es el caso de la ley y de la jurisprudencia de los tribunales.
Las segundas son aquellas en que el productor de la norma es de algiin modo
el mismo sujeto que debe cumplirla, como ocurre tratdndose de la costumbre
jurfdica y de los actos juridicos.

Atendiendo ahora al tipo de normas que producen, las fuentes formales
se clasifican en generales y particulares. Las primeras son las que conducen a
la produccién de normas abstractas y generales, como la ley, y las segundas
son las que producen normas concretas y singulares, como la jurisprudencia
de los tribunales.

Por tanto, no existe correspondencia entre las fuentes heterénomas y las
generales, como tampoco entre las auténomas y particulares. La jurispruden-
cia es fuente heterénoma y particular, mientras que la costumbre es fuente
auténoma y general.

Atendiendo a si las normas que por su intermedio se crean encuentran o
no expresién en un texto que las exprese, las fuentes formales se dividen en
Sformalizadas y no formalizadas. Las primeras se exteriorizan en un texto, como
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es el caso de la ley, de la jurisprudencia de los tribunales y de los contratos que
constan por escrito, mientras que las segundas no se exteriorizan en un texto que
dé expresién cabal a las mismas, como acontece con la costumbre juridica, los
principios generales del derecho y la equidad. Tratdndose de los principios, sin
embargo, en ocasiones tienen ellos un cardcter explicito, es decir, se sustentan
en textos normativos tales como constituciones, cédigos y leyes.

Desde el punto de vista de la fuerza obligatoria que poseen, las fuentes
formales pueden ser inmediatas o mediatas. Inmediatas son las que producen
directamente normas juridicas obligatorias, como pasa con la ley, y mediatas,
como en el caso de la costumbre segiin la ley, son aquellas cuya fuerza obli-
gatoria viene otorgada por otra fuente formal.

En fin, atendiendo a la vinculacién que los érganos jurisdiccionales tienen
con ellas, las fuentes formales se clasifican en principales y subsidiarias. Las
primeras son aquellas que los jueces tienen siempre el deber de aplicar, como
la ley, en tanto que las segundas son aquellas a que los jueces estdn autorizados
a recurrir en defecto de las fuentes principales o s6lo con el fin de interpretar
éstas, como acontece en nuestro derecho con lo que el art. 24 del Cédigo Civil
llama “espiritu general de la legislacién” y “equidad natural”.



SEGUNDA PARTE
LLAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO CHILENO

1. LA LEGISLACION

Ley en sentido amplisimo, ley en sentido amplio y ley en sentido estricto.
Constitucidn y control de constitucionalidad. Algo mds sobre la Constitu-
cién. Derecho Constitucional. Constitucionalizacién. Constitucionalismo.
Estado Constitucional. Neoconstitucionalismo. Ley. Efectos de la ley. ;Desde
cudndo y hasta cudndo rigen las leyes? ;En cudl territorio valen las leyes? ;A
quiénes obligan las leyes? Tratados internacionales. Decretos con jerarquia
de ley. Manifestaciones de la potestad reglamentaria. Autoacordados.

Ley en sentido amplisimo, ley en sentido amplio y ley en sentido estricto. Afi-
nando un tanto lo adelantado sobre el particular, la palabra “ley”, al menos
en el caso del derecho chileno, puede ser utilizada en tres diferentes sentidos
o con tres distintos alcances.

Por ley en sentido amplisimo pueden entenderse todas las normas juridicas
de observancia general en cuya produccién intervienen uno o mds érganos del
Estado, sea que lo hagan o no en forma asociada.

En este sentido amplisimo, la palabra “ley” suele ser reemplazada por “le-
gislacién”, y comprende la Constitucién, las leyes interpretativas de la Cons-
titucién, las leyes orgédnicas constitucionales, las leyes de guorum calificado,
las leyes ordinarias, los tratados internacionales, los decretos con jerarqufa de
ley, las manifestaciones de la potestad reglamentaria y los autoacordados.

Asi, en los seis primeros casos concurren en forma asociada el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo, mientras que en el caso de la potestad re-
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glamentaria se trata sélo de autoridades ejecutivas y administrativas, mien-
tras que en el de los autoacordados intervienen tinicamente los tribunales
superiores de justicia.

Por ley en sentido amplio puede entenderse a todas las que producen normas
de observancia general y en cuya formacién intervienen, conjuntamente, el
érgano legislativo y el ejecutivo, como acontece con la Constitucidn, las leyes
interpretativas de ésta, las leyes orgdnicas constitucionales, las leyes de guo-
rum calificado, las leyes ordinarias, los tratados internacionales y los decretos
con fuerza de ley. Por tanto, sélo quedarian excluidos los decretos leyes, que
emanan sélo del ejecutivo; las manifestaciones de la potestad reglamentaria,
que provienen del ejecutivo y de la administracién, y los autoacordados, que
son dictados por autoridades judiciales.

En sentido estricto, “ley” es una palabra que se reserva tinicamente para las
leyes ordinarias o comunes, esto es, para aquellas leyes que para su aprobacién
requieren en cada Cdmara una mayoria simple. Tal es el caso, en nuestro or-
denamiento jurfdico, de las leyes a que se refiere el inciso final del art. 63 de
la Constitucién.

En todo caso, en nuestro medio nacional lo usual es distinguir sélo entre
ley en sentido amplio, o legislacién, como equivalente a lo que aqui hemos
presentado como ley en sentido amplisimo, y ley en sentido estricto, expresién
esta tiltima con la que se cubrirfa, ademds de la ley ordinaria o comtin, a las
leyes orgénicas constitucionales, a las interpretativas de la Constitucidn, a las
de guorum calificado, a los decretos con fuerza de ley y a los decretos leyes.
Adjudicar la palabra “ley” en sentido estricto a todas esas distintas clases de leyes
se justificarfa en cuanto no existe entre todas ellas una diferencia propiamente
de jerarquifa, sino otras diferencias que aclararemos mds adelante.

Constitucion y control de constitucionalidad. Se acostumbra afirmar que la
Constitucién es la ley fundamental de todo ordenamiento juridico estatal,
puesto que ocupa el estrato o grada superior de éste, prevalece sobre las res-
- tantes gradas normativas del ordenamiento, y regula materias indispensables
para la organizacién del Estado y los derechos de las personas.

En consecuencia, que la Constitucién sea la ley fundamental del Estado
quiere decir, a la vez, las siguientes cuatro cosas: a) la Constitucién ocupa el
nivel o grada normativa superior no sélo dentro de la legislacién, sino dentro



Carfruro IV. Las FUENTES DEL DERECHO 267

de la totalidad del ordenamiento jurfdico, regulando por ello los érganos y
los procedimientos a través de los cuales deben ser producidas las normas que
le siguen en jerarquia; b) la Constitucién tiene supremacia sobre las restantes
normas del ordenamiento juridico, las cuales no pueden contradecirla, en
atencién a lo cual todos los ordenamientos juridicos establecen controles
tanto preventivos como represivos a fin de cautelar dicha supremacia; c) la
Constitucién regula materias fundamentales para la organizacién del Estado
y los derechos de las personas, tales como nacionalidad y ciudadanfa, dere-
chos y deberes individuales, gobierno, Poder Legislativo, Poder Judicial, etc.,
y d) la Constitucién, tanto en los valores superiores que declara como en los
principios y normas que establece, es susceptible de directa aplicacién por los
érganos jurisdiccionales, sin perjuicio de que dicha aplicacién, asi como la
interpretacién que la precede, constituyan una tarea que representa mayores
dificultades para dichos érganos, atendida la generalidad y aun vaguedad de

los enunciados que declaran tales valores y principios constitucionales.

Ahora bien, suele distinguirse entre Constitucién en sentido material y
Constitucién en sentido formal. Por Constitucién en sentido material, segin
Kelsen, se entiende el conjunto de normas constitucionales que regulan la
produccién de las restantes normas generales de la legislacién, lo cual supone
que aquellas normas determinen los 6rganos facultados para producir estas
normas generales y los procedimientos que deberdn seguir a ese respecto. Por
Constitucién en sentido formal se entiende el conjunto de las demds normas
constitucionales, esto es, las que no regulan la produccién de otras normas
juridicas generales y se refieren a otros asuntos politicamente relevantes.

Al interior de un texto constitucional se suele distinguir también entre su
parte orgdnica y su parte dogmdtica. La primera estd constituida por las normas
y capitulos de la Constitucién que regulan los poderes del Estado —Legislativo,
Ejecutivo y Judicial—, as{ como otros 6rganos publicos relevantes, tales como
Contralorfa General de la Repiiblica y Banco Central. En cuanto a la parte
dogmdtica, es aquella formada por las normas y capftulos de la Constitucién
en que se establecen los principios constitucionales, los valores superiores
que asume la respectiva Constitucién y los derechos fundamentales que se
reconocen a las personas.

A propésito de la cuestién relativa a quien tiene el poder constituyente, esto
es, el poder para introducir una Constitucién o modificar la ya existente, suele
distinguirse entre poder constituyente originario y poder constituyente derivado.
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El primero es el que actiia cuando no existe una Constitucién vigente, sea
porque se asiste a la fundacién del Estado y al establecimiento de la primera
Constitucién histérica de ese Estado, sea porque tiene lugar la introduccién
de una nueva primera Constitucién histdrica que es resultado de la pérdida
de vigencia de la anterior a raiz de un golpe de Estado o de una revolucién
triunfante, en tanto que el poder constituyente derivado es aquel en el que
la propia Constitucién vigente radica la facultad de producir nuevas normas
constitucionales y de modificar o derogar las ya existentes.

Finalmente, atendiendo a si la Constitucién contempla o no procedimientos
para su reforma, se distingue entre Constituciones pétreas y Constituciones
rigidas. Las primeras son las que no contemplan procedimiento alguno para su
reforma, mientras que las rigidas son las que sf contemplan un procedimiento
semejante. A su turno, las Constituciones rigidas se dividen en rigidas propia-
mente tales, que son aquellas que contemplan un procedimiento de reforma que
exige un guorum muy alto para la aprobacién de enmiendas constitucionales;
semirrigidas, que son aquellas que para su reforma exigen un quorum mds alto
que el que se necesita para aprobar las leyes ordinarias o comunes; y flexibles,
que son las que contemplan un procedimiento de reforma cuyo guorum de
aprobacién es similar al de una ley ordinaria o comun.

Sin embargo, lo usual es que una Constitucién exija distintos guorum para
su reforma, dependiendo del capitulo constitucional que se trata de reformar.
Asf, por ejemplo, la Constitucién chilena actual exige para su reforma, como
regla general, el voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y
senadores en ejercicio, pero si se trata de modificar los capitulos I, III, VIII, XI
o XIV, se necesita en cada Cdmara de las dos terceras partes de los diputados
y senadores en ejercicio.

En cuanto al proceso de reforma de la Constitucién chilena de 1980, se
encuentra regulado en el capitulo XV y final de nuestra ley fundamental.

Dicho procedimiento consta de la iniciativa, que es el acto formal por medio
del cual se presenta a consideracién del Congreso Nacional un determinado
proyecto de reforma de la Constitucién. El proyecto en cuestién puede ser pre-
sentado tanto por el Presidente como por miembros del Congreso y comenzar
su tramitacién ya en una como en otra Cdmara; la discusidn, que consiste en
el andlisis que el Congreso Nacional hace del proyecto de reforma; la aproba-
cidn, que es el acto por medio del cual cada una de las Cdmaras manifiesta su
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conformidad con el proyecto previamente discutido; la sancidn, que es el acto
por el cual el proyecto de reforma, una vez aprobado por ambas Cdmaras, es
a su vez aprobado por el Presidente de la Reptiblica; la promulgacién, o acto
en virtud del cual el Presidente fija el texto definitivo de la reforma y ordena
publicarlo en el Diario Oficial; y la publicacidn, que es el acto que consiste en
incluir el texto de la reforma en el Diario Oficial.

Respecto de la aprobacién, cabe reiterar que el guorum en cada Cdmara
es de tres quintas partes de los legisladores en ejercicio, aunque para la mo-
dificacién de determinados capitulos de la Constitucién, incluido aquel que
trata de la propia reforma de ésta, se exige un guorum de dos terceras partes
de los diputados y senadores en ejercicio. Dichos capitulos, ademds del ya
sefialado, se refieren a Bases de la institucionalidad, Derechos y Deberes
constitucionales, Tribunal Constitucional, Fuerzas Armadas, y Consejo de

Seguridad Nacional.

El principio de supremacfa constitucional, por su parte, es aquel en virtud
del cual se postula y reconoce la superioridad jerdrquica de la Constitucién
sobre cualquier otra fuente o norma del ordenamiento juridico. En nuestro
ordenamiento dicho principio se encuentra consagrado en el art. 6° de la
Constitucién, que dispone que los érganos del Estado “deben someter su ac-
cién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella y garantizar el
orden institucional de la Reptiblica”. Pero para que dicho principio sea eficaz
se requieren érganos e instrumentos juridicos que permitan ejercer un control
de constitucionalidad. Sobre el particular, hay distintos tipos de control, por
ejemplo, el que en sede politica el Presidente de la Republica ejerce sobre sus
ministros y las actuaciones de éstos, el que tiene lugar en sede administrativa
y que compete a la Contralorfa General de la Repuiblica, el que discurre en
sede jurisdiccional cuando las Cortes de Apelaciones conocen los recursos de
amparo y de proteccién que tuvimos ocasién de explicar en el capitulo relativo
a los derechos humanos, y el que se ejerce en una sede mixta, que es tanto
juridica como politica, cuando interviene el Tribunal Constitucional, érgano
que es auténomo e independiente de toda otra autoridad o poder. La justicia
constitucional, y la misma existencia de tribunales constitucionales, son figuras
relativamente recientes, y se debate sobre la compatibilidad o falta de ella en-
tre las decisiones que en sede legislativa adopta por mayorfa un érgano cuyos
integrantes son elegidos por sufragio universal, y que representan por tanto a
toda la comunidad, y las determinaciones de un Tribunal Constitucional que
pueden declarar inaplicables o dejar sin efecto aquellas decisiones por estimar-
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las contrarias a la Constitucidn. Se trata, en suma, de la compatibilidad entre
democracia y justicia constitucional, entre la regla de la mayorfa, propia de la
primera, y los fallos que se adoptan por un reducido niimero de jueces, que
es a su turno lo propio del ejercicio de la segunda. Sobre esta materia vamos
a extendernos en el acdpite sobre Estado Constitucional que se incluye en
esta parte del libro.

En cuanto al control que se ejerce para cautelar la supremacia constitucional,
existe, como dijimos, un control preventivo y otro represivo.

El primero, como su propio nombre lo indica, opera antes de que una
norma inconstitucional entre en vigencia, o sea, trata de impedir que una
norma inconstitucional se incorpore al ordenamiento juridico. De este tipo
es el control que ejerce en Chile el Tribunal Constitucional, de conformidad
a lo que disponen los ndmeros 1 y 3 del art. 93 de la Constitucidn, y la
Contralorfa General de la Republica respecto de las manifestaciones de la
potestad reglamentaria. La primera de las citadas disposiciones declara que
corresponde al Tribunal Constitucional “ejercer el control de constituciona-
lidad de las leyes que interpreten algtin precepto de la Constitucién, de las
leyes orgdnicas Constitucionales y de las normas de un tratado que versen
sobre materias propias de estas tltimas”, control que el tribunal ejerce antes
de la promulgacién de tales cuerpos normativos. En su momento explicare-
mos qué son las leyes interpretativas de la Constitucidn y las leyes orgdnicas
constitucionales y cudles son sus diferencias respecto de las leyes ordinarias o-
comunes. De la misma manera, explicaremos qué son los tratados y cudl es
el proceso de formacién a que deben someterse, un proceso que incluye su
aprobacién por parte del Congreso Nacional. Por ahora sélo queremos dejar
establecido que tanto los tratados, cuando contienen normas propias de ley
orgdnica constitucional, como esos dos tipos especiales de leyes, antes de ser
promulgadas, precisan ser revisadas por el Tribunal Constitucional a fin de
verificar que no vulneran normas constitucionales. Se trata, en consecuencia,
de un control preventivo de cardcter obligatorio, de manera que el proyecto
de que se trate, una vez que queda totalmente tramitado por el Congreso,
tiene que ser enviado al Tribunal Constitucional por aquella de las Cdmaras
én que tuvo su origen. En cuanto a la segunda de las disposiciones citadas,
sefala ella que corresponde también al Tribunal Constitucional “resolver las
cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién
de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados some-
tidos a la aprobacién del Congreso”, y se trata ahora, en consecuencia, de
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un control no obligatorio, sino eventual. Esto dltimo quiere decir que el
Tribunal Constitucional sélo puede conocer y pronunciarse sobre cuestiones
de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de un proyecto
de ley, de reforma constitucional o de un tratado cuando sea requerido para
ello por el Presidente de la Republica, por cualquiera de las Cdmaras del
Congreso Nacional, o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. En
tal caso, el tribunal deberd resolver la cuestién en el plazo de 10 dfas, pudien-
do prorrogar ese plazo por otro igual si existen motivos graves y calificados
para ello, sin que el requerimiento suspenda la tramitacién del proyecto de
ley, reforma constitucional o tratado, aunque la parte impugnada no podréd
ser promulgada sino hasta la expiracién de ese plazo, salvo que se trate del
proyecto de Ley de Presupuestos o de un proyecto relativo a la declaracién
de guerra propuesta por el Presidente de la Repiblica. En ambos casos, las
disposiciones que el Tribunal Constitucional declare inconstitucionales no
podrédn convertirse en ley.

El control represivo, a su turno, es el que opera después que una norma
se ha incorporado al ordenamiento juridico, o sea, se trata de un control que
procura corregir la existencia de normas inconstitucionales. Este segundo
tipo es el control que se ejerce a través del recurso de inaplicabilidad y de la
accidn de inconstitucionalidad. Tanto aquél como ésta, a partir de la reforma
constitucional del afio 2005, son de la exclusiva competencia del Tribunal
Constitucional.

En cuanto al recurso de inaplicabilidad, que se encuentra establecido en
el nimero 6 del art. 93 de la Constitucién, es una accién o proceso de rango
constitucional que tiene por finalidad declarar inaplicable un precepto legal
cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o
especial resulte contraria a la Constitucién. Se trata, por tanto, de un control
que tiene cardcter concreto, especifico, puesto que opera sobre la base de que
exista una gestién judicial en la que la aplicacién de un determinado precepto
legal resulte contraria a las normas constitucionales. Se trata también de un
control represivo, puesto que el precepto que se intenta declarar inaplicable
por ser inconstitucional forma parte del ordenamiento juridico. Y es también
un control fzcultativo, desde el momento que se ejerce a peticién de parte o
del propio juez que conoce del asunto.

Es interesante destacar que esta accién pueda ser intentada, ademds de
las partes, por el propio juez que conoce de un determinado asunto y tiene
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dudas sobre la constitucionalidad de un precepto que sea aplicable a éste. En
cuanto a la oportunidad, la accién puede intentarse por las partes antes de
que se dicte sentencia de término y por el juez antes de que se produzca el
desasimiento del tribunal. Y en cuanto a los efectos de esta accidn, si el Tri-
bunal Constitucional, por la mayorfa de sus miembros en ejercicio, declara
inaplicable el precepto legal de que se trate, ello se limita a la gestién judicial
con motivo de la cual fue promovida la accién y a quienes tengan la calidad
de partes en dicha gestién. Esto significa que la declaracién de inaplicabilidad
no priva de validez al precepto legal impugnado, el cual continta formando
parte del ordenamiento juridico no obstante haber sido declarado inaplicable.
Sin embargo, la declaracién de inaplicabilidad hecha por el Tribunal Consti-
tucional respecto de un determinado precepto legal sirve de antecedente o de
presupuesto procesal para una eventual declaracién de inconstitucionalidad
por parte del mismo Tribunal, puesto que el niimero 7 del art. 93 atribuye
competencia a éste para resolver, por la mayorfa de los cuatro quintos de
sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal que
antes hubiere sido declarado inaplicable en conformidad a lo que dispone el
ndmero 6 de la misma disposicién, competencia que el érgano puede ejercer
de oficio, es decir, de propia iniciativa, o a solicitud de cualquier persona con
capacidad procesal.

Existe pues, ademds del recurso de inaplicabilidad, la accién de inconsti-
tucionalidad. Esta dltima es de cardcter piiblico y puede ser ejercida respecto
de cualquier precepto legal que el Tribunal Constitucional hubiere declarado
inaplicable, sin perjuicio de que, como fue ya sefialado, el propio Tribunal
Constitucional pueda declarar de propia iniciativa la inconstitucionalidad de
un precepto antes declarado inaplicable. Ahora bien, la sentencia que declara
la inconstitucionalidad de un precepto legal produce el efecto de entenderse
éste derogado, esto es, privado de validez. Un efecto, como se aprecia, mu-
cho mds amplio y radical que el que producen las sentencias que declaran la
inaplicabilidad de un precepto.

Ademds de lo ya sefialado, el Tribunal Constitucional est4 llamado a resolver
las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de los decretos con
fuerza de ley, asi como sobre la constitucionalidad de los decretos supremos
que dicte el Presidente de la Reptiblica en ejercicio de la potestad reglamen-
taria, siempre que se trate de decretos que se refieran a aquellas materias que
por disposicién de la propia Constitucién deben ser reguladas por medio de
leyes.
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Adicionalmente, el Tribunal Constitucional resuelve las cuestiones sobre
constitucionalidad relativas a la convocatoria a un plebiscito; resuelve también
los reclamos en caso de que el Presidente no promulgue una ley cuando deba
hacerlo, promulgue un texto diverso del que corresponda o dicte un decreto
promulgatorio inconstitucional; y, en fin, resuelve sobre la constitucionalidad
de un decreto o resolucién del Presidente que la Contralorfa haya representado
por estimarlo inconstitucional.

En cuanto a la Contralorfa General de la Reptiblica, se trata de un organis-
mo administrativo auténomo, de rango constitucional, encargado de ejercer
el control de constitucionalidad y de legalidad de la actividad que lleva a
cabo la Administracién del Estado, lo cual realiza a través del procedimiento
de toma de razén y de otros instrumentos juridicos y contables. Se trata, en
consecuencia, de un control externo, que, desde luego, no resta importancia
al de cardcter interno que lleva a cabo, respecto de si mismo, cada organismo
de la Administracién, ya sea por el propio emisor de los actos de ésta, por
su superior jerdrquico, o por alguna unidad de trabajo también interna del
Iespectivo organismo.

La labor que realiza la Contralorfa General de la Republica es eminente-
mente fiscalizadora, puesto que estd destinada a cautelar el principio de lega-
lidad, consistente en que los érganos de la Administracién del Estado actden
dentro del dmbito de sus atribuciones y con sujecién a los procedlmlentos y
formalidades que las leyes contemplen. -

La toma de razén es el procedimiento por el cual la Contraloria verifica la
constitucionalidad y legalidad de los actos administrativos que emanan de los
érganos y servicios de la Administracién del Estado, y tiene lugar en forma
previa a que tales actos produzcan los efectos juridicos que les son propios. Este
control se ejerce sobre los aspectos juridicos de las actuaciones administrativas
y no se extiende al mérito o conveniencia de las decisiones politicas que tales
actuaciones reflejan o patentizan.

Si un acto administrativo se conforma con la Constitucién y las leyes,
la Contralorfa tomard razén del mismo, y si no se adecua, representard esta
circunstancia a través de un oficio fundado. En este ltimo caso, si la auto-
ridad que emitié el acto objetado se conformare con la representacién del
organismo contralor, quedard sin efecto lo que ella hubiere resuelto. En caso
contrario, y si la representacién es por motivos de ilegalidad, el Presidente de
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la Repiblica puede insistir en la tramitacién del acto por medio de lo que se
llama “decreto de insistencia”, el cual tiene que ser firmado por él y por todos
sus ministros. En cambio, si la representacion es por inconstitucionalidad, el
Presidente no puede insistir, pero si considera que el acto objetado se ajusta
a la Constitucién, tiene la posibilidad de requerir al Tribunal Constitucional
para que se pronuncie al respecto. Esto tltimo es lo que ocurre también cuando
la representacién de la Contralorfa tuviere lugar con respecto a un decreto
con fuerza de ley, 2 un decreto promulgatorio de una ley o de una reforma
constitucional por apartarse del texto aprobado.

A la Contralorfa general de la Republica corresponde también tomar razén
de los decretos con fuerza de ley, a los cuales vamos a referirnos mds adelante
en este mismo capitulo, debiendo representarlos cuando ellos excedan o con-
travengan la ley delegatoria respectiva o sean contrarios a la Constitucién.

Concerniente a los recursos de proteccién y de amparo, como acciones
que garantizan derechos fundamentales de las personas que se encuentran
declarados en el texto constitucional, nos remitimos a lo sefialado en la parte
final del capitulo sobre derechos humanos.

B

Por su parte, la Ley N° 18.971, de 1990, establecié un recurso especial
—llamado recurso de amparo econémico—, que tiene por objeto reclamar de las
infracciones al art. 19 nimero 21 de la Constitucién. Esta tltima disposicién
consagra el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea con-
traria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, y declara, ademds,
que el Estado y sus organismos podrdn desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de guorum calificado los autoriza.

Algo mds sobre la Constitucidn. En el contexto de las fuentes formales del
derecho, tal como fue sefialado en el acdpite anterior, se llama “Constitucién”
al texto normativo que, formando parte del ordenamiento. juridico interno
de un Estado, tiene el cardcter de norma fundamental y de mds alta jerarquia
dentro del respectivo ordenamiento, que regula materias indispensables para
la organizacién del Estado, para los derechos fundamentales de las personas,
y para las competencias de las autoridades normativas que, como legisladores,
jueces o funcionarios de la Administracién, contintian el proceso de intro-
duccién de nuevas normas a ese ordenamiento, asf como de modificacién y
derogacién de las ya existentes, y que, por lo mismo, exige procedimientos y
quorum especial para su establecimiento y reforma.
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Las modernas Constituciones, ademds de normas juridicas propiamente tales,
establecen también ciertos principios de cardcter fundamental, y algunas de
ellas, de manera explicita o implicita, y adjudicdndoles o no la denominacién
que sigue, fijan también los valores superiores del respectivo ordenamiento
juridico. De esta manera, en los textos constitucionales, es posible encontrar
las cuatro piezas del derecho, o, si se prefiere, los cuatro tipos de estindares
que forman parte del derecho como fenémeno preferentemente normativo,
a saber, normas, principios, valores superiores, y derechos fundamentales.
Algunos autores, sin embargo, consideran que los derechos fundamentales
son principios y que, por lo mismo, no constituirian un estdndar distinto de
éstos. En cualquier caso, y si considerdramos a todos aquellos estdndares como
“voces”, llegarfamos a la conclusién de que la Constitucién, como indica Luis
Prieto, “habla con muchas voces”.

Aunque de una manera fallida, al menos por ahora, en el caso de la Cons-
titucién Europea, “Constitucién” es también una palabra utilizada para aludir
a regulaciones e instancias juridicas supranacionales que se concuerdan en
un dmbito geogrifico determinado, y cuyo 4mbito de validez, por lo mismo,
supera el de un ordenamiento juridico interno o nacional.

La cuestién de cudles disposiciones de un ordenamiento juridico deben
ser consideradas fundamentales y, por tanto, incorporadas a su Constitucién,
es algo “obviamente opinable” —como dice Ricardo Gaastini—, puesto que la
palabra “fundamental” no denota una propiedad empirica, de donde resulta
que calificar algo como “fundamental” es, en tltima instancia, un juicio de
valor. Con todo, enunciados fundamentales, segtin los diversos puntos de vista,
pueden ser considerados los que: a) establecen la organizacién del Estado y
el ejercicio y limites de las distintas funciones estatales (legislativa, ejecutiva,
administrativa, judicial), asf como la conformacién de los 6rganos que ejercen
esos poderes e, incluso, como es patente en el caso del Poder Legislativo, los
procedimientos a que tales 6rganos deberdn sujetar sus poderes normativos; b)
reconocen y garantizan a los individuos los asi llamados derechos fundamen-
tales; y ¢) expresan principios y valores que informan la propia Constitucién,
y, asimismo, al resto del ordenamiento juridico del cual ella hace cabeza.

La antes sefialada es la manera mds habitual o corriente de definir “Constitu-
cién”, al menos, segiin se sefialé, en el contexto de la materia que nos encontramos
desarrollando, a saber, la que concierne a las fuentes formales del derecho. Para
otros conceptos o significados de “Constitucién”, con el consiguiente efecto
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que cada uno de ellos puede traer para la cuestién de la interpretacién consti-
tucional, puede verse Constitucidn y teoria del derecho, de Paolo Comanducci.
De los cuatro conceptos o significados que ese autor identifica en dicho texto,
el que hemos dado aqui se corresponde con el tercero de ellos, que ¢l define de
la siguiente manera: “Constitucién” designa “un conjunto de reglas juridicas
positivas, consuetudinarias o expresadas en un documento que, respecto de otras
reglas juridicas, son fundamentales (es decir, fundantes de todo el ordenamiento
juridico y/o jerdrquicamente superiores a las otras reglas)”.

Derecho Constitucional. A su turno, “Derecho Constitucional” es un 4mbiro
del derecho interno de un Estado, esto es, un sector de regulacién jurfdica
relativamente auténomo y diferenciado dentro del ordenamiento juridico
estatal, o sea, lo que cominmente se llama una “rama del derecho” y, en
concreto, una rama o parte de ese 4mbito de regulacién juridica aun mds am-
plio, llamado “Derecho Publico”, el cual, por lo mismo, incluye otras ramas
o sectores de regulacién, ademds del Derecho Constitucional; por ejemplo, el
Derecho Administrativo.

Cabe sefialar que la Constitucién, entendida de la manera que fue sefialada
previamente, forma la parte mds relevante, aunque no unica, del Derecho
Constitucional, puesto que a la hora de delimitar éste como rama del derecho,
podrian incluirse también, si no todas, determinadas regulaciones que no se
contienen en la Constitucién, sino en leyes especiales —por ejemplo, determi-
nadas leyes orgdnicas constitucionales— que rigen las materias mds directamente
vinculadas con las normas o enunciados fundamentales de la Constitucién
y que ésta les encarga regular. En consecuencia, no hay estricta equivalencia
entre “Constitucién” y “Derecho Constitucional”.

Siguiendo en esto a Rodrigo Borja, podrfa decirse que “el Derecho Cons-
titucional, dentro del drbol genealégico de las disciplinas juridicas, es una
rama del Derecho Politico y éste a su vez una de las ramas en que se divide
el Derecho Publico interno”. Por tanto —continda diciéndonos ese autor— “la
relacién 16gica entre ellos (Derecho Politico y Derecho Constitucional) es de
género a especie. Todo Derecho Constitucional es Derecho Politico, y todo
Derecho Politico es Derecho Publico, pero no todo Derecho Ptiblico es De-
recho Politico ni todo Derecho Politico es Derecho Constitucional”.

Nétese, sin embargo, cémo el autor recién mencionado parece confundir el
Derecho Constitucional, en tanto rama del derecho, con la disciplina juridica
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que estudia esa rama o sector de regulacién. Una confusién que es preciso
evitar, puesto que “Derecho Constitucional” es también la denominacién
que se da no ya a una parte o sector del ordenamiento juridico interno, sino
al saber que se constituye, cultiva y difunde acerca de ese sector. Es asf que
llamamos con el mismo nombre —Derecho Constitucional— tanto al conjunto
de normas y otros estdndares que se encuentran en una Constitucién y en
otros cuerpos normativos préximos a ella, como a la disciplina o saber que
localiza, estudia, interpreta, concuerda, sistematiza, explica y difunde tales
normas y estdndares. Este doble uso de la expresién “Derecho Constitucio-
nal” es reflejo del similar doble uso que, en el mismo sentido, acostumbra
hacerse de la palabra “derecho”, puesto que este término se emplea tanto
para aludir a un fenémeno que es posible identificar y conocer (como en la
frase “Es conforme al derecho de familia chileno que el divorcio pueda ser
demandado por uno de los cédnyuges por falta imputable al otro”) como al
conocimiento de ese fenémeno (por ejemplo, en la frase “Mi hija destacé
en el estudio del derecho de familia”). En la primera de tales frases, el tér-
mino derecho es usado para aludir a un conjunto de normas, mientras que
en el segundo lo es para aludir a un saber acerca de esas normas. Como se
recordard, este doble uso del término “derecho” fue explicado en el Capitulo
I de este libro.

Al Derecho Constitucional como saber o disciplina que estudia el sector
de regulacién juridica del mismo nombre se le llama también “Dogmdtica
Constitucional”.

Constitucionalizacion. Se trata de un proceso acaecido a partir de la segunda
mitad del siglo XX, ligado a las condiciones que se indicardn poco mds ade-
lante, el cual, presenta dos caras o reconoce dos aspectos.

La primera de esas caras o aspectos se muestra en la existencia de constitu-
ciones rigidas y de jerarqufa superior a cualquier otra fuente del ordenamiento
juridico, que impregnan el conjunto o totalidad del ordenamiento del cual
forman parte, de manera que éste, en cada una de sus gradas normativas,
debe embeberse de una Constitucién que, por lo mismo, toma ese cardcter
“invasor” que sefiala Paolo Comanducci, puesto que ella condiciona la acti-
vidad no sélo de la doctrina, o sea, de los juristas, sino de la legislacién, de
la jurisprudencia y de la administracién del Estado, es decir, de legisladores,
jueces y funcionarios, e incluso los compdrtamientos de los actores politicos
en general y las mismas relaciones entre particulares.
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La segunda cara o aspecto de la constitucionalizacién del derecho se mues-
tra en que la Constitucién adquiere una cada vez mayor carga normativa, lo
cual quiere decir que mds reglas, principios u otros estdndares del derecho se
llevan a la Constitucién, consagrdndose o estableciéndose en ella y no en otros
tipos de leyes o fuentes del ordenamiento juridico. Como resultado de este
proceso, la Constitucién se sustancializa cada vez mds, se “rematerializa”, como
prefieren decir algunos, y ello a su vez en un doble sentido: la Constitucién se
rematerializa desde el punto de vista de su volumen normativo (mds derecho
en la Constitucién) y, ademds, desde el punto de vista de la diversidad de
estdndares que se incorporan a ella de manera explicita (no sélo declaraciones
programdticas, sino normas; no tinicamente normas, sino también principios;
no tinicamente principios, sino también valores superiores; y no sélo valores
superiores, sino derechos fundamentales de las personas y garantfas para ha-
cerlos efectivos).

Dicha “rematerializacién” de la Constitucién —como apunta Luis Prieto

Sanchifs, “supone que la Constitucién ya no tiene por objeto sélo la distribucién
q
formal del poder entre los distintos érganos estatales, sino que estd dotada de
P
un contenido material, singularmente principios y derechos fundamentales,
que condicionan la validez de las normas inferiores”. La Constitucién no es
tinicamente “fuente” de las “fuentes del derecho”, es decir, fuente identificatoria
y reguladora de las demds fuentes, sino que, ella misma, opera como fuente
del derecho “en el sentido pleno de la expresién, es decir, origen mediato e
P p g

inmediato de derechos y obligaciones”.

Dos caras de la constitucionalizacién del derecho —digdmoslo una vez
mds— porque mientras que con motivo de la segunda de ellas lo que tene-
mos es mayor densidad y diversidad normativa, con motivo de la primera la
Constitucién, en lo que un autor como Ricardo Guastini llama “condiciones
de la constitucionalizacién”, a) deja de ser un conjunto de solemnes decla-
raciones vagamente obligatorias para operadores jurfdicos como legisladores,
jueces y funcionarios de la Administracién y adquiere fuerza vinculante en el

_sentido juridico y no solamente politico de la expresién; b) expande o irradia
su fuerza normativa a todas las gradas del ordenamiento juridico que le estdn
subordinadas, afirmando su supremacia; c) su texto se torna rigido, lo cual
quiere decir que para su cambio o reforma exige procedimientos y guorums
especiales respecto de los que se necesitan para introducir, modificar o dero-
gar leyes ordinarias; d) introduce controles jurisdiccionales tanto preventivos
como represivos para garantizar su vigencia e integridad; e) favorece lo que

r
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se llama “especificidad de la interpretacién constitucional”, sujeta a criterios
propios y distintos de los que se aplican en el caso de las leyes comunes y otras
fuentes del derecho; f) subordina la interpretacién de esas otras fuentes a la
interpretacién del texto constitucional.

De acuerdo a lo que hemos entendido aqui por constitucionalizacién,
un derecho puede estar mds o menos “constitucionalizado”, o, si se prefiere,
la constitucionalizacién de un derecho cualquiera puede ser mds o menos
acusada, segtin el grado en que se presenten los dos aspectos antes sefialados.
Y ello porque la constitucionalizacién es mucho mds que darse o tener una
Constitucién, aunque el hecho de darse una Constitucién pueda ser identi-
ficado como el primer momento del proceso. Mds propiamente, se trata de
un proceso por el que pasa una Constitucién, y en general el derecho de un
Estado, y que se manifiesta o expresa en las dos caras o aspectos que fueron
previamente explicados.

Cabe indicar, asimismo, que la constitucionalizacién del derecho trae con-
sigo una similar constitucionalizacién de la ciencia del derecho, esto es, del
saber acerca del derecho. Ello ocurre, desde luego, con la ciencia del Derecho
Constitucional, o dogmdtica constitucional, o Derecho Constitucional en
cuanto saber acerca de la Constitucién y otros materiales constitucionales,
aunque ocurre también con los demds saberes juridicos particulares —por
ejemplo, la dogmadtica penal, la dogmadtica procesal o la dogmdtica adminis-
trativa—, puesto que los sectores de regulacién juridica o ramas del derecho de
los cuales se ocupan tales saberes se encuentran cada vez mds permeados por
disposiciones constitucionales. En otras palabras, ninguna rama del derecho
es hoy inmune a la influencia constitucional, y de esa influencia tienen que
dar cuenta los expertos que hacen ciencia o dogmdtica juridica respecto de
cada una de tales ramas.

Constitucionalismo. No se trata de un proceso que acontezca a partir de cierto
momento en la realidad del derecho como fenémeno normativo y social (como
si ocurre con la constitucionalizacién), sino un punto de vista acerca del proceso
de constitucionalizacién. Un punto de vista que describe ese proceso, que lo
sitda histéricamente, que lo explica en sus causas o antecedentes, que lo relata
en las distintas y sucesivas etapas por las que ha pasado, etc. En esta acepcién,
el constitucionalismo es una teoria que, como tal, registra y explica el proceso
de constitucionalizacién del derecho, y que muestra, ademds, los efectos que
dicho proceso ha tenido no sélo para el funcionamiento del derecho (produc-
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cién, interpretacidn, aplicacién y obedecimiento), sino para la comprensidn de
éste (definicién del derecho y tipo de relacién que guarda —necesariamente— o
puede guardar —contingentemente— con la moral).

Como doctrina ahora, el constitucionalismo es una corriente del pensa-
miento jurfdico que favorece y alienta el proceso de constitucionalizacién del
derecho desde su primer momento, a saber, el de la aparicién de las cons-
tituciones. Mds especificamente, es la corriente de pensamiento que, como
asuntos relevantes del proceso que apoya y alienta, propugna la limitacién del
poder politico, esto es, el estricto sometimiento de las autoridades publicas a
reglas, asi como el gobierno de dichas autoridades por medio de reglas y no
de decisiones caso a caso, y, por tanto, se trata de la doctrina del Estado d
Derecho, del Estado tanto sujeto a reglas de cardcter abstracto y general como
del que manda por medio de reglas del mismo doble caricter, del Estado sub
lege (sometido a la ley) y del Estado per lege (que gobierna por medio de leyes).
Del Estado, ademds, cuya accién estd limitada por derechos fundamentales
de las personas que se encuentran declarados en un capitulo importante de
su respectiva Constitucién, aunque no sélo limitada, puesto que si eso es lo
que pretenden los derechos humanos de primera generacién (los asf llamados
derechos civiles o personales) —/imitar el poder—, los de segunda generacién (los
derechos politicos) permiten a los ciudadanos participar del poder, mientras
que los de tercera generacién (los derechos econémicos, sociales y culturales)
condicionan el ejercicio del poder en pos de la obtencién de condiciones de
vida mds igualitarias para los miembros de la sociedad.

Como dice nuevamente Rodrigo Borja, el constitucionalismo significa
“sumisién del Estado al Derecho” y “afirmacién del valor de la persona ante
el Estado y delimitacién de su inviolable esfera de libertad”. Precisamente, el
cometido o propésito de los derechos humanos de primera generacién —los
cuales se basan en el valor de la libertad— es delimitar ese espacio al que alude
Borja.

Cabe sefialar, por otra parte, que el constitucionalismo, en lo que a la afir-
macién de los derechos fundamentales se refiere, suele ser relacionado con una
determinada concepcién de éstos —aquella que los considera derechos naturales—
¥» asimismo, con una determinada justificacién de los derechos ~aquella que ve
el fundamento de los derechos humanos en el derecho natural, es decir, en un
orden normativo anterior y supérior a los ordenamientos juridicos dotados de
realidad y vigencia histéricas, los cuales no oforgan tales derechos y se limitan
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a reconocerlos, declararlos y protegerlos—. Para una concepcién como ésta, los
derechos fundamentales serfan anteriores al Estado, y el papel de éste, como
se dijo, serfa reconocerlos, mas no otorgarlos.

Algunos autores llaman “constitucionalismo” no sélo a lo que aquf hemos
dado ese nombre, sino también a lo que previamente presentamos como
“constitucionalizacién del derecho”, en especial en la primera de las dos caras
o aspectos de este proceso. Asi, por ejemplo, Alfonso Ruiz-Miguel, en su tra-
bajo sobre Constitucionalismo y democracia, describe a aquél de una manera
que incluye lo que aquf fue presentado como la primera de las dos caras del
proceso de constitucionalizacién del derecho y, ademds, lo que expresamos
sobre el constitucionalismo como teorfa.

En cualquier caso, y sea que se utilice la distincién entre constitucionalizacion
y constitucionalismo, o que la segunda de estas expresiones absorba o englobe
a la primera, tiene razén Ruiz-Miguel cuando sefiala que la primera manifes-
tacién del constitucionalismo, en la forma amplia en que ¢l lo define, o sea,
comprendiendo también lo que nosotros hemos llamado constitucionalizacién,
se produjo en el siglo XVII, en Inglaterra, con la famosa Declaracién de De-
rechos de 1689, porque ese habrfa sido el punto de partida de la limitacién
del poder real por el parlamento y el de éste por los derechos de los stibditos.
Pero como los britdnicos “nunca han aprobado un texto constitucional uni-
tario que solemnice la organizacién y divisién de sus poderes politicos ni los
derechos de participacién politica y de libertad”, fue a partir de ese inicial
disefio britdnico como se desarrollaron luego “dos tipos de constitucionalismo
bien diferentes entre si”: el francés y el estadounidense. El primero de ellos —el
francés, que fue seguido por la mayor parte de los paises europeos— adopté el
criterio de aprobar una Constitucién que solemnizara aquellos dos criterios
en un texto Unico y de cardcter sistemdtico, aunque en un primer momento
la Constitucién tuviera el cardcter de norma programdtica y no inmediata-
mente efectiva, mientras que el segundo —el estadounidense— proclamé su
Constitucién de 1787 como norma superior a cualquier ley ordinaria, tanto
federal como estadual.

Estado Constitucional. El proceso o fenémeno de la creciente constituciona-
lizacién del derecho ha traido consigo la aparicién de lo que se llama “Estado
Constitucional” o “Estado Constitucional de Derecho”, el cual puede ser visto

como un mejoramiento o bien como una sustitucién de lo que antes hemos
llamado “Estado de Derecho”.
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Asf, mientras el Estado de Derecho consiste en sujecién de aquél a éste,
en el gobierno bajo la ley y por medio de la ley, el Estado Constitucional es
el que se encuentra sujeto ahora a la Constitucién como norma superior del
ordenamiento. En consecuencia, si “Estado de Derecho” es una expresién
que sugiere imperio de la ley, “Estado Constitucional” alude al imperio de la
Constitucién, es decir, de una grada normativa superior a la ley, especialmente
respecto de la produccién normativa confiada al 6rgano legislativo, el que debe
ajustarse en ella a toda la masa de preceptos del orden constitucional, inclui-
dos, como parte m4s relevante del mismo, los derechos fundamentales de las
personas. Por lo mismo, si el protagonismo que la ley tuvo como fuente del
derecho a partir del siglo XIX condujo al Estado de Derecho, el protagonismo
luego de la Constitucién, a partir del siglo XX, habrfa conducido al Estado
Constitucional.

Es por lo anterior que algunos autores distinguen entre Estado Legislativo
de Derecho y Estado Constitucional de Derecho.

Se debate acerca de si el Estado Constitucional constituye una figura distinta
y alternativa a la del Estado de Derecho, a la cual sustituye como resultado de
una crisis, o si se trata, en cambio, de un desarrollo o prolongacién o de éste,
caso en el cual podria decirse que lo transforma antes que lo sustituye.

A propésito de lo cual habrfa que sefalar que un Estado sometido an-
tes a la Constitucién que a la ley parece un mejor Estado, un Estado mds
respetuoso de los limites del poder y de los derechos fundamentales de las
personas, pero, a la vez, se trata de un Estado regulado por disposiciones
cuyos procedimientos especiales y altos guorum de aprobacién y modifica-
cién debilita en cierto modo el imperio de la regla de oro de la democracia
—el principio de mayorfa—, y que pasa incluso por encima de dicha regla al
confiar el control de constitucionalidad de las decisiones mayoritarias que
adopta un Parlamento elegido por sufragio universal a un tribunal consti-
tucional de escasos integrantes y que no son democrdticamente elegidos,
quienes, al fijar la interpretacién de los textos constitucionales, si es que se
mira a éstos como un conjunto de enunciados o disposiciones, determinan
a fin de cuentas el contenido de las normas, principios, valores y derechos
que rigen supremamente en la comunidad juridica de que se trate. Serfan
entonces los jueces constitucionales los que a fin de cuentas, a través de
sucesivas interpretaciones del texto constitucional, fijarfan la Constitucién
“viva”, como la llama Guastini, o la Constitucién “viviente”, como dice
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Zagrebelski, es decir, aquella que resulta del modo en que una determinada
Constitucién es interpretada y vivida en la realidad politica.

Si recordamos la distincién entre enunciados normativos y normas
propiamente tales, o, lo que es lo mismo, entre disposiciones y normas,
lo cual fue explicado en el Capitulo II de este libro, puede entenderse lo
que sefiala Paolo Comanducci cuando afirma que “los productores de la
Constitucién-disposicién son, al menos en parte, diferentes de los que pro-

P
ducen la Constitucién-norma’. Estos dltimos “son aquellos que, de hecho,
y dentro de un determinado sistema politico, tienen el poder de interpretar
con autoridad la Constitucién-documento”, de manera que del “invariable
juego de las influencias y de los reciprocos condicionamientos de esos 6r-
ganos brotard el significado contingente de la Constitucién-documento, es
decir, la Constitucién-norma’.

Observaciones como esas han conducido a lo que se llama “objecién
contramayoritaria’, puesto que quien establecerfa lo que Comanducci llama
“Constitucién-norma” serfa un grupo limitado de jueces constitucionales, a
saber, los que integran el Tribunal Constitucional, e incluso una simple mayoria
de éstos, o sea, los que consiguen imponer su criterio en los fallos divididos de
dicho tribunal, lo cual trae consigo que las opiniones de esos jueces prevalez-
can sobre la de las mayorias legislativas que se encuentran legitimadas por el
voto popular. Esto, como se ve, entrafa un costo para la democracia, y caben
entonces preguntas como la que Victor Ferreres formula a este respecto: “si
el sistema politico se ha ido reformando a lo largo del tiempo para hacerlo
mds sensible a la voluntad popular, ;cémo es posible permitir que tribunales
descalifiquen las leyes parlamentarias con el argumento de que, en su opinién,
violan lo dispuesto en el texto constitucional? ;No es esto regresivo, mds que
progresivo, desde un punto de vista democrdtico?”.

Como indica Juan Carlos Bayon al plantear este mismo tema, la “objecién
contramayoritaria’ adopta en verdad dos formas: la primera apunta a que
la supremacia constitucional, con sus procedimientos y guorum especiales,
los cuales se extienden incluso mds alld de la Constitucién, como sucede
con las leyes orgdnicas constitucionales, restringe lo que la mayorfa pueda
y quiera decidir en un momento dado, mientras que la segunda apunta a la
legitimidad que puede reconocerse a jueces constitucionales no representati-
vos ni politicamente responsables para invalidar decisiones de un legislador
democrdtico.
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Sobre el particular, nos parece del caso sefialar que el problema no estd en
los procedimientos y guorum especiales para la reforma de la Constitucién
—casi siempre los hay—, sino en el hecho de que sean tan exigentes como para
obstaculizar gravemente el cambio de disposiciones constitucionales, que es
lo que ocurre entre nosotros con el guorum de dos tercios de los senadores y
diputados en ejercicio para modificar determinados capitulos de la Constitu-
cién, y, asimismo, con el hecho de que se establezcan guorum también excesi-
vamente altos para introducir o modificar textos no constitucionales, aunque
importantes, como en el caso de nuestras leyes orgdnicas constitucionales,
los cuales obran en la préctica como un auténtico poder de veto otorgado
a la minorfa. Poder de veto que se agrava si se lo examina en conjunto con
un sistema electoral binominal para elegir senadores y diputados, en virtud
del cual la segunda coalicién politica mayoritaria se ve sobrerrepresentada en
ambas cdmaras del Congreso Nacional.

Y concerniente a la justicia constitucional, es del caso distinguir entre la
existencia de ella y el sistema que se acuerda para el funcionamiento del 6rgano
respectivo y la designacién de sus integrantes. Con esto queremos sefialar que
una cosa es la objecién a la existencia de una justicia constitucional y otra la
critica que pueda hacerse al determinado sistema de justicia constitucional
que un pafs haya adoptado, puesto que bien podria convenirse en que es
aceptable establecer un control de la constitucionalidad de las leyes y, a la
vez, no considerar aceptable el sistema de control de constitucionalidad que
exista en un ordenamiento juridico determinado. Entonces, si fuera aceptable
establecer un sistema de control judicial de la constitucionalidad de la ley, a
pesar del coste democrdtico que esta institucién entrafia —escribe Ferreres— “el
reto prictico es el de perfilar el concreto sistema de justicia constitucional que
mejor se adopte a las condiciones politicas, sociales y culturales de cada pafs,
tratando de maximizar los beneficios que pueda aportar esta institucién y de
reducir sus posibles efectos colaterales negativos”.

Una buena presentacién de este debate es la que en nuestro medio hace
Patricio Zapata, al inicio de su libro Justicia Constitucional. Teorta y préctica
en el derecho chileno y comparado, en la que, junto con fijar sus argumentos a
favor de dicha justicia, reproduce y comenta el parecer contrario de Fernando
Atria, expuesto por éste en diferentes artfculos.

Neoconstitucionalismo. Acerca de este nuevo término, habria que sefalar
que abundan hoy las palabras a las que se antepone el prefijo “neo”, asi como



Carfruro IV. Las FUeNTES DEL DERECHO 285

proliferan aquellas a las que precede el prefijo “pos”. Una tendencia que corre
a la par, en el sentido de que son tantos los “neo...” como los “pos....”, lo
cual constituye toda una paradoja, puesto que esos prefijos aluden a cosas bien
distintas, a saber, a algo “nuevo” o “reciente”, por un lado, y a un “después
de” o a algo “pasado”, por el otra. Por lo mismo, resulta extrafio comprobar
cémo expertos e intelectuales de diversos campos —que son quienes usan
de preferencia tales prefijos—, junto con descubrir a cada instante nuevos
fenémenos —“neoconstitucionalismo”, por ejemplo—, se apresuran también a
descartar otros, como sucede con la modernidad, en la actualidad sustituida
por la “posmodernidad”. Cabe llamar también la atencién acerca de que tales
prefijos significan que si tenemos algo nuevo —por ejemplo, neoliberalismo— es
porque lo que tenemos se monta o erige, por asi decirlo, sobre algo ya cono-
cido —en este ejemplo, el liberalismo—, y que si hemos fracasado, perdido o
concluido algo —por ejemplo, la modernidad—, de lo que tendrfamos en su
reemplazo no sabemos mds que viene después de ese algo que tuvimos antes,
y es por tal motivo que, siguiendo con el ejemplo, sélo atinamos a llamarlo
“posmodernidad”.

El uso de ambos prefijos tiene también el siguiente problema: “nec” (por
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ejemplo, “neconstitucionalismo”, o “neoliberalismo”), nos enfrenta a la cuestién
de sia aquél y éste son algo que mejora, que corrige o que simplemente reemplaza
al ﬁ' <« s ® 4 » w©y * » s (19 »
sufijo, en este caso a “constitucionalismo” y a “liberalismo”, mientras que “pos
(por ejemplo, “posmodernidad” o “pospositivismo”) nos pone frente a la cuestién
de si el sufijo ha quedado realmente en el pasado, en este caso “modernidad”
y “positivismo”. A veces incurrimos en un reduccionismo cuando empleamos
el prefijo “neo”, que es lo que ocurre, seglin nos parece, con “neoliberalismo”,
porque éste es menos que “liberalismo”, en cuanto se trata de un término que
pone solo en evidencia la doctrina econémica del liberalismo y no su dimensién
politica ni moral, mientras que cuando empleamos el prefijo “pos” incurrimos
en un empobrecimiento descriptivo, puesto que “posmodernidad”, por ejemplo,
o “pospositivismo”, constituyen expresiones que no dicen ni explican dénde es-
tamos, sino tinicamente que nos encontrarfamos en una situacién que sucede a
otra —en un caso a la modernidad y en el otro al positivismo—, situacién que no
somos capaces de caracterizar si no por referencia a aquello que, segtin creemos,
quedé ya en el pasado y acaso también en el olvido.

Asf las cosas, parece que todo renace con facilidad gracias al prefijo “neo”
y que a la vez todo muere tranquilamente en razén del prefijo “pos”, aunque,
bien vistos, el uso algo obsesivo de ambos prefijos podria responder a un
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mismo motivo: ansia por la novedad. Por la novedad que representa estar en
un estado nuevo o distinto respecto de otro anterior (el constitucionalismo, el
liberalismo, la modernidad), aunque la denominacién de ese estado anterior
subsista en las nuevas maneras de hablar (neoconstitucionalismo, neoliberalismo,

posmodernidad).

Dicho todo lo cual, volvamos ahora al término “neoconstitucionalismo”,
para sefialar que de todos los que hemos venido explicando en este acdpi-
te es el mds dificil de precisar, puesto que, en verdad, lo que tenemos son
“neoconstitucionalismos”. No por nada una de las mejores obras colectivas
sobre la materia, editada en 2003 por Miguel Carbonell, se titula, precisamen-
te, Neoconstitucionalismo (5), de manera que no disponemos de una versién
estdndar del neoconstitucionalismo.

:Cudles serfan los nuevos tiempos que corren para el constitucionalismo y
que justificarfan el empleo del término “neoconstitucionalismo™? ;Qué es lo
nuevo que, puesto en linea con el constitucionalismo, autoriza hablar hoy de
un nuevo constitucionalismo? ;Hay en rigor un nuevo constitucionalismo o
todo se reduce a-una profundizacién del mismo constitucionalismo? Por otra
parte, el neoconstitucionalismo, con ser posterior al constitucionalismo, mejora
a éste, lo corrige, lo empobrece, o derechamente lo reemplaza?

Miguel Carbonell nos da una primera orientacién al respecto cuando ad-
vierte que cuando se habla de neoconstitucionalismo, ya sea en singular o en
plural, se estd haciendo referencia a dos cuestiones: “por una parte, a una serie
de fenémenos evolutivos que han tenido evidentes impactos en lo que se ha
llamado el paradigma del Estado Constitucional”, y, por otra, a una “teorfa
del derecho que ha propugnado en el pasado reciente por esos cambios y/o
que da cuenta de ellos, normalmente en términos bastante positivos o incluso
elogiosos”. Con todo, y al hilo de lo que sefala el propio Carbonell a partir
de las discrepancias entre los autores del libro antes mencionado, estarfamos
frente a “una materia que estd lejos de considerarse como consolidada, tanto
en la préctica como en la teorfa”. |

-

Si continuamos con los planteamientos de Carbonell, “neoconstituciona-
lismo™ hace referencia a tres asuntos distintos entre sf, a saber: a) al proceso
de instalacién y desarrollo del Estado Constitucional; b) a la teorfa que da
cuenta de esa instalacién y desarrollo, y ¢) a la doctrina que elogia y aviva
dicho proceso. '
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De esta manera, el neoconstitucionalismo no serfa mds que el propio
constitucionalismo en su versién contempordnea, una especie, si se quiere, de
constitucionalismo avanzado. En el primero de los tres aspectos antes mencio-
nados, neoconstitucionalismo equivale a Estado Constitucional de Derecho; en
el segundo constituye una teorfa apta para explicar qué se entiende por Estado
Constitucional de Derecho; y en el tercero es una ideologia que justifica, de-
fiende y promueve el Estado Constitucional de Derecho como un paradigma
superior al simple Estado de Derecho, o, como también se lo llama, Estado
Legislativo de Derecho. Asi los describe, por ejemplo, Luis Prieto Sanchis,
aunque en una versién similar y mds sofisticada, Paolo Comanducci, aplican-
do la distincién de Bobbio entre los tres positivismos —positivismo juridico
como método, positivismo juridico como zeoria y positivismo juridico como
ideologia—, distingue a su vez entre neoconstitucionalismo tedrico, neoconsti-
tucionalismo ideoldgico y neoconstitucionalismo metodoldgico. Para el autor
italiano, el neoconstitucionalismo como teorfa del derecho aspira a describir
los logros de la constitucionalizacién; el neoconstitucionalismo ideoldgico es
aquel que, a diferencia de la ideologfa constitucionalista, la cual acentuaba el
objetivo de la limitacién del poder estatal, pone ahora énfasis en la garantia de
los derechos fundamentales, destacando la exigencia de que la actividad tanto
legislativa como judicial estén encaminadas directamente a la concretizacién,
la actuacién y la garantfa de tales derechos.

Una versién mds fuerte del neoconstitucionalismo estd constituida por la
doctrina de autores como Dworkin y Robert Alexy, quienes entienden que el
paradigma del Estado Constitucional, en tanto sujeta los érganos del Estado
a la Constitucién y en tanto ésta incluye no sélo derechos fundamentales al
modo de cartas de triunfo que hacer valer frente a dichos érganos, sino también
principios y valores superiores de {ndole inequfvocamente moral, forzarfa una
conexién necesaria entre ésta y el derecho y traerfa consigo una obligacién
moral de obedecer la Constitucidn, las leyes y las demds decisiones normati-
vas conformes con la Constitucién. Por lo mismo, el neoconstitucionalismo
fuerte de tales autores equivaldria a una suerte de “constitucionalismo ético”
~que, como senala Santiago Sastre Ariza, entrafa “el peligro de identificar
Constitucién con justicia’.

Por su parte, Luigi Ferrajoli apunta a la configuracién, o acaso tan solo pre-
configuracién, de un tercer modelo de Estado de Derecho, un modelo ampliado
que resultarfa de la gradual pérdida de soberania por parte de los Estados y del
progresivo debilitamiento de las Constituciones nacionales frente a instancias
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y fuentes normativas supraestatales, producto todo eso de la aparicién de un
constitucionalismo internacional. De manera que si el constitucionalismo re-
flej6 la constitucionalizacién del derecho, el constitucionalismo internacional
espejearfa ahora la creciente internacionalizacién del derecho, en especial en
materia de derechos fundamentales.

Ley. La ley es una fuente formal del derecho por medio de la cual el érgano
o Poder Legislativo, en una tarea asociada con el érgano o Poder Ejecutivo,
produce normas juridicas abstractas, generales y de validez cominmente in-
definida, siguiendo para ello el procedimiento que la Constitucién fija para la
formacién de la ley y ateniéndose igualmente a ciertos limites que en cuanto
al contenido de la ley establece también la propia Constitucidn.

La Constitucién, como grada normativa fundante de la ley, establece quién,
por medio de qué procedimiento y con cudles limites de contenido estd au-
torizado para producir leyes.

De acuerdo a nuestra Constitucién, en la formacién de las leyes intervie-

ne tanto el Presidente de la Repiiblica como las dos Cdmaras del Congreso
Nacional.

Referente al procedimiento a seguir por tales autoridades en la formacién
de la ley, dicho procedimiento se encuentra definido, en sus distintas fases o
etapas, en los arts. 65 y siguientes de la Constitucién.

El proceso de formacién de la ley consta de las siguientes fases: iniciativa,
discusidn, aprobacién, sancidn, promulgacion y publicacién.

La iniciativa es la primera fase o etapa del proceso de formacién de una
ley y consiste en el acto por medio del cual un proyecto de ley se somete a la
consideracién del 6rgano o Poder Legislativo.

Cuando la iniciativa proviene del Presidente de la Republica, esto es, cuan-
* do es ésta la autoridad que presenta el proyecto de ley, la iniciativa toma el
nombre de mensaje. En cambio, cuando la iniciativa corresponde a uno o mis
dipurados o senadores, toma el nombre de mocidn. Sin embargo, en ciertas
materias la Constitucién exige que la iniciativa sea del Presidente, o sea, reserva
la exclusividad de la iniciativa para esta tltima autoridad. Asf acontece, por
ejemplo, con las leyes que imponen, suprimen o reducen tributos, con las que
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crean nuevos servicios publicos, y, en general, con las que tienen relacién con
la administracién financiera o presupuestaria del Estado.

En cuanto a la C4dmara en que un proyecto de ley debe iniciar su tramita-
cién, puede ser tanto en la de diputados como en la de senadores, salvo algunas
excepciones. La cdmara ante la cual se presenta un determinado proyecto de
ley toma el nombre de cdimara de origen, mientras la otra se denomina cdmara
revisora.

La discusién es el conjunto de actos que tenen lugar al interior de ambas
cdmaras, tanto en la sala como en las distintas comisiones en que cada rama
del Congreso divide su trabajo legislativo, y cuya finalidad es el andlisis del
proyecto de ley respectivo, de modo que los parlamentarios puedan ofrecer
las razones en favor y en contra del mismo, asf como las proposiciones que
permitan mejorar el texto primitivo del proyecto.

Nuestra Constitucién regula en forma pormenorizada el paso del proyec-
to de una a otra Cdmara y lo que acontece cuando una de ellas lo aprueba,
modifica o rechaza.

La aprobacién es el acto por medio del cual cada Cdmara manifiesta su
conformidad con el proyecto de ley de que se trate, debiendo reunir para ello
el guorum que para las distintas clases de leyes exige la propia Constitucién.

En cuanto a la sancidn, es el acto por el cual el Presidente de la Repuiblica
da su conformidad al proyecto de ley previamente aprobado por ambas Cé-
maras. La aprobacién es expresz cuando el Presidente promulga el proyecto sin
mds trdmites y #4cita cuando transcurren 30 dias desde la fecha de recepcién
del proyecto por parte del Presidente sin que éste lo devuelva al Congreso.
En este tltimo caso el proyecto se entiende aprobado por el solo transcurso
de ese plazo.

Como alternativa a la sancién del proyecto recibido, el Presidente tiene
el vero, para lo cual cuenta obviamente con ese mismo plazo de 30 dfas. Por
lo mismo, nuestra Constitucién establece que si el Presidente desaprueba
el proyecto, deberd devolverlo a la Cdmara de origen con las observaciones
convenientes, dentro del término de treinta dfas. Si las dos Cdmaras aprue-
ban las observaciones presidenciales, el proyecto queda afinado y se devuelve
al Presidente para que proceda a promulgarlo. Lo mismo ocurre si las dos
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Cdmaras desechan todas o algunas de las observaciones e insisten por los dos
tercios de sus miembros presentes en la totalidad o parte del proyecto apro-
bado por ellas.

La promulgacidn es también un acto que corresponde ejecutar al Presidente
y tiene por finalidad certificar la existencia de la ley, dotar a ésta de fuerza
obligatoria y ordenar que sea cumplida como tal. La promulgacién se expresa
en un decreto promulgatorio que dicta el Presidente. Este debe expedirse en
el plazo de 10 dias desde que el proyecto haya sido sancionado y el decreto
correspondiente debe ir a trdmite de toma de razén en la Contraloria General

de la Republica.

La publicacién, que es la Gltima de las fases o etapas del proceso de forma-
cién de la ley, consiste en el acto mediante el cual se comunica o informa el
contenido de la ley. Por disposiciones constitucionales y de nuestro Cédigo
Civil, la publicacién debe hacerse mediante la insercién del texto completo de
la ley en el Diario Oficial, lo cual ha de ser practicado dentro del plazo de 5
dias hdbiles contados desde que la Contralorfa haya tramitado completamente
el respectivo decreto promulgatorio.

Para todos los efectos legales, la fecha de la ley es la de su publicacién en
el Diario Oficial. Sin perjuicio de lo anterior, cualquier ley puede establecer
reglas diferentes sobre su publicacién y sobre la fecha o fechas en que haya
de entrar en vigencia. M4s adelante, cuando tratemos de los efectos de la ley,
volveremos sobre este punto.

En cuanto a los limites que los érganos que intervienen en la formacién
de la ley tienen que respetar al dotar a las leyes de un determinado contenido,
dichos limites son dos. En primer lugar, tales érganos no pueden dotar a las
leyes de un contenido que vulnere preceptos constitucionales, y, en segundo
término, sélo pueden regular por medio de leyes los asuntos que la Constitucién
califica como materias de ley. Dichas materias se encuentran mencionadas en
el art. 63 de la Constitucién.

Siguiendo en esto el texto de Jorge Correa, Mauricio Montero y Carlos Pefia,
la expresién “Sélo son materias de ley”, con la cual se encabeza la larga lista del
art. 60, establece dos principios: a) el principic de que sélo la ley puede reglas
dichas materias (principio de exclusividad); y b) el principio de que sélo esa
materias pueden ser reguladas por ley (principio de exclusién). Sin embargo, e



Capituro IV. Las FUENTES DEL DERFCHO 201

Ne 20 del art. 63 pareciera desmentir el cardcter taxativo de la enumeracidn,
al establecer que es materia de ley “toda otra norma de cardcter general y obli-
gatoria que estatuya la bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

Antes de concluir con la ley como fuente formal del ordenamiento juridico
nacional, conviene reiterar que, ademds de las leyes ordinarias o comunes, que
son aquellas que para su aprobacién, modificacién o derogacién requieren de la
mayorfa de los diputados y senadores presentes en cada Cdmara al momento de
efectuarse la votacién del caso, existen en el derecho chileno las otras tres clases
de leyes que hemos tenido ocasién de identificar antes en este capitulo.

En cuanto a las leyes interpretativas de la Constitucidn, son aquellas que
tienen por objeto interpretar normas constitucionales, esto es, establecer un
determinado sentido y alcance para ese tipo de normas, y requieren para su
aprobacién, modificacién o derogacién el voto conforme de las tres quintas
partes de los diputados y senadores en ejercicio, encontrindose sujetas, ademds,
a control de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional. Respecto
de este tipo de leyes, y en aplicacién de la regla que sobre leyes interpretativas
en general establece el Cédigo Civil, las leyes que interpretan la Constitucién
se han de entender incorporadas a ésta, aunque no faltan expertos que afirman
que se tratarfa de leyes con jerarquia superior a las ordinarias o comunes, pero
sin alcanzar, por ello, rango constitucional.

Las leyes orgdnicas constitucionales son aquellas que se refieren a materias
que la Constitucién reserva en forma expresa para su regulacién por esta clase
de leyes, y cuya aprobacién, modificacién o derogacién requiere un guorum
especial de las cuatro séptimas partes de los senadores y diputados en ejercicio,
halldndose sujetas también a un examen de constitucionalidad que corresponde
llevar a cabo al Tribunal Constitucional antes de que se promulguen. Algunas
de las materias que por mandato constitucional deben ser reguladas por esta
clase de leyes son elecciones, partidos politicos, educacién, Congreso Nacional,
Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Contralorfa, etc.

Respecto de la jerarqufa de esta clase de leyes, no la tienen superior a la
de las’leyes ordinarias o comunes. Las leyes orgdnicas constitucionales, por
tanto; se diferencian de las ordinarias no en la jerarqufa, sino en el tipo de
materias que regulan, en el guorum especial que requieran en ambas Cdmaras
y en el control de constitucionalidad a que las somete el tribunal competente
para ello.



B

R M Y Mfy

292 INTRODUCCION AL DERECHO

En cuanto a las leyes de quorum calificado, son las que se refieren exclusiva-
mente a las materias que segtin la Constitucién deben ser reguladas por esta
clase de leyes, que necesitan para ser aprobadas, modificadas o derogadas la
mayorfa absoluta de los diputados y senadores en ejercicio, aunque no estdn
sujetas a examen de constitucionalidad por parte “del Tribunal Constitucio-
nal. Algunas de las materias que deben ser reguladas por este tipo de leyes
son nacionalidad, pena de muerte, televisién y radio, derecho de propiedad,
actividad empresarial del Estado, empréstitos estatales, etc.

En cuanto a su jerarquia, vale para las leyes de guorum calificado lo mismo
que afirmamos respecto de las orgdnicas constitucionales.

Sobre el particular, cabe destacar cémo la Constitucién Politica vigente
desde 1980 sustrajo progresivamente una buena cantidad de materias a la
posibilidad de que pudieran ser legisladas por medio de leyes ordinarias o
comunes, en las que, como sabemos, el guorum que debe reunirse en cada
Cdmara es la simple mayorfa de los diputados y senadores presentes. Asi,
para determinadas materias fueron establecidas las leyes de guorum calificado,
que suben el guorum a la mayorfa de los senadores y diputados en ejercicio,
mientras que para otras materias, de interés politico, econémico o social aun
mayor, fueron establecidas las leyes orgdnicas constitucionales, que aumentan
el quorum a las cuatro séptimas partes de los senadores y diputados en ejercicio.
La espiral continta luego con el guorum de las tres quintas partes que se exige
para la reforma de la Constitucién, y culmina con el de los dos tercios que se
necesitan para modificar aquellos capitulos de la Constitucién més sensibles a
los acontecimientos politicos que el pafs vivié luego de 1973. Todavia mds, en
materia de reforma a la Constitucién se contempla la posibilidad de convocar
a un plebiscito para que sea la ciudadania la que resuelva las discrepancias que
sobre el particular puedan surgir entre el Presidente y el Congreso, aunque sélo
para el caso de que, con motivo de la tramitacién de una reforma constitucio-
nal, ambas Cdmaras insistieran ante el Presidente en un proyecto aprobado
por ellas. Cuando esto tltimo ocurre, segtin el art. 128 de la Constitucién, el
Presidente tiene dos caminos, a saber, promulgar el texto que haya sido objeto
de insistencia o consultar a la ciudadania para que se pronuncie mediante un

plebiscito respecto de las cuestiones en desacuerdo.

La Constitucién de 1980 ha tenido diversas modificaciones, las mds
importantes de las cuales ocurrieron en 1989 y 2005. Recién en 2005, por
ejemplo, se eliminé de la Constitucién la figura de los senadores designados y
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vitalicios, que constitufan el 20% de una Cdmara que interviene decisivamente
en la reforma de la Constitucién, en la aprobacién de las leyes y en algunos
relevantes nombramientos de autoridades publicas, tales como Ministros de
la Corte Suprema e integrantes del Tribunal Constitucional. A través de tales
reformas, el pafs pudo pasar desde la democracia limitada que consagré el
texto constitucional de 1980 a la democracia en forma que tenemos a partir de
2005. Con todo, la Constitucién vigente sigue necesitada de reformas todavia
pendientes, en especial en la parte que establece los derechos fundamentales
de las personas y, desde luego, en los guorum que exige para la reforma de
algunos de sus capitulos y en los que establecié también para las leyes orgdnicas
constitucionales. Estas tiltimas regulan materias de gran importancia, y un
guorum de cuatro séptimas partes para su aprobacién, derogacién o reforma
concede en el hecho un poder de veto a la minorfa que se oponga a cambios
en este tipo de leyes. La situacién se torna aun mds grave desde el punto de
vista de la soberanfa popular y el ejercicio del poder democritico si se repara
en el hecho de que casi todas las leyes orgdnicas constitucionales hoy vigentes
—incluida la Ley Orgédnica Constitucional de Ensefianza— fueron dictadas por
el gobierno militar antes del 11 de marzo de 1990, fecha en la que asumieron
sus cargos el primer Presidente de la Republica y los primeros senadores y
diputados elegidos por votacién popular luego del golpe de Estado de 1973.
Todavia mds: la recién mencionada LOCE fue publicada en el Diario Oficial
de 10 de marzo de 1990, lo cual resulta bastante expresivo de la voluntad
del régimen militar, lo mismo que en el caso de las demds leyes orgdnicas
constitucionales que aprobd, de sustraer la discusién y aprobacién de ésta al
Congreso Nacional que se instal un dfa después.

Efectos de la ley. ;Desde cudndo y hasta cudndo rigen las leyes? ;En cudl te-
rritorio valen las leyes? ;A quiénes obligan las leyes? Las tres preguntas antes
enunciadas inquieren, respectivamente, por los efectos de la ley en cuanto al
tiempo, en cuanto al territorio y en cuanto a las personas.

¢Desde cudndo y hasta cudndo rigen las leyes? Tratdndose de los efectos de la
ley en cuanto al zempo, corresponde recordar que ellas rigen desde la fecha de
su publicacién en el Diario Oficial y, ademds, rigen indefinidamente hasta que
una nueva ley las derogue o deje sin efecto. Tal es la regla general en cuanto
al inicio y término de vigencia de una ley.

Sin embargo, la regla sobre la entrada en vigencia de la ley tiene dos ex-
cepciones, a saber, la vacancia legal y la retroactividad.
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La vacancia legal designa el perfodo que media entre la fecha de publicacién
de una ley y el momento posterior de su efectiva entrada en vigencia. Esto
significa que una ley puede por alguna razén diferir su entrada en vigencia para
un momento posterior al de su publicacién, caso en el cual debe declararlo
expresamente asf e indicar el plazo o la condicién a cuya llegada o acaecimiento
se sujeta la entrada en vigencia. Asf, por ejemplo, el Cédigo Civil chileno fue
promulgado el 14 de diciembre de 1855 para que entrara en vigencia a partir
del 1 de enero de 1857.

El fundamento de la vacancia legal se encuentra en el hecho de que en oca-
siones pueden existir motivos plausibles, derivados de la especial complejidad
de un texto legal o de la conveniencia de difundirlo antes de que adquiera
fuerza obligatoria, que hagan aconsejable que entre la publicacién de ese texto
y su entrada en vigencia medie algiin tiempo —el de su vacancia legal— durante
el cual puede decirse que la ley existe, aunque no obliga.

La retroactividad es aquel efecto de la ley que consiste en que las disposi-
ciones de ésta rigen o afectan actos o situaciones acaecidas con anterioridad a
la fecha de publicacién de la ley.

El principio general es el de la irretroactividad de la ley, puesto que las le-
yes s6lo deben disponer para situaciones futuras y no para actos o situaciones
acaecidos en el pasado. Un principio como éste favorece la seguridad juridica
en cuanto permite que los sujetos cuyos comportamientos rige un determinado
ordenamiento juridico puedan conocer, al momento de ejecutar ciertos actos
y no después de haberlos ejecutado, qué espera de ellos el derecho y cudles
son los efectos que vincula a la ejecucién de tales actos. Por lo mismo, a nadie
puede sorprender lo que establece el art. 9 del Cédigo Civil: “La ley puede sélo
disponer para lo futuro y no tendrd jamds efecto retroactivo”, aunque luego,
refiriéndose a las leyes interpretativas, establece que “las leyes que se limitan a
declarar el sentido de otras leyes se entenderdn incorporadas en éstas; pero no
afectardn en manera alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas
en el tiempo intermedio”.

Sin embargo, motivos plausibles pueden hacer aconsejable, excepcio-
nalmente, que una ley retrotraiga sus efectos 2 un momento anterior al de
la fecha de su publicacién. ;Cémo puede entonces conciliarse la enfitica
declaracién del primer inciso del art. 9 del Cédigo Civil con la existencia
de algunas leyes retroactivas? Sobre el particular, se entiende que esa norma
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constituye un mandato para el juez, no para el legislador, de manera que su
alcance es que los jueces no pueden hacer aplicacién de una ley en forma
retroactiva, salvo, claro estd, cuando el legislador hubiere dado ese cardcter
a una determinada ley.

El cardcter excepcional de la retroactividad obliga a que ésta deba ser ex-
presay de derecho estricto. Lo primero significa que la retroactividad de una ley
no puede ser tdcita, ni tampoco presumirse, sino que debe estar claramente
manifestada en ella la voluntad legislativa de conferirle retroactividad. En
cuanto a lo segundo, significa que una ley retroactiva sélo puede ser aplicada
retroactivamente 2 los determinados actos y situaciones a los que ella se re-
fiere, sin extender su aplicacién a actos o situaciones parecidos que no estén
mencionados en la respectiva ley retroactiva.

En todo caso, la retroactividad encuentra una importante limitacién en
materia penal, puesto que all{ existe el llamado principio de legalidad, a saber,
que nadie puede ser juzgado ni condenado sino por una ley dictada con ante-
rioridad al hecho sobre el que recae el juicio, y a nadie puede aplicdrsele otra
pena por la comisién de un delito que no sea aquella que la ley contemplaba
al momento de cometerse el ilicito. Sin embargo, si después de cometido un
delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se promulga una ley
que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa, deberd
arreglarse el juzgamiento de la persona a las disposiciones de la nueva ley, esto
es, de la ley que resulta mds favorable para el procesado.

En cuanto al término de vigencia de la ley, la regla general, tal como dijimos
antes, es que las leyes rijan en forma indefinida en el tiempo, o sea, hasta el
momento en que una nueva ley venga a derogarlas, total o parcialmente.

La derogacidn es el cese de la validez de una ley en virtud de una ley pos-
terior que asi lo establece.

Como hemos tenido ocasién de decir antes, el ordenamiento juridico con-
templa normas de competencia que autorizan a ciertos érganos, autoridades o
sujetos no sélo para producir nuevas normas, sino también para modificar o
dejar sin efecto las normas ya existentes. Esto se aplica también al legislador,
quien estd facultado no sélo para introducir nuevas leyes al ordenamiento
juridico, sino también para modificar o derogar las leyes que se encuentran
vigentes.



296 INTRODUCCION AL DERECHO

En otras palabras, todo ordenamiento juridico prevé el cambio deliberado
de las normas que lo componen.

Ante todo, es preciso distinguir entre deragacidn y desuso. El desuso de una
ley equivale a la pérdida de su eficacia, esto es, a la circunstancia de que la ley
deja de ser generalmente obedecida por los sujetos imperados y aplicada por los
érganos jurisdiccionales. En el capitulo siguiente analizaremos qué efectos tiene
la ineficacia de una norma sobre la validez de ésta, o sea, sobre la existencia y
obligatoriedad de la norma, aunque el desuso o ineficacia, a diferencia de lo
que ocurre con la derogacién, no proviene de un acto formal de una autoridad
normativa. Sobre el particular, cabe distinguir, como hace Rivacoba, entre dos
maneras de invalidar una ley: la primera ocurre por derggacidn, en virtud de
la cual la ley pierde su validez y deja de pertenecer al respectivo ordenamiento
jurfdico, mientras que la segunda ocurre por enervacidn, que es lo que ocurre
a una norma que aun manteniéndose formalmente inserta en el ordenamiento
juridico, pierde su eficacia, es decir, pierde “la adhesién social del grupo en
que debe regir y deja de hecho de cumplirse”.

Cabe diferenciar también la derogacion de la anulabilidad.

Tal como tendremos oportunidad de mostrar en el capitulo siguiente, toda
norma jurfdica debe ser producida dentro del marco de exigencias que a su
respecto fija la norma de grado superior que regula su creacién. Asi, una ley
tiene que ser producida por las autoridades a las cuales la Constitucién faculta
para ello, tiene que seguir al momento de su creacién las distintas etapas de
que consta el proceso de formacién de la ley que disefia la propia Constitucién
v, en fin, tiene que respetar ciertos limites de contenido que la Constitucién
también le impone.

Cuando una norma juridica no satisface los requerimientos formales o ma-
teriales que para su produccién fija la norma superior correspondiente, puede
decirse que aquella norma es nula, o, mejor ain, anulable, puesto que podrd
objetarse su validez por medio de los recursos o acciones que en tal sentido
disponga el propio ordenamiento juridico de que se trate.

Por lo mismo, derogacidn y anulabilidad son instituciones distintas. La de-
rogacién cumple la funcién de renovacién o cambio regular del ordenamiento
juridico y tiene el efecto de limitar en el tiempo la aplicacién de las normas
derogadas. En cambio, la anulabilidad cumple la funcién de impedir cambios
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irregulares del ordenamiento y produce el efecto de excluir totalmente la apli-
cabilidad de las normas que son declaradas nulas. Ademds, la derogacién es un
acto que ejecuta la misma autoridad que habia previamente dictado la norma
que se trata ahora de derogar, mientras que en el caso de la anulabilidad ésta
es producto de un acto que ejecuta un dérgano de aplicacién del derecho, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema.

Otra distincién importante es la que puede hacerse entre derogacidn y
abolicién, entendiendo que la primera es un acto de extincién deliberada de
la validez de una 0 mds normas legales determinadas, en tanto que la segun-
da consiste en una extincién deliberada de la validez de toda una institucién
jurfdica determinada. Asi, por ejemplo, se habla de abolicién de la pena de
muerte, de la esclavitud, de la nobleza, con lo cual se quiere decir que todo
un complejo entramado de normas se ha extinguido en su validez.

A propésito de dicha distincidn, Josep Aguilé dice que su importancia
puede estar en que la abolicién implica mds que la derogacién, y agrega:
“El efecto normal de la derogacién consiste en la limitacién temporal de la
aplicabilidad de las normas jurfdicas, de forma que las normas derogadas
seguirdn siendo aplicables a las relaciones jurfdicas que surgieron cuando la
norma estaba en vigor. La abolicién, por el contrario, tiene un cierto com-
ponente de ruptura del que carece la simple derogacién. La abolicién de una
institucién implica, por decirlo de algiin modo, un juicio de ilegitimidad
sobre la misma que se manifiesta en la extincién de las relaciones juridicas
surgidas a su amparo”.

La jurisprudencia romana distinguié también entre derogacidn y abrogacién.
La primera se producfa cuando de la ley derogada se suprimfa s6lo una parte de
ella, en tanto que la segunda tenfa lugar cuando se la suprimfa integramente.
Sin embargo, esta distincién no ha subsistido y en nuestros dfas una misma
palabra —derogacién— se emplea para referirse a las dos situaciones descritas
en este parrafo.

Atendiendo ahora a lo que expresa el art. 52 de nuestro Cédigo Civil, la
derogacién puede ser expresa o tdcita, y total o parcial.

Es expresa cuando la nueva ley dice explicitamente que deroga la antigua.
Es tdcita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior.
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Por su parte, derogacién zotal es aquella que produce la integra eliminacién
de la ley anterior, mientras que la de tipo parcial produce la eliminacién de
sélo parte de la ley anterior, quedando ésta en lo demds vigente.

Suele hablarse también de derogacién orgdnica, que es aquella que se produce
cuando una nueva ley regula en forma integra las materias que se hallaban
reguladas por una o mds leyes anteriores, las cuales se entienden derogadas
aunque no exista incompatibilidad entre sus normas y las de la nueva ley.

Para concluir ya lo relativo a la derogacién, conviene detenerse un instante
en algunas consideraciones doctrinarias sobre el tema.

Asi, por ejemplo, hay autores que consideran a las normas derogatorias
como normas en sentido estricto, esto es, como normas de deber u obliga-
cién que regulan la conducta de determinadas personas. Mds concretamente,
las normas derogatorias serfan normas de conducta dirigidas a los jueces y a
los funcionarios de la administracién, quienes estarfan obligados a dejar sin
aplicacién las normas que hayan sido derogadas.

Para Kelsen, en cambio, la situacién es distinta. Partiendo de la base de
que “la derogacién consiste en la eliminacidn de la validez de una norma’, el
autor concluye que las normas derogatorias son un tipo de normas no inde-
pendientes.

Normas no independientes son para Kelsen todas aquellas que no imponen
deberes coactivos, aunque se hallen en relacién con otras normas que sf hacen
esto dltimo. Por lo mismo, el sentido de una norma no independiente existe en
la medida en que resulta posible vincularla con alguna o algunas otras normas
independientes del mismo ordenamiento juridico.

Para Kelsen hay varias clases de normas juridicas no independientes y las
derogatorias forman una de esas clases. De este modo, todo el sentido de una
norma derogatoria estd dado por su relacién con la correspondiente norma
derogada, de lo cual se sigue que una vez que la norma derogada ha perdido
su validez como consecuencia de la norma derogatoria, esta tltima pierde
asimismo su validez. En consecuencia, no podrfa producirse derogacién de
una norma derogatoria, puesto que esta tltima deja de existir en el mismo
momento que deja de existir la correspondiente norma derogada. La deroga-
cién de una norma derogatoria que ya ha producido sus efectos, que no son
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otros que eliminar la norma derogada, carecerfa de sentido, puesto que recaeria
sobre un “material juridicamente irrelevante”.

Distinto es el caso de una norma derogatoria cuyo objeto sea otra norma
derogatoria que todavia no ha producido sus efectos derogatorios. Ello ocurre,
explica Josep Aguilé, cuando la primera (en el tiempo) norma derogatoria
determina que sus efectos se producirdn en un momento posterior al de su
entrada en vigor. En este caso, que podrfamos llamar de derogacidn aplazada,
sf se producirfa la derogacién de la primera norma derogatoria, siempre que
la derogacién tuviera lugar durante el intervalo que va desde su entrada en
vigor hasta el momento fijado para la produccién de sus efectos.

Kelsen sostiene también que la gran diferencia entre la norma derogatoria
no independiente y la norma derogada de cardcter independiente consiste en
que la primera establece “no un deber ser, sino un no-deber ser”, puesto que la
norma derogatoria sélo hace eliminar el deber ser de una conducta que habia
sido establecida por otra norma.

Por su parte, Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin distinguen entre
adicién y sustraccidn de normas. Esto quiere decir que un ordenamiento
juridico puede cambiar por adicidn de nuevas normas y por sustraccidn de
las ya existentes.

Cada vez que se adiciona una nueva norma se produce un cambio en el
respectivo ordenamiento jurfdico. Sin embargo, para los dos autores antes
mencionados, el sistema juridico estd compuesto no sélo por las normas for-
muladas, sino también por las que se derivan de éstas. De este modo, cada vez
que se adiciona una nueva norma, el sistema resultante de esa accién contiene
las consecuencias de sus normas formuladas, las consecuencias de la nueva
norma y las consecuencias, asimismo, que se sigan de la suma de ambas.

En cambio, cuando se trata de sustraer normas al sistema, cual es el caso de
la derogacién, es preciso distinguir entre una forma de derogacién que produce
también un cambio en el sistema y otra que no conlleva cambio alguno en el
sistema. As{, cuando en un sistema una norma ha sido formulada dos veces, o
bien cuando se formula una norma que ya existia en el sistema como norma
derivada, la derogacién de la norma es redundante.

Por el contrario, cuando se deroga una norma no redundante y se coloca
otra en su lugar, se produce un cambio en el sistema, puesto que se sustrae de
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ésta la norma derogada, afiadidas sus consecuencias y todas las normas para
cuya derivacién era necesaria la norma derogada. La cuestién se complica,
sin embargo, cuando lo que se deroga es una norma que deriva de otra —por
ejemplo, la norma “Juan no debe tomar alcohol mientras trabaja”, derivada de
la norma que establece “Juan debe trabajar todos los dias de la semana entre
las 10 y las 18 hrs.”—, la norma derogatoria —en este caso, “Juan puede tomar
alcohol los sdbados entre las 10 y las 18 hrs.”— es compatible con cada una
de las dos normas anteriores, si se mira a éstas en forma separada, pero no lo
es si se la mira conjuntamente. En consecuencia, la pregunta es la siguiente
scudl de las dos primeras normas es la que debe ser eliminada?

Con todo, como dice Aguilé, mds valdria que una situacién como esa no
fuera resuelta sobre la base de criterios vinculados a la derogacién, sino recu-
rriendo a “recursos interpretativos ajenos a la ordenacién temporal”, lo cual
quiere decir que el solo criterio de la ordenacién temporal de las normas no
basta aquf para dar una solucién al caso planteado.

Excepcién a la regla general sobre el término de vigencia de las leyes, consis-
tente en que éstas rigen indefinidamente hasta el momento de su derogacién,
la constituyen las leyes temporales, esto es, aquellas que en su propio articulado
limitan el tiempo de su vigencia al establecer un plazo o condicién que, una
vez llegado o acaecida, producen el inmediato cese de la vigencia de la ley.

cEn cudl territorio valen las leyes? Tocante ahora a los efectos de la ley en
cuanto al zerritorio, la regla general es el principio de territorialidad de la ley,
en razén del cual las leyes rigen sélo en el territorio del Estado que las dicta.

Dicho principio estd consagrado en los arts. 14 y 16 del Cédigo Civil. La
primera de estas disposiciones establece que “la ley es obligatoria para todos los
habitantes de la Reptiblica, incluso los extranjeros”, mientras que la segunda
declara que “los bienes situados en Chile estdn sujetos a las leyes chilenas,
aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile”.

El mismo principio de territorialidad aparece consagrado en los arts. 5° y
6° del Cédigo Penal. La primera de tales disposiciones establece que “la ley
penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso
los extranjeros. Los delitos cometidos dentro del mar territorial o adyacente
quedan sometidos a las prescripciones de este Cédigo”. En cuanto al otro de
los articulos, declara que “los crimenes o simples delitos perpetrados fuera del
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territorio de la Reptiblica por chilenos o por extranjeros, no serdn castigados
en Chile sino en los casos determinados por la ley”.

El principio de territorialidad reconoce excepciones, lo cual quiere decir
que hay casos en los que la ley chilena rige en el extranjero y situaciones en
que la ley extranjera puede regir en Chile.

De lo primero son ejemplos los arts. 15 y 6°, respectivamente, del Cédigo
Civil y del Cédigo Orgénico de Tribunales. El primero de esos articulos sujeta
a las leyes chilenas a los chilenos, no obstante tener éstos residencia o domicilio
en pafs extranjero, en lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para
ejecutar ciertos actos que hayan de tener efecto en Chile, asf como en las obli-
gaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, aunque sélo respecto
de sus cényuges y parientes chilenos. Por su parte, la citada norma del Cédigo
Penal identifica una serie de delitos que quedan sometidos a la jurisdiccién
chilena, no obstante ser cometidos fuera del territorio de la Republica. Entre
tales delitos pueden ser mencionados, a via de ejemplo, los cometidos por un
agente diplomdtico o consular de la Republica en el ejercicio de sus funciones;
los delitos contra la soberanfa o contra la seguridad exterior del Estado; la
falsificacién de moneda nacional; la piraterfa; y los delitos comprendidos en
los tratados con otras potencias.

También hay situaciones en las que la ley extranjera puede regir hechos
acaecidos en Chile. Asi, por ejemplo, el art. 955 del Cédigo Civil dispone que
la sucesién en los bienes de una persona se abre al momento de su muerte en
su tiltimo domicilio, y agrega que la sucesién se regla por la ley del domicilio
en que se abre, todo lo cual puede traer consigo que una ley extranjera en
materia de sucesién pueda tener aplicacién en Chile.

Por otra parte, constituye una tendencia actual que ciertos delitos parti-
cularmente graves, como el genocidio, los crimenes de guerra y la tortura de
personas, puedan ser juzgadas en el extranjero, no obstante haber sido come-
tidos en el propio pafs de las victimas y de los victimarios. A esta materia nos
referimos en el Capitulo III, a propésito de la historia de los derechos huma-
nos, al momento particularmente relevante de dicha historia que constituyé
el Estatuto de Roma que creé la Corte Penal Internacional.

¢A quiénes obligan las leyes? En cuanto a los efectos de la ley en relacién
con las personas, suelen ellos mostrarse en tres principios juridicos, a saber, el
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principio de obligatoriedad de la ley, el principio de igualdad ante la ley y el
principio de conocimiento de la ley.

Al primero de esos principios se refieren los arts. 6 y 7 del Cédigo Civil que
junto con establecer normas sobre la publicacién de las leyes, disponen que
éstas no obligan sino una vez promulgadas y publicadas de acuerdo con las
reglas correspondientes. Al segundo principio se refiere el art. 19 de la Cons-
titucién, que asegura a todas las personas la igualdad ante la ley, y que declara
que en Chile no hay persona ni grupo privilegiado y que ni la ley ni autoridad
alguna podrdn establecer diferencias arbitrarias. Por tltimo, el tercero de los
principios aludidos aparece en el art. 8 del Cédigo Civil, que dispone “nadie
podrd alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigencia”,
disposicién que consagra la presuncién de conocimiento de la ley.

Tratados internacionales. Los tratados son pactos o acuerdos que suscriben
dos o mds Estados y tienen por finalidad crear derechos y obligaciones para
los Estados que concurren a ellos, u organizar entidades internacionales que
no son Estados y establecer la competencia de esas entidades y el modo como
habrdn de relacionarse con los estados.

De una manera mds restringida, la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, establece que para los efectos de esa Convencién se entiende
por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o
en dos o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién
particular.

Sin embargo, en otra de sus disposiciones, la citada Convencién establece
que ella se aplicard a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de
una organizacién internacional y a todo tratado adoptado en el 4mbito de
una organizacién internacional, sin perjuicio de cualquier norma pertinente
de la organizacién.

La Convencién de Viena, que fue suscrita el 23 de marzo de 1969 y apro-
bada como ley en nuestro pafs recién el 22 de junio de 1981, establece normas
sobre celebracién y entrada en vigencia de los tratados; sobre observancia,
aplicacidn e interpretacién de los mismos; sobre enmienda y modificacién de
los tratados; y sobre nulidad, terminacién y suspensién de la aplicacién de los
tratados internacionales.



Carfturo IV. Las FUENTES DEL DERECHO 303

En el caso de Chile, nuestra Constitucién establece normas sobre la for-
macién de los tratados en el N° 15 del art. 32, disposicién ésta que establece
cudles son las atribuciones especiales del Presidente de la Repuiblica.

En la formacién de un tratado es posible distinguir, en consecuencia, una
[fase externa y otra interna.

La fase externa es la que estd confiada al Presidente de la Repuiblica, puesto
que entre las atribuciones exclusivas de éste se cuenta la de “conducir las re-
laciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales,
y llevar a cabo las negociaciones”, asi como “concluir, firmar y ratificar los
tratados que estime convenientes para los intereses del pais”.

La primera parte de la fase externa estd constituida por la negociacién, que
es el conjunto de las actuaciones por medio de las cuales los Estados procuran
llegar a un acuerdo acerca de las cldusulas de un tratado. Cuando la negociacién
es exitosa conduce a una segunda parte, a saber, la adopcidn del texto del tratado,
que tiene lugar cuando el texto de que se trate cuenta ya con el consentimiento
de todos los Estados participantes en su elaboracién. Viene a continuacién una
tercera parte, llamada autenticacion, que consiste en el acto formal por medio
del cual el texto de un tratado queda establecido como auténtico y definitivo.

En cuanto a la fase interna, consiste en la aprobacién que al texto de un
tratado debe dar el Congreso Nacional. Por lo mismo, una vez autenticado,
el tratado en formacién tiene que ser sometido por el Presidente a la aproba-
cién del Congreso, en el cual se deben seguir los mismos trdmites de una ley,
con la tnica diferencia de que el Congreso sélo puede aprobar o desechar los
tratados que le presente el Presidente, mas no modificarlos. Esto dltimo es lo
que se desprende del art. 54 de nuestra Constitucién, que, al establecer las
atribuciones exclusivas del Congreso, sefiala, en primer lugar, la de “aprobar
o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la
Republica antes de su ratificacién. La aprobacién de un tratado se someterd
a los trdmites de una ley”.

Es en atencién a esa fase interna a que segin nuestro derecho debe some-
terse la formacién de los tratados que éstos se asimilan de algiin modo a las
leyes internas del pais y, aunque, propiamente hablando no son leyes ni tienen
tampoco la jerarquia de éstas por el solo hecho de que debe sujetdrselos a los
trimites propios de la formacién de las leyes.
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Una vez cumplida la fase interna, el Presidente procede a ratificar el trata-
do, lo cual equivale a manifestar el consentimiento del Estado para obligarse
por un tratado. La Convencién de Viena dispone sobre el particular que el
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podrd manifestarse
mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la
ratificacién, la aceptacién, la aprobacién o la adhesién o en cualquier otra forma
que se hubiere convenido. La propia Convencién establece las modalidades
que puede adoptar el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
mediante la firma, mediante el canje, mediante la ratificacién, aceptacién o
aprobacién, o mediante la adhesién.

A continuacién viene el canje o depdsito de los instrumentos de ratificacién,
aceptacién, aprobacién o adhesién. La Convencién de Viena dice que tales
instrumentos hardn constar el consentimiento de un Estado en obligarse por
un tratado al efectuar: a) su canje entre los Estados contratantes; b) su depésito
en poder del depositario, o c) su notificacién a los Estados contratantes o al
depositario si asf se ha convenido. Este depositario puede ser un Estado neu-
tral, algiin organismo internacional o el principal funcionario administrativo
de dicho organismo.

Por tltimo, el registro y publicacién de un tratado se efectia de acuerdo al
art. 80 de la Convencién de Viena: los tratados, después de su entrada en vigor,
se transmiten a la Secretarfa de la Organizacién de las Naciones Unidas para
su registro o archivo e inscripcién, segiin el caso, y para su publicacién. Si se
hubiere designado un depositario del tratado, éste se encontrard autorizado
para realizar los actos antes sefialados.

Decretos con jerarquia de ley. Los decretos con jerarquia de ley constituyen
una clara expresién legislativa del Poder Ejecutivo, puesto que, si bien regulan
materias propias de una ley, esto es, materias que deberfan ser aprobadas también
por Poder Legislativo, emanan sélo del primefo de esos érganos o poderes.

Por lo mismo, se les denomina también legislacidn irregular o de emer-
gencia.

Los decretos con jerarquia de ley son de dos clases: decretos con fuerza de
ley y decretos leyes.

Los decretos con fuerza de ley son actos legislativos del Presidente de la
Reptiblica que regulan materias propias de una ley, procediendo para ello el
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Presidente sobre la base de una autorizacién previa que le confiere el Congreso

Nacional.

Mi4s precisamente, se trata de una fuente formal por medio de la cual se
crean normas jurfdicas que regulan materias propias de una ley y que, no
obstante, son dictadas por el Presidente de la Republica en virtud de una
expresa delegacién de la potestad legislativa que en manos del Presidente
hace el érgano o Poder Legislativo, valiéndose este dltimo para ello de una
ley denominada “ley delegatoria”. En cuanto a su denominacién —decretos con
fuerza de ey ella se justifica porque los dicta el Presidente y porque regulan
materias propias de ley.

Los decretos con fuerza de ley encuentran su fundamento en el inciso
primero del art. 64 de nuestra Constitucién, puesto que allf se dice que el
Presidente podrd solicitar autorizacién al Congreso para dictar disposiciones
con fuerza de ley sobre materias que corresponden al dominio de la ley, y que
dicha autorizacién debe ser dada por el Congreso por medio de una ley.

Existen, sin embargo, algunas limitaciones a este respecto, a saber, que la
autorizacién que se da al Presidente tiene una duracién de un afio; que no
corresponde autorizar al Presidente para que regule por medio de decretos
leyes determinadas materias que la Constitucién excluye de manera expresa,
tales como nacionalidad, ciudadanfa y otras; que tampoco es viable esa auto-
rizacién cuando se trata de regular asuntos que deben ser materia de una ley
orgdnica constitucional; y que, asimismo, la autorizacién no puede alcanzar a
la dictacién por parte del Presidente de normas que afecten a la organizacién,
atribuciones y al régimen de los funcionarios del Poder Judicial, Congreso
Nacional, Tribunal Constitucional y Contralorfa.

Ademds, la correspondiente ley delegatoria debe sefialar con precisién las
materias sobre las cuales deberd recaer la regulacién legislativa que se confia
al Presidente, y, del mismo modo, puede determinar otras limitaciones, res-
tricciones y formalidades a que el Presidente deba sujetarse en la dictacién del
decreto con fuerza de ley que se le autoriza emitir.

En cuanto a su publicacién y efectos, los decretos con fuerza de ley se su-
jetan a las mismas normas que en general rigen para las leyes. Por otra parte,
corresponde a la Contraloria examinar los decretos con fuerza de ley que dicte
el Presidente, de modo de asegurar que éste se ajuste estrictamente al marco
que le hubiere fijado la ley delegatoria del caso.
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Cuando un decreto con fuerza de ley contravenga la ley delegatoria, la
Contraloria debe representarlo asi y devolverlo al Presidente. Si el Presidente
disiente de la representacién hecha por el érgano contralor, dispone de diez
dfas para solicitar al Tribunal Constitucional que resuelva la controversia.

Respecto de su jerarquia, los decretos con fuerza de ley la tienen similar a
la de las leyes ordinarias o comunes y pueden ser objeto del llamado recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

En cuanto a los decretos leyes son actos legislativos del Presidente de la Re-
publica que regulan materias propias de ley, aunque sin que medie para ello
una autorizacién de parte del 6rgano o Poder Legislativo. Su denominacién se
justifica por la misma razén que los decretos con fuerza de ley, puesto que son
actos que emanan del Presidente, lo cual explica que se les denomine decretos,
y regulan materias que tendrfan que ser normadas por leyes, lo cual explica
que a aquella palabra se afiada la expresién leyes.

Los decretos leyes tienen su origen en los llamados gobiernos de facto, que
se producen como consecuencia de una ruptura del orden constitucional
causada por una revolucién o un golpe de Estado exitosos. Tales hechos
suelen producir la clausura del érgano o Poder Legislativo que se encontra-
ba en funciones, de modo que quienes encabezan la revolucién o el golpe
de Estado exitoso asumen no sélo el Poder Ejecutivo de la nacién, sino
también las funciones legislativas que correspondian al érgano clausurado
o disuelto.

Los gobiernos de facto, en consecuencia, son aquellos que asumen el poder
del Estado sin sujetarse a las normas constitucionales y legales que rigen la
eleccién de las autoridades ejecutiva y legislativa y que permiten la alternancia
en el poder, precisando tales autoridades regular materias de ley entretanto se
restablece la normalidad constitucional, lo cual hacen mediante estos actos
que se denominan “decretos leyes”.

Si se intentara un paralelo entre los decretos con fuerza de ley y los de-
cretos leyes, sus semejanzas, a la vez que su diferencia, saltan de inmediato
a la vista. En cuanto a sus semejanzas, ambos emanan del Presidente de la
Repiiblica, es decir, ambos constituyen manifestaciones legislativas del Po-
der Ejecutivo; ambos, por otra parte, regulan materias propias de una ley;
y ambos, en fin, responden a circunstancias extraordinarias, aunque menos
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excepcionales en el caso de los decretos con fuerza de ley que en el de los
decretos leyes, puesto que el hecho que conduce a la dictacién de estos dlti-
mos —la ruptura del orden constitucional- es, de por si, un acontecimiento
excepcional. En punto a su diferencia, cabe reiterar que ella se encuentra en
que ambos tipos de decretos regulan materias propias de una ley, aunque
s6lo en el caso de los decretos con fuerza de ley existe autorizacién previa
de parte del érgano legislativo.

Manifestaciones de la potestad reglamentaria. La potestad reglamentaria
es la facultad que la Constitucién y las leyes otorgan al Presidente de la
Republica, asf como a otras autoridades administrativas, para producir nor-
mas juridicas, destinadas a regular materias que no sean de dominio legal,
a facilitar una adecuada aplicacién de las leyes y al mejor y mds eficaz cum-
plimiento de las funciones de gobierno y administracién que corresponden
a tales autoridades.

En el caso del ordenamiento constitucional chileno, a esta facultad se re-
fiere de modo expreso el N° 6 del art. 32 de la ley fundamental, que incluye
entre las atribuciones especiales del Presidente de la Reptiblica la de “ejercer
la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del
dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demds reglamentos,
decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes”.
Todo ello en atencién a que, en un 4émbito mds general que el de las atribu-
ciones especiales que la Constitucién le otorga al Presidente de la Republica,
segtin dispone el art. 24 de la Constitucién, corresponde el gobierno y la

administracién del Estado, motivo por el cual se le reconoce como el Jefe del
Estado y Jefe de Gobierno.

En consecuencia, mediante el ejercicio de la potestad reglamentaria, el
Presidente y demds autoridades de gobierno y administrativas regulan aquellas
materias que no estdn reservadas a la ley, facilitan la aplicacién de las leyes y
cumplen con las demds funciones que al Presidente y a esas otras autoridades
corresponde.

Por ello es que se acostumbra distinguir entre potestad reglamentaria
autdnoma y potestad reglamentaria de ¢jecucidn. Por medio de la primera, el
Presidente dicta normas sobre materias que la Constitucién no ha reservado al
dominio legal, en tanto que por intermedio de la segunda esa misma autoridad
facilita la aplicacién de las leyes.
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En cuanto a la potestad reglamentaria auténoma, ella se fundamenta en que
no todas las materias tienen necesariamente que ser reguladas por leyes, mientras
que la potestad reglamentaria de ¢jecucidn se explica porque las disposiciones
abstractas y generales de las leyes que produce el érgano legislativo estin muchas
veces necesitadas de disposiciones complementarias que faciliten la aplicacién o
ejecucién de tales disposiciones. Tanto es asi que con cierta frecuencia las propias
leyes establecen en su articulado que el Presidente de la Reptiblica deberd dictar
las normas adicionales que sean necesarias para la mejor aplicacién o ejecucién
de sus disposiciones. El Presidente de la Repuiblica ejerce asimismo la potestad
reglamentaria para regular los aspectos particulares de aquellas materias respec-
to de las cuales la potestad legislativa sélo es competente para regular sus bases
—como en los casos de los niimeros 4 y 18 del art. 63 de la Constitucién— asf
como de aquellas materias de ley que pueden ser subsumibles en la declaracién
del nimero 20 de esa misma disposicién constitucional.

Con todo, el ejercicio de la potestad reglamentaria, segin hemos sefialado,
se orienta no sélo a regular materias no reservadas a la ley y a introducir normas
que faciliten la ejecucién de ésta, sino a un mejor y mds eficaz desarrollo de
las funciones de gobierno y administracién que el ordenamiento juridico del
Estado confia al Presidente y a otras autoridades superiores.

Desde el punto de vista de su jerarquia, las distintas manifestaciones de la
potestad reglamentaria tienen un lugar subordinado no sélo a la Constitucién,
sino también a la ley. Esto quiere decir que el marco normativo dentro del cual
se ejerce la potestad reglamentaria estd constituido por la Constitucién y la ley.
Es por esto que a la Contraloria corresponde ejercer el control de legalidad de
los actos de la administracién, debiendo representar al Presidente la ilegalidad
de que puedan adolecer los decretos y resoluciones que se le remiten para el
trdmite de toma de razén.

A las manifestaciones de la potestad reglamentaria se las denomina en
general decretos supremos y resoluciones. Los decretos supremos son 6rdenes
escritas que dicta el Presidente de la Reptiblica, o un ministro por orden del
Presidente, sobre asuntos propios de la competencia de tales autoridades. Por
su parte, las resoluciones son actos administrativos que dictan las autoridades
administrativas dotadas de poder de decisién. Segtin nuestra legislacién, cons-
tituyen también actos administrativos los dictdmenes o declaraciones de juicio,
constancia o conocimiento que realicen los érganos de la Administracién en
el ejercicio de sus competencias.
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En cuanto al proceso de formacién que tienen en general los decretos, y
descontado el hecho de que deben estar siempre escriturados y ser firmados,
fechados y numerados por la autoridad que los dicta, ellos, por regla general,
deben ser enviados a toma de razén en la Contralorfa, de modo que este
organismo tenga ocasién de llevar a cabo el respectivo control de legalidad.
En cuanto al modo como los decretos se difunden, los que contienen nor-
mas juridicas generales se publican en el Diario Oficial, en tanto que los que
conciernen a uno o mds sujetos determinados simplemente se comunican o
transcriben a los correspondientes interesados.

Cabe sefialar que determinadas instituciones fiscalizadoras creadas por
ley —por ejemplo, la Superintendencia de Seguridad Social, la de Bancos e
Instituciones Financieras, la de Administradoras de Fondos Previsionales, la
de Instituciones de Salud Previsional— cuentan con potestades normativas,
es decir, con competencia para producir en sus respectivos campos normas
juridicas de obligatoriedad general que tienen una gran importancia. Estas
instituciones cuentan también con la atribucién de interpretar normas
legales y reglamentarias en las materias sujetas a su fiscalizacién, segin
veremos en el Capitulo VI, dando origen a lo que se llama “interpretacién
administrativa”.

Por otra parte, determinados érganos auténomos del Estado, que no se
encuentran subordinados al Presidente de la Reptiblica, tales como el Banco
Central, las Municipalidades, los Gobiernos Regionales, y el Consejo Nacional
de Televisién, cuentan también con potestades normativas muy importantes.
Tales 6rganos son creados en ocasiones por la propia Constitucién, como es
el caso del Banco Central, y en otros por la ley, aunque se trata siempre de
érganos de autonomfia frente a la Administracién del Estado.

Respecto al control de los actos administrativos, es decir, de las decisiones
formales que emitan los érganos de la Administracién del Estado y en las
cuales se contienen declaraciones de voluntad realizadas en el ejercicio de una
potestad publica, cabe sefialar que ellos gozan de una presuncién de legalidad,
imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, segtin lo dispone el art. 3 de
la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, N° 19.880. Por tanto,
la regla general es el Control a posteriori y no preventivo. Esa misma ley es-
tablece distintas formas de revisién de tales actos, ya sea por propia iniciativa
del 6rgano que los dicta o a peticién de personas interesadas.
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Autoacordados. Los autoacordados emanan no de las autoridades politicas
ni administrativas, sino de los tribunales superiores de justicia, y contienen
normas jurfdicas de cardcter general que tienen la finalidad de conseguir una
eficaz y expedita administracién de justicia. Por lo mismo, no pueden ser
entendidos como expresién de la funcién jurisdiccional que compete a los
tribunales de justicia, sino como manifestaciones legislativas de los tribunales
superiores de justicia, por medio de las cuales estos tltimos, y en especial la
Corte Suprema, regulan determinadas materias que en rigor tendrian que ser
normadas por medio de leyes. No faltan autores, sin embargo, que consideran
que los autoacordados se asemejan a los decretos reglamentarios.

En cuanto a la explicacién que puede darse para la existencia de los au-
toacordados, cabe sefialar que ellos vienen a complementar algunos vacios que
se advierten respecto del modo en que la Constitucién o las leyes han regula-
do determinadas acciones o recursos de que deben conocer los tribunales de
justicia. Es lo que acontece, por ejemplo, con los autoacordados que la Corte
Suprema ha dictado acerca de la tramitacién que debe darse a dos recursos
establecidos por la Constitucién, como son el de proteccién y el de amparo.
Existen también autoacordados que regulan materias distintas a acciones y
recursos, como es el caso del que norma el nombramiento de los ministros
titulares del Tribunal Constitucional. Con todo, hay autoacordados que los
tribunales superiores dictan de propia iniciativa y otros que dictan por dispo-
sicién de la Constitucién o de la ley, como es el caso de aquel que regula la
tramitacién del recurso de proteccién.

En cuanto a la justificacién normativa de los autoacordados, ella puede
encontrarse en el art. 82 de la Constitucién, que confia a la Corte Suprema la
superintendencia directiva, correccional y econémica de todos los tribunales,
con excepcién tan solo del Tribunal Constitucional, Tribunal Calificador de
Elecciones, tribunales electorales regionales y tribunales militares en tiempo de
guerra, disposicién que se complementa con la del art. 3 del Cédigo Organico
de Tribunales, que declara que los tribunales ademds de la facultad de conocer
las causas, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado, y de intervenir en todos
aquellos asuntos no contenciosos en que una ley requiere su intervencién, tie-
nen las facultades conservadoras, disciplinarias y econémicas que a cada uno
de ellos se les asigna en los respectivos titulos de ese mismo Cédigo.

Las facultades conservadoras se refieren a la labor que compete a los tribuna-
les en la proteccién de los derechos fundamentales, mientras que las facultades
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disciplinarias guardan relacién con la vigilancia y castigo que los tribunales
superiores deben llevar a cabo respecto de jueces y funcionarios judiciales. En
cuanto a las facultades econdmicas, que son las que autorizarfan a los tribu-
nales superiores para dictar autoacordados, son aquellos que se ejercen para
conseguir una mejor y més pronta administracién de justicia.

Los autoacordados de cardcter y aplicacién general que dicte la Corte Su-
prema deben ser publicados en el Diario Oficial.

Sin perjuicio de los dos autoacordados previamente mencionados de la
Corte Suprema, otros autoacordados aparecen publicados en el Apéndice de
la Constitucién Politica y en el del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

2. LA COSTUMBRE JURIDICA

Concepto. Elementos. Paralelo entre legislacién y costumbre juridica. Clasifica-
ciones. Valor de la costumbre juridica en el ordenamiento juridico chileno.

Concepto. La costumbre jurfdica es una fuente del derecho en la que las nor-
mas juridicas que por su intermedio se producen provienen de la repeticién
constante y uniforme de un determinado comportamiento colectivo, al que se
afiade la conviccién de que se trata de una conducta juridicamente obligatoria,
lo cual quiere decir que cabe esperar consecuencias propiamente juridicas, esto
es, de cardcter coactivo, cada vez que el comportamiento de que se trate no
sea observado por un sujeto que debfa observarlo.

En consecuencia, el origen de las normas creadas por medio de esta fuente,
cuyo conjunto se denomina “derecho consuetudinario”, se encuentra en un
hecho, a saber, la repeticién constante y uniforme de una conducta por parte
de los sujetos que forman una comunidad juridica determinada, al cual se
suma la persuasién, también de cardcter colectivo, que consiste en admitir
que dicha conducta es juridicamente obligatoria, o sea, que viene exigida por
el derecho y no por otro tipo de orden normativo.

Que la costumbre sea una fuente formal del derecho permite advertir cémo
un hecho —la repeticién uniforme de un cierto comportamiento— puede pro-
ducir normas jurfdicas, llamadas consuetudinarias, que aparecen también entre
los materiales integrantes de los ordenamientos juridicos dotados de realidad
histérica. Sin embargo, y tal como apunta Roberto Vernengo, “la relacién



312 INTRODUCCION AL DERECHO

entre el hecho consuetudinario, como fuente, y las normas consuetudinarias
por él producidas, no es enteramente semejante a la que el jurista advierte, por
ejemplo, entre los actos legislativos y la ley. No sélo porque de algiin modo
repugna al estilo de pensar juridico aceptar que un mero hecho sea origen de
enunciados normativos, sino también porque la tajante distincién entre el hecho
consuetudinario y la norma producida es borrosa”, circunstancia que “impide
pensar la relacién entre el hecho de la costumbre y la norma consuetudinaria
como la relacidn entre el acto legislativo y la ley”.

Kelsen procura explicar lo anterior diciendo que las normas juridicas pro-
ducidas por via legislativa son normas conscientemente impuestas, y que si
los actos legislativos conducen a la produccién de normas, es porque el propio
derecho confiere a esos actos el sentido objetivo de producir normas juridicas,
lo cual no excluye que el derecho de un pais pueda establecer también que un
“hecho consuetudinario especificamente caracterizado” conduzca también a
la produccién de normas juridicas.

Por lo demds, los inicios de la vida en sociedad del hombre se caracterizan
porque la convivencia se organiza a partir de normas consuetudinarias indiferen-
ciadas, entre las cuales no es posible distinguir a las normas propiamente juridicas
de las de cardcter religioso y moral. Es en ese contexto indiferenciado de normas
en el que las normas consuetudinarias de tipo juridico se van constituyendo
como un sector normativo especifico que precede a las normas juridicas escritas
que provienen de actos formales de creacién juridica confiados a determinadas
autoridades normativas. Con todo, la costumbre juridica retrocede mds tarde en
importancia, precisamente ante el avance de un derecho escrito que va mds alld
de reproducir meramente las normas consuetudinarias y que expresa la voluntad
normativa de quienes lo producen. Como escribe Rivacoba, “la costumbre y la
legislacién son las formas histéricamente mds importantes de producir y apare-
cer el derecho. Sin embargo, aquélla es anterior en el tiempo, pues la segunda
requiere una no escasa evolucién cultural en las comunidades humanas: que
hayan alcanzado un grado apreciable de organizacién politica, con autoridades
bien definidas que la dicten, y el uso de la escritura, para fijarla”.

Elementos. De acuerdo al concepto que acabamos de dar de la costumbre
juridica, ésta consta de dos elementos, uno ebjetivo y otro subjetivo.

El elemento objetivo estd constituido por la repeticién constante y unifor-
me de una determinada conducta por parte de los sujetos de una comunidad
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jurfdica dada, esto es, se trata de un hecho que se reconoce en cuanto tales
sujetos se comportan bajo ciertas condiciones de una misma manera y que
ese comportamiento similar se prolonga durante un tiempo suficientemente
largo.

Desde el punto de vista de su elemento objetivo, se requiere que la costum-
bre sea observada en el lugar que se la invoca, que sea de general observancia,
que posea antigiiedad, y que sea constante.

En cuanto al primero de tales requisitos, la costumbre no es una impo-
sicién del Estado que deba regir en todo el territorio del Estado, de modo
que ella sélo puede tener validez juridica al interior de la comunidad que la
ha producido y que se atiene a ella. Seguidamente, que la costumbre juridica
sea general no tiene un alcance territorial, sino social, en el sentido de que
ella debe ser observada por los integrantes del grupo social de que se trate.
A continuacién, que la costumbre posea antigiiedad significa que el hecho
consuetudinario debe tener estabilidad en el tiempo, aunque no pueda de-
cirse cudnto tiempo es el que se necesita con exactitud para entender que se
ha configurado una costumbre juridica, de donde resulta que el papel de los
tribunales es a este respecto muy importante, puesto que por medio de sus
fallos pueden certificar la existencia de una determinada costumbre juridica.
En fin, que la costumbre juridica sea constante significa que ella sea de hecho
observada regularmente cuando se dan las circunstancias que la determinan.
Por lo mismo, la constancia no significa aqui frecuencia, sino el hecho de que
la conducta consuetudinaria de que se trata sea observada regularmente cada
vez que sobrevienen las correspondientes circunstancias.

En cuanto al elemento subjetivo de la costumbre juridica, consiste en el con-
vencimiento de que la conducta que se repite es juridicamente obligatoria, lo
cual significa, en sintesis, que los sujetos normativos observan esa conducta con
conciencia de que de ella cabe esperar que se sigan consecuencias especificamente
juridicas y no de otro orden. A este elemento se le ha llamado desde antiguo opinio
iuris seu necessitatis, o, simplemente, opinio iuris u opinio necessitatis, y consiste
en la conviccién colectiva acerca de la obligatoriedad juridica de la conducta
constitutiva de la costumbre por parte de quienes la practican.

Ahora bien, ;qué es lo que produce la conviccién de que una determinada
conducta que los miembros de una comunidad practican es juridicamente
obligatoria?
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Siguiendo en la respuesta a esa pregunta a Alf Ross, toda costumbre es ob-
servada con conciencia de su obligatoriedad, esto es, bajo el convencimiento
de que si no se la sigue el sujeto quedard expuesto a sufrir la desaprobacién del
grupo social correspondiente. Sin embargo, lo que transforma esa conciencia
de obligatoriedad en una conciencia de obligatoriedad propiamente juridica
viene dado por el hecho de que la materia sobre la cual recae el hecho con-
suetudinario es de aquellas reguladas cominmente por el derecho.

Paralelo entre legislacién y costumbre juridica. Legislacién y costumbre juri-
dica coinciden en ser ambas fuentes formales del derecho, si bien las normas
de la primera son escritas y constituyen el derecho legislado, mientras que las
que provienen de la segunda son normas #o escritas y constituyen el derecho
consuetudinario.

Siguiendo en esto a Kelsen, se puede advertir que las constituciones de los
Estados modernos establecen érganos legislativos especiales que son competentes
para producir normas generales aplicables tanto por los tribunales como por
los organismos administrativos, “de suerte que al escalén de los procedimientos
constituyentes sigue el escalén de la legislacién y a éste le sigue el de los proce-
dimientos judiciales y administrativos”. Sin embargo, “la Constitucién puede
también establecer como hecho creador de derecho un hecho consuetudinario
especificamente caracterizado”. Un hecho —continda el autor— que “se reconoce
en cuanto los hombres pertenecientes a una comunidad juridica se comportan
bajo ciertas condiciones iguales en manera determinada igual; en que ese com-
portamiento se produce durante un tiempo suficientemente largo; y en que de
ese modo, con la costumbre que los individuos constituyen con su actuacién,
surgen la voluntad colectiva de que asf debe uno comportarse”.

En cuanto a las diferencias entre una y otra fuente formal, pueden indicarse
las siguientes:

a) la legislacién se forma merced a un procedimiento claramente estable-
cido por la Constitucién y que consta de diferentes etapas que van desde la
iniciativa hasta la publicacién; en cambio, la costumbre juridica se genera de
modo espontdneo y no formalizable, a partir de la reiteracién que los sujetos
hacen de una determinada conducta;

b) la legislacién, por lo mismo, es una fuente formal heterénoma, o en la
que predomina una dimensién de heteronomia, mientras que la costumbre
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juridica es una fuente auténoma, o en la que predomina una dimensién de
autonomia, tal como se tuvo oportunidad de mostrar en el Capitulo II,

c) el tiempo de formacién de una ley es cierto y determinable, de modo
que la fecha de su entrada en vigencia queda siempre claramente establecida;
al contrario, el proceso de formacién de una costumbre juridica es lento y
larvado, lo cual trae consigo que la determinacién del momento de su entrada
en vigencia sea de algiin modo incierta;

d) tratdndose de la legislacién, una ley puede ser diferenciada de los actos
legislativos que la han producido, mientras que en la costumbre jurfdica tales actos
se confunden con aquellos que constituyen a la propia costumbre. Del mismo
modo, los comportamientos que la legislacién regula son posteriores a ésta, en
tanto que las que regula la costumbre se dan simultineamente con ésta;

e) en punto al término de su vigencia, en el caso de la legislacién se trata
también de un momento cierto, normalmente el de su derogacién, mientras
que el término de la vigencia de una costumbre juridica es incierto;

f) la legislacién tiene un modo también cierto de expresién —la escritura—
y de transmisién —la publicacién—, en tanto que la costumbre juridica tiene
modos de expresién y transmisién inciertos, por lo general de tipo oral, sin
perjuicio de que los tribunales, en cuanto hacen aplicacién de normas con-
suetudinarias, contribuyen a patentizar la existencia de éstas y a facilitar su
expresién y transmision;

g) las normas del derecho legislativo se presumen conocidas y no es necesa-
rio probarlas cada vez que se las invoca ante un tribunal o ante un organismo
de tipo administrativo; en cambio, las normas del derecho consuetudinario
requieren ser probadas, y es por tanto usual que el propio derecho legislado
establezca por qué medios debe probarse la existencia de una costumbre, que
es lo que acontece, por ejemplo, con el Cédigo de Comercio respecto de las
costumbres mercantiles.

Clasificaciones. Atendido el territorio donde rige, la costumbre juridica puede
ser local, general e internacional.

Es local la que rige en una parte determinada y circunscrita del territorio
de un Estado. Es general la que rige en todo el territorio de un Estado. Es
internacional, en fin, la que rige en el 4mbito de las relaciones interestatales.
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Desde el punto de vista de las relaciones que guarda con la ley, la costumbre
juridica puede ser segiin la ley, fuera de la ley y contra la ley.

La costumbre segiin la ley estd constituida por dos situaciones en que ella
puede encontrarse en su relacién con la ley. La primera de esas dos situaciones
es la de la costumbre interpretativa y se produce siempre que la ley admite
ser interpretada en uso de normas del derecho consuetudinario. La segunda
situacién se refiere al caso en que la costumbre juridica tiene valor como fuente
formal del derecho bajo la condicién de que la ley le otorgue en forma expresa
ese cardcter para determinadas marterias de regulacién juridica.

Costumbre fuera de la ley es aquella que surge al margen de la ley y es
utilizada para llenar vacios o lagunas de ésta. En consecuencia, la costumbre
fuera de la ley estd constituida por normas consuetudinarias que no se opo-
nen a sus similares del derecho legislado, sino que versan sobre materias no
reguladas por este dltimo.

Costumbre contra la ley es aquella que estd constituida por normas consue-
tudinarias que se oponen a las del derecho legislado y a las que se reconoce o
concede un poder o fuerza derogatoria respecto de este tiltimo.

Valor de la costumbre juridica en el ordenamiento juridico chileno. Tanto en
el derecho civil chileno como en el comercial se legisla expresamente acerca
del valor de la costumbre.

El Cédigo Civil fija el estatuto de la costumbre juridica en su art. 29, al
disponer que “La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que
la ley se remite a ella”, con lo cual consagra un régimen de costumbre segtin
la ley en la segunda de las situaciones que fueron explicadas previamente.

Un caso de remisién de nuestro Cédigo Civil a la costumbre se encuentra
en su art. 1546, que dispone que los contratos deben ejecutarse de buena fe,
y que, en consecuencia, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan de la naturaleza de la obligacién, “o que por la
ley o la costumbre pertenecen a ella”. Otro caso lo constituye el art. 2117 que
a propésito del contrato de mandato establece que éste puede ser gratuito o
remunerado, afiadiendo acto seguido que la remuneracién del mandatario,
llamada honorario, “es determinada por convencién de las partes, por la ley,
la costumbre o el juez”.



Carfruro IV. Las FUeNTES DEL DErEcHO 317

Por su parte, el Cédigo de Comercio fija el estatuto de la costumbre en
sus arts. 4°, 5° y 6°.

El art. 6° acepta la costumbre segiin la ley, en la primera de las dos si-
tuaciones a que se refiere este régimen de la costumbre, al declarar que “las
costumbres mercantiles servirdn de regla para determinar el sentido de las
palabras o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos o conven-
ciones mercantiles”.

Por su parte, el art. 4° acepta la costumbre fiera de la ley, al disponer que
“las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que la
constituyen son uniformes, piblicos, generalmente ejecutados en la Repiiblica
o en una determinada localidad y reiterados por un largo espacio de tiempo,
que se apreciard prudencialmente por los juzgados de comercio”.

En cuanto al art. 5°, se trata de una disposicién que establece el modo de
probar las costumbres mercantiles, y declara que no constando a los juzgados
de comercio la autenticidad de la costumbre que se invoque ante ellos, la cos-
tumbre en referencia podrd ser probada por el testimonio de dos sentencias que
aseveren la existencia de la costumbre y hayan sido pronunciadas conforme a
ésta, o bien por tres escrituras publicas anteriores a los hechos que motivan el
juicio en que debe obrar la prueba.

Las dos normas antes mencionadas de los arts. 4° y 5° del Cédigo de Co-
mercio, ademds de sefialar algunos requisitos de los hechos consuetudinarios
—uniformes, publicos generales y reiterados— admiten la distincién entre cos- -
tumbres locales y costumbres generales, refuerzan la idea de que las costumbres
deben ser probadas y destacan la importancia que para la certificacién o prueba
de una costumbre juridica tienen las sentencias judiciales que se pronuncian
de acuerdo con ella.

En las restantes ramas del derecho chileno no se ha legislado acerca del valor
de la costumbre jurfdica. Sin embargo, tratdndose del derecho penal carece de
todo valor en razén del principio de legalidad que domina en materia penal
y en virtud del cual nadie puede ser juzgado ni condenado por un hecho que
no constitufa delito al momento en que se le ejecuté y a ninguna persona
responsable de un delito puede serle aplicada otra pena que la que el delito
tenfa senalada al momento en que fue cometido. Dicho brevemente, no hay
delito ni pena sin ley, y no resulta admisible que por medio de la costumbre
pueda producirse un tipo penal o una pena.
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En el marco de las politicas ptiblicas de reconocimiento, respeto y proteccién
de nuestros pueblos indigenas y sus culturas, la ley 19.253, de 5 de octubre
de 1993, contempla normas especiales que deben ser observadas en los pro-
cedimientos judiciales. El art. 54 de esa ley dispone que “la costumbre hecha
valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituird
derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucién Politica de la
Republica”. En consecuencia, para que la costumbre constituya derecho se re-
quiere que los indigenas sean de una misma etnia y que se respete el principio
de supremacia constitucional. La citada disposicién agrega que en materia penal
se considerard a la costumbre cuando “pudiere servir como antecedente para
la aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad”. Y en materia
de prueba de la costumbre, el aludido art. 54 dispone que “podrd probarse
por todos los medios que franquea la ley y, especialmente, por un informe
pericial que deberd evacuar la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI) a requerimiento del tribunal”.

Todo lo anterior se encuentra en concordancia con un Convenio de la OIT,
ratificado por Chile, que prescribe que al aplicar la legislacién nacional deben
tomarse en debida consideracién las costumbres o el derecho consuetudinario
de los pueblos, los cuales tienen derecho a conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias, “siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema jurfdico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos”. Y el mismo convenio agrega que
“en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represién de los delitos cometidos por sus miembros”, sefialando también
que “las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestio-
nes penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia’.

Como se puede apreciar del conjunto de las disposiciones antes citado, el
derecho nacional reconoce las particularidades culturales de los pueblos in-
digenas, incluso en materia penal, aunque en los términos sefialados y con el
limite que representa ese mismo derecho y, desde luego, los derechos humanos
reconocidos por €l y, asimismo, por el ordenamiento jurfdico internacional.

La costumbre juridica tiene gran importancia en el derecho internacional,
tanto como una fuente formal auténoma, independiente de los tratados, y como
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fuente material que influye en la celebracién de tratados y en el contenido de
éstos. El mismo principio Pacta sunt servanda, que prescribe que los tratados
vigentes obligan a las partes que los suscribieron y que deben ser cumplidos
por ellas de buena fe, es una norma consuetudinaria que la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados incorporé a su texto, en el art. 26
de la misma, en la parte en que esa Convencién regula lo concerniente a la
observancia de los tratados internacionales.

3. JURISPRUDENCIA

Acepciones de la palabra “jurisprudencia”. La jurisprudencia como saber.
La jurisprudencia de los tribunales. El cardcter normativo de la sentencia
judicial. Creacién y aplicacién de derecho por los jueces: el debate Atria-
Bulygin. La jurisprudencia en el derecho chileno.

Acepciones de la palabra “jurisprudencia”. La palabra “jurisprudencia’ tiene
en la literatura juridica dos acepciones principales, una ligada a la idea de
saber o conocimiento del derecho, y otra vinculada a la actividad de los
érganos jurisdiccionales. Por lo mismo, en la primera de sus acepciones,
“jurisprudencia” es una palabra ligada a la actividad de los juristas, mientras
que en su segunda acepcién se trata de una palabra vinculada a la actividad
de los jueces.

La jurisprudencia como saber. En su primera acepcién “jurisprudencia” tiene a
su vez dos significados, uno mds habitual o comiin, conforme al cual se utiliza
esa palabra para aludir a la actividad que desde antiguo realizan los juristas con
el fin de exponer o describir un derecho vigente y facilitar su aplicacién; y otro
menos habitual que alude a un tipo de saber mds general acerca del derecho,
cuya finalidad no es enunciar proposiciones acerca de un determinado dere-
cho dotado de vigencia y realidad histérica, sino formular proposiciones que
puedan tener validez por referencia a todo derecho positivo. En el primero de
esos dos significados, “jurisprudencia” es lo mismo que “ciencia del derecho”,
mientras que en el segundo reemplaza a expresiones tales como “filosofia del
derecho” o “teorfa general del derecho”.

En cuanto al primero de los dos significados que tiene la palabra “jurispru-
dencia” como saber, conviene decir que en distintas partes de este manual se
llama la atencién acerca de la diferencia entre el derecho, como dato o fené-
meno que acompafia la vida del hombre en sociedad, y la ciencia del derecho,
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como un determinado saber que desde antiguo los hombres han constituido
acerca de ese dato o fenémeno llamado “derecho”. El derecho, en cuanto
orden normativo de la conducta, constituido preferentemente por normas,
es el objeto de conocimiento de un determinado saber llamado “ciencia del
derecho”. Por su parte, la ciencia del derecho, en cuanto saber acerca del
derecho, constituida por proposiciones normativas, es una actividad de tipo
cognoscitivo que se practica para conocer ese objeto denominado “derecho”.
Por lo mismo, el derecho es producto de quienes tienen competencia para pro-
ducirlo por intermedio de las distintas fuentes formales que nos encontramos
presentando, mientras que la ciencia del derecho es producto de la actividad
de quienes, sin tener competencia para producir normas juridicas, hacen de
éstas su objeto o materia de estudio.

Por lo mismo, puede decirse que la ciencia del derecho es normativa tinica-
mente en cuanto versa o recae sobre normas juridicas —las que componen un
ordenamiento juridico dado—, mas no en cuanto a que a ella le corresponda
producir normas de un ordenamiento juridico determinado. Lo que la ciencia
del derecho produce son proposiciones normativas, esto es, enunciados de tipo
cognoscitivo acerca de las normas y otros estdndares que forman parte de un
ordenamiento jurfdico dado.

Ahora bien, que ese saber acerca del derecho que llevan a cabo los juristas
constituya o no una ciencia, es algo que va a depender, finalmente, del concepto
de ciencia que se maneje. Un concepto de ciencia puede ser lo suficientemente
amplio como para incluir una actividad del tipo de la que realizan los juristas
cuando intentan describir un determinado ordenamiento juridico, en tanto que
un concepto mds restringido de ciencia puede excluir actividades como la sefia-
lada. Sin embargo, y sea que se trate o no de una actividad dotada de cardcter
cientifico, lo cierto es que desde muy antiguo una clase especial de personas —los
juristas— practican esa actividad y pueden ofrecer, como resultado de la misma,
un saber —cientifico 0 no— que goza de reconocimiento y prestigio.

Pues bien, para aludir a esa actividad, segtin venimos diciendo, se utiliza
la palabra “jurisprudencia’, como sinénimo de “ciencia del derecho”, en el
primero de los dos significados que tiene aquella palabra cuando se la liga a
la idea de saber o conocimiento.

En tal sentido, la jurisprudencia es una actividad antigua, cuyos origenes
se vinculan en el Derecho Romano al primer texto legal escrito —la Ley de las
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XII Tablas— del siglo V a. de C., al que tuvimos oportunidad de referirnos en
la parte de las fuentes materiales del derecho.

Pero es recién en el siglo II a. de C., cuando encontramos una jurispru-
dencia romana madura, caracterizada porque la labor de los juristas, si bien
centrada sobre los preceptos del derecho, estaba orientada a casos pricticos
y se expresaba, en consecuencia, en respuestas o dictdmenes que los juristas
romanos emitfan acerca de tales casos. En ese momento del desarrollo de la
jurisprudencia —preciso es reconocerlo—, ella aparece como una actividad de-
cisoria, puesto que, andando el tiempo, los dictdmenes de los juristas adquie-
ren fuerza vinculante y se transforman en una especie de fuente del derecho.
Esta situacién tuvo, sin embargo, un cardcter transitorio y, tal como advierte
Manuel Atienza, constituy6 la inversa de lo que serfa luego caracteristico de
la jurisprudencia de la época siguiente y de la ciencia juridica moderna: “la
fuente de autoridad no lo serdn ya los juristas, sino las leyes; el derecho se
configurard como algo previo a la labor del dogmitico™.

La posterior obra codificadora de Justiniano estuvo compuesta por el
Cddigo, que fue una recopilacién de las leyes vigentes; el Digesro, que recogié
las obras de la jurisprudencia; las fustituciones, elaboradas sobre el modelo del
jurista Gayo y destinada a facilitar el aprendizaje del derecho; y las Novelas,
que constituy$ una recopilacién de las leyes posteriores al Cédigo.

Mucho mds tarde, el descubrimiento del Corpus Iuris, que fue el nombre
que se dio al conjunto de la recopilacién de Justiniano, favorecié en la alta
Edad Media la aparicién y desarrollo de una jurisprudencia europea, a la que
contribuyeron grandemente los glosadores, a quienes nos vamos a referir mds
adelante, en el capftulo sobre interpretacién e integracién del derecho.

A partir de ese instante, la jurisprudencia tuvo un rico proceso de desa-
rrollo, hasta desembocar en la ciencia juridica moderna, también llamada
“dogmdtica juridica”, cuya labor consistirfa en identificar un ordenamiento
juridico determinado; verificar cudles de sus normas son vilidas; interpretar
las normas vilidas del ordenamiento, concorddndolas entre sf; ofrecer una
reconstruccién de tipo conceptual y sistemdtico del respectivo material nor-
mativo previamente identificado e interpretado; y favorecer, por tltimo, una
mds adecuada aplicacién de las normas por parte de los érganos y sujetos
—en especial los jueces— que tienen competencia para producir las normas del
ordenamiento juridico.
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En su segundo significado como saber o conocimiento, “jurisprudencia”, en
especial en los paises de habla inglesa, designa una rama del saber bien distinta
de la ciencia jurfdica o dogmdtica juridica. Como sefiala Alf Ross, en tales
paises jurisprudence es una palabra que designa una rama del conocimiento
juridico que se distingue de otras por sus problemas, objetivos y métodos. En
Europa continental, en cambio, para esa rama del conocimiento se emplean
expresiones tales como filosofia del derecho, ciencia general del derecho, o teoria
general del derecho, expresiones todas con las que se alude a diversos estudios
generales acerca del derecho y, en cuanto tales, distintos de los estudios co-
rrientes que se realizan en las Facultades de Derecho —destinados a exponer las
normas juridicas vdlidas en una cierta sociedad y en una época determinada—,
aunque tales estudios generales no tienen otro elemento en comiin que ese,
puesto que se refieren a temas muy distintos y reflejan también perspectivas
filoséficas que difieren ampliamente entre si. Para un andlisis mds detallado
de los cometidos de la ciencia del derecho o dogmdtica juridica, de la teoria
general del derecho y de la filosofia del derecho, puede consultarse nuestro
libro Filosofia del Derecho, en el que se identifican y analizan, una a una, tanto
las funciones de la dogmdtica juridica como las operaciones que ella realiza con
el material normativo con el cual trabaja.

La jurisprudencia de los tribunales. Vinculada ahora a la funcién jurisdiccional,

la palabra “jurisprudencia” tiene tres diferentes significados.

En primer lugar, se llama de ese modo al conjunto de fallos o decisiones
de un tribunal de justicia cualquiera que han sido dictados sobre una similar
materia o asunto, sobre la base de aplicar un mismo criterio acerca del dere-
cho concerniente a esa materia y al modo como debe interpretdrselo. En este
primer significado, puede decirse que todo tribunal, cualquiera sea su posicién
o jerarquia en la organizacién de los tribunales de un pais, tiene o forma su
propia jurisprudencia en la medida en que resuelve un mismo tipo de asuntos
de la misma manera y da asf una sefal o indicacién acerca de cémo los resol-
verd probablemente en el futuro. Es cierto que un tribunal no estd vinculado
por los fallos que haya dado sobre un mismo asunto, pero lo mds probable es
que confiera alguna estabilidad a los criterios de interpretacién y decisién que
hubiere observado previamente sobre determinada materia.

En segundo lugar, “jurisprudencia” es una palabra que se emplea para aludir a
una serie de fallos concordantes dictados por los tribunales superiores de justicia
en casos o asuntos similares, los cuales permiten establecer el o los criterios que
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esos tribunales observan uniformemente en presencia de casos similares. Los
tribunales inferiores pueden no estar vinculados por los fallos de los tribunales
superiores, en nombre de la independencia interna que tiene todo tribunal para
resolver los asuntos de su competencia, pero es un hecho que fallos concordantes
de los tribunales superiores sobre un determinado asunto van a influir en los
criterios y decisiones que adopten los correspondientes tribunales inferiores.

Por lo mismo, puede decirse que en los dos significados que acabamos de
ver, la jurisprudencia, si bien no se configura como fuente formal del derecho,
juega un importante papel como fuente material de éste. No se configura
como fuente formal, porque la jurisprudencia que se hubiere formado sobre
determinada materia jurfdica no obliga ni al tribunal que la formé ni a los
tribunales inferiores, aunque juega un papel importante como fuente material,
puesto que, de seguro, influird en las decisiones futuras del mismo tribunal y
en las de los de cardcter inferior.

Los dos significados previamente explicados sirven también para advertir
que, contra lo que acostumbra decirse, lo mismo puede formar jurisprudencia
el tribunal supremo de un pafs que el juez de policia local de la comuna mds
pequeifia. Como comenta Manuel de Rivacoba, “tan independientes son, en
principio, uno como otro, del criterio sustentado en los fallos de cualquier
érgano jurisdiccional e incluso en los suyos propios, porque, a través de la
funcién de juzgar y dentro de los limites de sus respectivas competencias, todos
ejercen igualmente la soberanfa o supremo poder del Estado”.

Con todo, es preciso admitir que de esos dos significados de “jurisprudencia”,
el segundo es el que se usa mayormente, a la vez que la modalidad en que a la
jurisprudencia se suele conceder mayor importancia. Lo que ocurre —escribe
Rivacoba— es que “el criterio de los tribunales de mayor jerarqufa suele venir
avalado por la superior preparacién juridica que se exige a sus integrantes y la
gran autoridad moral de que normalmente estdn revestidos, lo que hace que se

“imponga a los inferiores por el convencimiento y el respeto que suscita, no por
obligatoriedad juridica. Esto se comprende mejor todavia si se tiene presente que
esos mismos tribunales no estdn vinculados por sus propios criterios, y que es
usual que los cambien también mds o menos a menudo, habldndose, entonces,
de que el tribunal tal o cual ha cambiado o variado su jurisprudencia”.

Distinro es el caso del derecho anglosajén, o del sistema del common law, que
aunque también se sirve de la legislacién, llamada en ese derecho statute law, es



324 INTRODUCCION AL DERECHO

preferentemente un derecho jurisprudencial, esto es, basado en las sentencias
dadas por los tribunales, las cuales se configuran como precedentes obligatorios
a ser aplicados en los casos futuros de igual indole que puedan promoverse.
En este sistema, los tribunales tienen el deber de atenerse a las decisiones an-
teriores que se hubieren administrado para casos similares o andlogos por los
mismos tribunales o por otros de mayor jerarquia (stare decisis). Se trata, como
acostumbra decirse, de un derecho del caso, lo cual explica que en los paises
anglosajones se hable de case law y que los estudios de derecho y la préctica
de los abogados se concentren antes en el estudio de casos que en el estudio
de leyes. En este contexto, por lo mismo, puede entenderse perfectamente
la conocida definicién que Holmes dio del derecho: “Las profecias acerca de
lo que hardn los tribunales”. Se trata, como se ve, de una frase provocativa,
aunque no enteramente desligada de la realidad, puesto que de acuerdo a ella
lo que un profesor reconoce y explica como derecho en sus clases, o lo que
un abogado admite como derecho ante la consulta de un cliente, no serfan
mds que conjeturas acerca de lo que los jueces, conociendo de esas materias,
reconocerfan y declararfan como derecho. Entre otras razones, esto explica
que el razonamiento judicial, esto es, aquel que los jueces llevan a cabo en
contextos de derecho cuando conocen y fallan los asuntos que se les someten,
haya adquirido en las dltimas décadas una marcada preeminencia sobre otras
modalidades o manifestaciones del razonamiento juridico, por ejemplo, aquel
que llevan a cabo los legisladores cuando discuten y aprueban leyes.

Dicha definicién, como es bien patente, sugiere que si alguien pregunta
en los paises del common law qué dice el derecho sobre determinado asunto
o materia, el profesional o experto consultado atienda ante todo a la manera
como los tribunales han resuelto antes esa materia, de modo que su respuesta
a dicha pregunta, mds que referirse a las normas legales o provenir de un buen
manejo de éstas, proporciona informacién al cliente acerca de la manera en
que los tribunales decidirfan el asunto de que se trate.

En el llamado sistema continental, formado por la recepcién del Derecho
Romano, las cosas ocurren de manera muy diferente y la atencién de todos
los operadores juridicos se concentra antes en la legislacién que en la juris-
prudencia de los tribunales.

En los paises de Europa continental, en especial en Francia, luego de la
codificacién que tuvo lugar a inicios del siglo XIX, la unificacién de la juris-
prudencia constituyé un objetivo politico deliberadamente buscado. A ello
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colaboré, por ejemplo, la organizacién de un tribunal de casacién mds préximo
al Poder Legislativo que al judicial y sujeto al control de aquél y no de éste,
que tuvo por funcién fiscalizar al Poder Judicial y vigilar la interpretacién y
aplicacién que los jueces hacian de las leyes. Dicho tribunal, que s6lo més tarde
se incorporé como una funcién propiamente judicial confiada a la Corte de
mayor jerarquia, tuvo por finalidad uniformar los criterios de interpretacién
y aplicacién de las leyes por parte de los jueces e impedir que éstos se aparta-
ran de la voluntad que el legislador habia impreso o depositado en los textos
legales de que era autor.

Las precedentes ideas encontrardn un mayor desarrollo en el Capitulo V,
en el que se tratard de la Escuela de la Exégesis, caracterizada, entre otros,
por el postulado de que sdlo el legislador crea derecho y que los jueces estdn
llamados nada més que a aplicar lo que el legislador hubiere establecido pre-
viamente como derecho.

Para concluir lo concerniente a este segundo significado de la voz “juris-
prudencia”, vale la pena afiadir algo mds acerca de la casacién y del papel
que ella juega en la unificacién de la jurisprudencia de los tribunales. Como
sefiala Rivacoba, “la casacién es una institucién juridica complementaria, por
su naturaleza, del Poder Legislativo, pero formalmente configurada como un
recurso procesal extraordinario y ejercida en algunos ordenamientos por érganos
del Poder Judicial, destinada, en principio, a anular las sentencias fundadas
en una interpretacién errénea de la ley, y convertida después, ademds, en el
principal medio de unificacién de la jurisprudencia”.

El cardcter normativo de la sentencia judicial. El tercer significado que
tiene la palabra “jurisprudencia” cuando es utilizada en relacién con la la-
bor que cumplen los érganos jurisdiccionales, alude a las normas juridicas
concretas y singulares que producen los jueces por medio de las sentencias
con las que ponen término a las controversias y demds gestiones que ante
ellos se promueven.

Si bien este punto recibird tratamiento en el capitulo siguiente, a propésito
del lugar que ocupa la sentencia judicial en la estructura escalonada del ordena-
miento juridico, es preciso anticipar algunos conceptos sobre el particular.

De partida, el derecho, visto como un orden normativo de la conducta
humana, no estd constituido inicamente por las normas abstractas y generales
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de la legislacién, las cuales regulan clases de actos o situaciones y extienden su
dmbito de validez a todos los sujetos normativos de una comunidad juridica
dada o, cuando menos, a un nimero indeterminado de éstos. En efecto, hay
también normas juridicas concretas y singulares —como las que producen los
jueces por medio de sus fallos o los sujetos de derecho por medio de los actos
juridicos y de los contratos—, las que regulan actos o situaciones perfectamen-
te delimitados y cuya validez se circunscribe, en principio, a los sujetos que
hayan intervenido en el acto o en la situacién de que se trara. Todavia mds,
todo ordenamiento juridico puede ser visto como una estructura escalonada
de normas, en cuya parte superior estdn las normas abstractas y generales de la
Constitucién y de las leyes, mientras que en la parte inferior se ubican las nor-
mas concretas y singulares que producen los jueces por medio de sus fallos.

Lo anterior significa que los jueces, llamados a aplicar el derecho previamente
establecido por el legislador, producen también nuevo derecho por medio de
las sentencias que dictan, esto es, aplican las normas abstractas y generales de
la legislacién y, cuando proceda, las de la costumbre juridica, pero, a la vez,
producen las normas concretas y singulares que vienen a resolver los asuntos
sometidos a su competencia.

Por su parte, el legislador, llamado a producir derecho por medio de las
leyes que vota y aprueba, también @plica derecho, concretamente las normas
de la Constitucién que le invisten de la facultad de dictar leyes, le sefialan el
procedimiento para ello, y le ponen ciertos limites en cuanto al contenido de
que puede dotar a las leyes.

En consecuencia, tanto el legislador como el juez aplican y producen dere-
cho, y no es aceptable el punto de vista tradicional que vefa la produccién y
aplicacién del derecho como dos funciones enteramente diferenciadas una de
la otra y confiadas a 6rganos o poderes del Estado distintos. Es efectivo que
en el caso del legislador la funcién de producir derecho parece preponderante
respecto de la de aplicarlo, mientras que tratdndose de los jueces acontece la
situacién inversa, pero ello no priva de validez a la afirmacién de que ambos
drganos concurren tanto a la produccién como a la aplicacién del derecho.
Todavia mds, jueces y legisladores no sélo producen y aplican derecho, sino
que interpretan el derecho, lo cual no sélo relaciona, sino que imbrica las
operaciones de producir, aplicar e interpretar derecho en el caso de jueces y
legisladores. Unos y otros producen derecho —en un caso por medio de las
leyes que aprueban y en otro por medio de las sentencias que dictan— y, para
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ello, aplican derecho —el legislador las normas constitucionales que lo invisten
de la competencia para aprobar leyes, fijan el proceso de formacién de éstas y
establecen ciertos limites en cuanto al contenido que el legislador pueda darles,
y el juez las normas que regulan los casos sometidos a su conocimiento tanto
desde el punto de vista procesal como sustantivo—, una operacién, la de aplicar
derecho, que supone una interpretacién de éste, es decir, que supone que tanto
legisladores como jueces acuerdan algtin sentido y alcance a las normas que
aplican con motivo del ejercicio de sus respectivas funciones. En sintesis, si
produccién de derecho es de consumo aplicacién de derecho, toda aplicacidn de
derecho conlleva una interpretacidn del derecho que se aplica. Cosas distintas,
a lavez, son el obedecimiento del derecho, una conducta que corresponde llevar
a cabo a los sujetos imperados por éste, o sea, a los sujetos normativos, y la
ejecucidn del derecho, que es algo distinto de su aplicacién, y que consiste en
la actividad de hacer efectiva una norma, como cuando Gendarmeria recibe
a un condenado a sufrir privacién de libertad y lo ingresa y mantiene en una
celda por el tiempo que hubiere determinado la sentencia del caso.

Desde un punto de vista dindmico, como escribe Kelsen, “la implantacién
de una norma individual por el tribunal constituye una etapa intermedia en el
proceso iniciado con la ereccién de la Constitucién, y que, pasando por la legis-
lacién y la costumbre, lleva a la sentencia judicial y, de ésta, a la ejecucién de la
sancién. Este proceso, en el cual el derecho se autorreproduce permanentemente,
va de lo general (o abstracto) a lo individual (o concreto). Se trata de un proceso
de una individualizacién o concretizacién en incremento ininterrumpido”.

A mayor abundamiento, Kelsen insiste en que la sentencia judicial no
tiene un cardcter meramente declaratorio. Tiene, por el contrario, un cardcter
constitutivo. El tribunal no tiene sélo que descubrir y reformular un derecho
ya concluido y fijo, cerrado ya el proceso de su produccién. La funcién del
tribunal no es mero descubrimiento y formulacién de un derecho previamente
dado, sino declaracién de algo que valdrd como derecho sélo a partir de la
sentencia correspondiente.

Descontada la hipétesis de las lagunas de la ley y los casos en que la propia
ley permite al juez varias alternativas de decisién —por ejemplo, aplicar una
pena pecuniaria o una privativa de libertad—, en los que el cardcter constitutivo
de la sentencia que dicta el juez resulta mds evidente, lo cierto es que cada vez
que un juez, en aplicacién de las normas legales que regulan el caso, adopta en
su sentencia una determinada decisién, estd introduciendo una norma juridica

—
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individual que estatuye alguna consecuencia juridica especifica para determi-
nados sujetos, norma individual que, como tal, no existia antes de la sentencia
y que es también distinta de las normas generales de la ley que condujeron
a su establecimiento. Por ejemplo, si la ley establece que una falta debe ser
castigada con una multa de una a diez Unidades Tributarias, la sentencia que
condena a Juan, como responsable de una falta, a pagar una multa de cinco
Unidades Tributarias es claramente constitutiva, puesto que antes de que el juez
lo decidiera de ese modo ninguna norma del ordenamiento imponfa a Juan
la obligacién de pagar a beneficio fiscal una cantidad de dinero equivalente a
5 Unidades Tributarias Mensuales. Es mds, si la falta estuviera castigada por
la ley con una pena tinica de 10 Unidades Tributarias y el juez aplicare a Juan
esa misma y tdnica sancién posible, la sentencia de éste continuarfa teniendo
un cardcter constitutivo, puesto que Juan tiene la obligacién juridica de pagar
esa multa sélo a partir del momento en que el juez lo decidié asi, no antes.

En consecuencia, como escribe nuevamente Kelsen, “sélo la comprensién
defectuosa en la funcién normativa de la sentencia judicial, el prejuicio de que
el derecho sélo estd constituido por normas generales, el ignorar las normas
juridicas individuales, ha oscurecido el hecho de que la sentencia judicial sélo
es la continuacién del proceso de produccién de derecho, y llevado al error
de ver en ella sélo una funcién declarativa”.

Pero si tanto legisladores como jueces producen, aplican e interpretan
derecho, seglin mostramos en este acdpite, existiendo por tanto entre la fun-
cién de unos y otros una diferencia antes cuantitativa que cualitativa, hay
ciertamente algunos rasgos tipicos de la creacién judicial del derecho, a saber,
que por regla general tiene lugar a peticién de partes o interesados en un caso
determinado, que se expresa en normas juridicas particulares que, como tales,
restringen su imperio al caso y partes de que se trata, y que la sentencia que
produce las normas del caso tiene que ser fundada por el juez que la hubiere
dictado. Respecto de lo tiltimo, es cierto que el legislador, ya sea en el caso de
las mociones o de los mensajes, suele anteponer a los proyectos de ley de que
es autor una exposicién de motivos, o sea, algo parecido a la justificacién que
los jueces hacen de la parte declarativa de sus fallos. Sin embargo, la densidad
o espesor son bien distintos en uno y otro caso, sin perjuicio de que lo sea
también la finalidad: tratdndose de la exposicién de motivos, el legislador busca
convencer acerca de la conveniencia social de la ley que promueve, esto es,
de los buenos efectos que se seguirdn de ella para el conjunto de la sociedad,
mientras que en el caso de los jueces la justificacién apunta a motivar la decisién
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que adoptan frente al caso de que se trata, con el propésito de persuadir de
que la decisién se ajusta no a las expectativas de la sociedad, sino al derecho
preexistente al caso.

Creacidn y aplicacion de derecho por los jueces: el debate Atria-Bulygin. Un
interesante debate sobre creacién y aplicacién del derecho por parte de los
jueces es el protagonizado por Eugenio Bulygin y Fernando Atria. Los textos
de uno y otro fueron publicados en Valparafso, en el Anuario de Filosofia
Juridica y Social N° 19, correspondiente a 2001. Un debate, como se verd a
continuacién, que se encuentra mediado por la teorfa de Kelsen acerca del
juez como creador de normas juridicas particulares.

En el texto de su autorfa, Bulygin expone la doctrina tradicional al respecto,
que “se caracteriza por una tajante distincién entre la creacién del derecho por
parte del legislador y la aplicacién del derecho por los tribunales de justicia”,
una doctrina que se apoya a su vez en “la separacién entre el Poder Legislativo
como poder politico por excelencia, ejercido por el Parlamento compuesto por
los representantes del pueblo, encargado de la creacién del derecho, y el Poder
Judicial, un poder puramente técnico, ejercido por jueces profesionales, cuya
tarea se agota en la aplicacién de las leyes dictadas por el Poder Legislativo™.

Sefiala luego Bulygin que la doctrina tradicional fue criticada por Kelsen,
quien sostuvo, como hemos tenido oportunidad de mostrar aquf, que los actos
del legislador y del juez son tanto de aplicacién como de creacién de derecho.
Sélo la ejecucién de la sentencia serfa un acto de pura aplicacién, mientras
que la aprobacién de la histéricamente primera Constitucién de un Estado,
o de una nueva primera Constitucién resultado de una revolucién o golpe de
Estado exitosos —segtin explicaremos en el siguiente capitulo— serfa uno de
pura creacién de derecho. Y agrega todavia Bulygin: de acuerdo a la doctrina
de Kelsen, “la diferencia entre la funcién de legislador, y la de juez es sélo
cuantitativa: el juez suele estar mds limitado que el legislador pero ambos crean
derecho dentro del marco establecido por la norma superior (la Constitucién
en el caso del legislador y la ley en el del juez)”. M4s limitado el juez que el
legislador —agregaremos por nuestro lado—, puesto que al momento de crear
derecho estd vinculado a mucho mds derecho que el legislador, puesto que el
marco dentro del cual debe ejercer la funcién jurisdiccional, tanto desde el punto
de vista de los procedimientos a seguir como del contenido de las decisiones
normativas a adoptar, estd constituido no sélo por la Constitucién, como en
el caso del legislador, sino por toda la masa del derecho legislado, entendiendo
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aqui “ley” en el sentido amplisimo del término que tuvimos oportunidad de
explicar antes en este mismo capftulo, por el derecho consuetudinario, cuando
corresponda, y, también, cuando corresponda segin la materia que se con-
trovierta en sede judicial, por el derecho producido por sujetos de derecho a
través de actos juridicos y actos corporativos que pueda ser pertinente aplicar
al momento de dar el fallo judicial correspondiente.

A continuacién, Bulygin critica la afirmacién kelseniana de que las sen-
tencias judiciales son normas individuales, y ello, en primer lugar, porque las
sentencias de los jueces son entidades complejas que constan no sélo de una
parte resolutiva —aquella en que, por ejemplo, el juez condena al acusado a
X pena y crea segtin Kelsen la norma individual—, sino de una extensa parte
considerativa que es esencial en el fallo, puesto que es en ella donde se con-
tienen las argumentaciones en que el juez funda sus decisiones. El legislador
también justifica las normas que dicta, valiéndose para ello, segiin vimos antes,
de una exposicién de motivos, aunque la diferencia con la justificacién de la
sentencia estarfa en que dicha exposicién de motivos por parte del legislador
puede faltar sin que la omisién obste a la validez de la ley correspondiente, y
en que, en cualquier caso, la exposicién de motivos, caso de haberla, no forma
parte de la ley que fundamenta. En cambio, la justificacién de la sentencia no
puede faltar y forma parte sustancial de ésta.

Critica asimismo Bulygin la doctrina de Kelsen porque le parece dudoso
€« = » b » s = « »
que las llamadas “normas individuales” sean normas. El término “norma” —y
con mayor razén el término “regla”, considera el jurista argentino— “parece
requerir la generalidad, al menos respecto del sujeto o destinatario de la nor-
ma’. Por este motivo —contintia Bulygin— “seria probablemente mds razonable
denominar a la parte resolutiva de una sentencia “disposicién” o “mandato”
P

y no “norma individual”.

Concluye Bulygin que el juez “sélo crea derecho cuando la norma general
mediante la cual justifica su decisién no es una norma creada por el legislador”,
que es lo que acontece en el caso de lagunas del derecho, esto es, cuando el
legislador no ha previsto solucién alguna para un caso juridicamente relevante
de la vida social en el que cabia esperarla, es el juez quien, en consecuencia,
y en virtud del principio de inexcusabilidad, estd llamado a crearla. Pero la
norma que el juez crea en esta hipdtesis no es individual, sino general, puesto
que el tribunal que la establece tiene la pretensién de colmar la laguna y de
introducir en el respectivo ordenamiento juridico una norma de validez general
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que antes no existfa, o sea, una norma que correlaciona el caso genérico del cual
el caso especifico sometido a conocimiento del juez es ejemplo con la solucién
genérica de la cual la parte resolutiva de la sentencia es una aplicacién. Cabe
sefialar, para mayor claridad, que la norma general que los jueces crearfan en
el caso de lagunas apareceria en la parte de considerandos de sus fallos, de
manera que la parte decisoria o resolutiva —la norma individual segiin Kelsen—
no serfa otra cosa que mera concrecién de esa norma general asf creada. Con
lo cual Bulygin quiere decirnos que no es concebible una sentencia con pura
norma individual. Si hay una norma general en el derecho preexistente al caso,
esa serd la que el juez concretice en la parte decisoria del fallo; y si no hay tal
norma general —que es la hipétesis de las lagunas—, es el juez el que la crea, en
la parte de considerandos de su fallo, procediendo luego a concretizarla en la
parte decisoria de éste. Pero en ambos casos la parte decisoria es aplicacién de
una norma general y no una norma individual.

Por su parte, Fernando Atria considera inadecuada la distincién tajante
entre creacién y aplicacién del derecho, y prefiere decir que, “en términos
politicos, la explicacién de la diferenciacién institucional entre jueces y legis-
ladores se encuentra en las distintas 16gicas de argumentacién que cada uno de
ellos debe manejar”. De este modo, segiin Atria, el legislador justifica normas,
mientras que el juez aplica normas. Y si el juez aplica normas es, siempre segiin
Atria, en el sentido de que, si hay una norma que resuelva el caso, no tiene
competencia para objetar la justificacién de ésta, debiendo limitarse a hacer
aplicacién de ella a la situacién de que se trate, y todo ello como expresién
del deber de fidelidad que el juez tiene hacia la ley y, mds ampliamente, al
derecho preexistente al caso.

Por tltimo, y para el evento de lagunas del derecho, lo que procede es
que el juez del caso rechace la demanda que no se sustente en una especifica
norma que obligue al juez a condenar, lo cual equivale a sostener que el juez
carece de discrecién para resolver el caso individual respecto del cual haya una
laguna normativa. Una conclusién que es indudablemente vdlida tratdndose de
materias penales, en las cuales rige el principio de que no hay crimen ni pena
sin ley que establezca o tipifique el primero y que determine la segunda.

En sintesis, si para Bulygin la pregunta ;qué dispone el derecho para un tipo
de casos? tuviera una respuesta negativa, la respuesta a la pregunta ;cudl es la
solucién para este determinado caso que no se encuentra regulado? se hallarfa
en la discrecién del juez, o sea, en lo que el juez, haciendo en cierto modo acto
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de legislador, considere mds adecuado. Por su parte, Fernando Atria sefiala que
“las potestades juridicas sélo pueden ser definidas juridicamente: la potestad
legislativa es la potestad de crear nuevas normas juridicas”, mientras que la
“potestad jurisdiccional es la potestad de declarar que los hechos operativos
de una regla juridica han sido realizados y por consiguiente su consecuencia
normativa es debida”.

La jurisprudencia en el derecho chileno. El art. 3° del Cédigo Civil declara
que “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las
causas en que actualmente se pronunciaren”. Esta disposicién, como es obvio,
priva a la jurisprudencia del cardcter de fuente formal en los dos primeros
significados que tiene la palabra “jurisprudencia” cuando se la asocia a la labor
que cumplen los érganos jurisdiccionales. En consecuencia, ningdn tribunal
chileno estd vinculado a sus fallos anteriores y tampoco lo estd a los fallos
dictados previamente por los tribunales superiores de justicia. Sin embargo,
cuando un juez decide apartarse de sus propios precedentes, o de aquellos que
se encuentren bien asentados en la préctica judicial de los tribunales superiores,
tendrd que hacer un esfuerzo argumentativo especial al momento de justificar
el fallo que se aparte de esos precedentes.

Otra cosa, naturalmente, es la importancia que la jurisprudencia continda
teniendo como fuente material y, sobre todo, como fuente de un adecuado
conocimiento del derecho en nuestro medio. La revisién y el conocimiento de
los fallos judiciales mds importantes, en especial cuando éstos son reiterados y
uniformes sobre determinada materia, permite un conocimiento del derecho
mds alld del que proporciona el simple examen de los textos legales. De este
modo, y aun en pafses como el nuestro, que inscriben su derecho en el llamado
sistema continental, un adecuado y permanente acceso a las distintas recopi-
laciones de fallos tiene siempre muy buenos efectos en la formacién juridica
de los estudiantes y de los estudiosos del derecho, en la prictica profesional
de los abogados y en la destreza de los jueces al momento de tramitar y de
resolver los asuntos que se les sometan.

Volviendo ahora al tenor del art. 3¢ inciso 2° del Cédigo Civil, esta disposi-
cién ratifica en cierto modo que la jurisprudencia es fuente formal del derecho.
En efecto, al decir esa disposicién que las sentencias judiciales “no tienen fuerza
obligaroria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”,
estd privando a los fallos judiciales de obligatoriedad juridica general, pero, a
la vez, estd admitiendo que respecto de las causas en que actualmente se pro-
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nunciaren las sentencias judiciales sf tienen fuerza obligatoria, lo cual viene a
confirmar el cardcter normativo o constitutivo que tiene la sentencia judicial
respecto del caso que se pronuncia.

4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Antecedentes histdricos, denominaciones mds frecuentes y situacién actual.
Los principios generales como fuentes supletorias del derecho. ;Son los
principios juridicos una fuente formal del derecho? Las doctrinas tradicio-
nales sobre los principios generales del derecho. Los diversos significados del
término “principios” y de la expresién “principios juridicos” y una clasifica-
cién de éstos. Principios juridicos y normas juridicas. Las funciones de los
principios juridicos. Los principios en el ordenamiento juridico nacional.
;Son lo mismo los principios juridicos que los principios morales?

Antecedentes histdricos, denominaciones mds frecuentes y situacion actual. Si
bien los principios generales del derecho, bajo esa misma denominacién, o
bajo la de “principios juridicos”, o simplemente “principios”, constituyen una
preocupacién tedrica relativamente reciente, lo cierto es que los antiguos juristas
romanos supieron también de los principios, aunque los denominaron regulae
o regulae iuris. S6lo mds tarde esas regulae o regulae iuris adoptaron la expresién
y el nombre de mdximas. En todo caso, las regulae iuris tuvieron un cardcter
explicativo, no normativo, puesto que se entendia que ellas procedian del
derecho y no éste de las regulae, y estaban destinadas, por lo mismo, a reflejar
el derecho, configurindose antes como recursos técnicos y pedagégicos que
daban cuenta del derecho de esa manera breve, formal y atractiva en que se
expresan los aforismos y los adagios. Por su parte, la tradicién iusnaturalista,
en especial en el siglo XVIII, impuso la palabra “principios”, y es asi como
ahora sus denominaciones mds frecuentes son, precisamente, “principios’,
“principios juridicos” y “principios generales del derecho”, los cuales aparecen
hoy, de manera recurrente, “entre los argumentos esgrimidos por los juristas
en sus actividades legislativas, jurisdiccionales o dogmdticas”, como explica
Alfonso Garcfa Figueroa en una de las mejores obras en lengua castellana sobre
la materia, Principios y positivismo juridico, de 1998.

Hoy, por lo mismo, cualquiera de esas tres denominaciones es mds amplia
que la de mdximas, aforismos o adagios, segiin tendremos oportunidad de
mostrar en el acdpite sobre los distintos usos que la expresién “principios
juridicos” admite en la actualidad.
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Por otra parte, y establecidas las tres denominaciones ya mencionadas, cabe
sefialar que la legislacién civil chilena se refiere a los principios juridicos con
la expresién “espiritu general de la legislacién”, cuyo alcance examinaremos
mds adelante. Por su parte, la legislacién procesal civil chilena se refiere a lo
que llama “principios de equidad”.

Asimismo, mds adelante vamos a referirnos a las funciones que cumplen
hoy los principios juridicos, aunque conviene dejar establecido desde ya que
la tradicién de estos principios muestra un rasgo que subsiste hasta hoy. Tal
rasgo consiste en que los principios generales del derecho han sido tradicio-
nalmente invocados por la doctrina para auxiliar a los jueces en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, a la vez que para introducir un control que evitara
las decisiones discrecionales de aquellos, operando en los casos de falta de
ley que regule el caso a ser decidido; de oscuridades o contradicciones en las
leyes aplicables al caso y que el juzgador no pudiere despejar valiéndose de
los métodos habituales de interpretacién de la ley; e, incluso, en presencia de
consecuencias notoriamente injustas o inconvenientes que pudieran derivarse
de la aplicacién de una ley al caso que el juez debe resolver y que a éste pare-
ciera necesario evitar.

Los principios generales como fuentes supletorias del derecho. Ese triple
cometido de los principios juridicos, que son los mismos que acostumbra
indicarse para la equidad, trae consigo que a ésta y a aquéllos se les rotule
como “fuentes supletorias del derecho”, o sea, como fuentes de las que los
jueces podrfan echar mano cuando la fuente principal de sus decisiones ~la
ley, en el sentido amplisimo del término— fallare en cualquiera de los tres
aspectos antes mencionados, a saber, porque ofrece vacios o lagunas, por-
que presenta dificultades de interpretacién que no ha sido posible superar
mediante el empleo de los elementos de interpretacién de la ley que estu-
diaremos en el Capitulo VI, o porque de la aplicacién de una ley a un caso
dado puedan seguirse consecuencias notoriamente injustas o inconvenientes
que el juez considera su deber evitar en la medida en que tales consecuencias
no pudieron ser previstas por el legislador ni éste pudo tampoco querer que
se produjeran.

Por ello es que las asf llamadas “fuentes supletorias™ del derecho, entre las
cuales se incluye a los principios y a la equidad, suelen ser definidos como
aquellas a las que el juez estd autorizado a recurrir en presencia de lagunas
de la ley, de dificultades de interpretacién que no es posible salvar por medio
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de los métodos tradicionales de interpretacién de la ley, y, asimismo —aun
cuando esta tercera hipétesis tiene menos aceptacién— de efectos notoria y
gravemente injustos o inconvenientes que puedan seguirse de la aplicacién
de una ley a un caso determinado que cae bajo el campo de regulacién de
aquélla. En otras palabras, esas tres anomalias o dificultades de la ley son
las que autorizan al juez para recurrir a las fuentes supletorias, y, por lo
mismo, son también las tres hipétesis o situaciones en que el ordenamiento
jurfdico abre paso a los principios generales y a la equidad. Con todo, el
art. 24 de nuestro Cédigo Civil, segtin tendremos oportunidad de mostrar
mids adelante, sélo admite los principios generales y la equidad —con las
respectivas denominaciones de “espiritu general de la legislacién” y “equidad
natural” en la hipétesis de pasajes oscuros o contradictorios de las leyes
que el juez deba despejar y siempre que no hubieren podido ser aclarados
en uso de los métodos de interpretacién que el mismo Cédigo consagra en
sus arts. 19 al 23.

Los principios jurfdicos contintian cumpliendo las funciones antes senaladas,
aunque el desarrollo que han experimentado en el curso de las tiltimas décadas
—se habla hoy de una auténtica “rehabilitacién de los principios™ permitié
que los principios expandieran su esfera de influencia mds alld de los jueces
—llamados a aplicarlos— y de los juristas —llamados a explicarlos— y alcanzaran
también a la actividad normativa que llevan a cabo el legislador y los érganos
de la Administracién del Estado.

;Son los principios juridicos una fuente formal del derecho? Al hilo de lo
explicado previamente, los principios generales del derecho, estrictamente
hablando, no son fuentes formales del derecho, puesto que no constituyen, por
sf mismos, métodos de produccién de normas juridicas, y, en consecuencia,
no encajan en el concepto de fuente formal del derecho.

Sin embargo, los legisladores invocan a menudo los principios juridicos,
las autoridades administrativas y de gobierno hacen otro tanto, los juristas
identifican y explican principios jurfdicos en las obras de que son autores, y los
jueces justifican a menudo sus decisiones no en normas, o no sélo en normas,
sino también en principios, en particular en las tres hipétesis que mencionamos
antes. Es efectivo que en esas tres hipétesis los principios reciben aplicacién
por medio de los jueces, pero, al ser estos dltimos los que producen la decisién
normativa del caso, la fuente formal propiamente tal, la que crea o produce
la norma, serfa la sentencia judicial.
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Existe, pues, una fuerte presencia de los principios en todo ordenamiento
jurfdico, al margen de los debates acerca de si son principios propiamente
juridicos o de cardcter moral; de si forman parte del ordenamiento juridico o
son algo externo a éste; de si estdn en el derecho o sélo se refieren al derecho;
de si son a fin de cuentas lo mismo que las normas juridicas o reconocen una
existencia aparte de ellas; y —en caso de que se los estime como algo distinto
de las normas— de cudles serfan las diferencias que reconocerfan con éstas.

Respecto de todo lo cual nos gustarfa afadir la siguiente: resulta incues-
tionable la creciente importancia de los principios en el derecho, sea que
se los llame escuetamente as{ —“principios”™, o bien “principios juridicos”,
“principios generales” o “principios generales del derecho”. Aparecen de-
clarados de manera expresa en los textos constitucionales, en los cddigos,
en las leyes, en los tratados, y no pocas veces, si bien no declarados, se los
encuentra implicitos en textos normativos como esos, no faltando quienes
consideran que hay incluso principios jurfdicos externos al derecho, esto
es, principios juridicos extrajuridicos, lo cual constituye, cuando menos,
una evidente paradoja. Los legisladores invocan principios al momento de
producir derecho en sede legislativa, los abogados se remiten a ellos en sus
alegaciones o defensas, los juristas los mencionan a la hora de dar cuenta
de los sectores o dmbitos normativos en los que trabajan (especialmente
en el 4mbito constitucional), los tedricos del derecho debaten acerca de su
naturaleza, cardcter, funciones, y similitudes y diferencias que tienen con
las normas juridicas, y, desde luego, los jueces los invocan a menudo como
fundamento de las decisiones que adoptan.

De este modo, los principios estdn hoy en todas las sedes donde cualquier
agente u operador jurfdico hace el trabajo que le es propio, sea éste legislar,
representar intereses o pretensiones de partes en un juicio, conocer y difundir
lo que rige como derecho en un lugar y tiempo dados, reflexionar sobre la
naturaleza del derecho, o fallar casos juridicamente relevantes de la vida social.
Prdcticos y tedricos del derecho aluden en forma permanente a los principios
y los traen a colacién en los razonamientos y argumentaciones que llevan a
cabo en las diferentes sedes en que realizan sus respectivas labores.

Pero si no pueden ponerse en duda ni la presencia ni la importancia que
tienen y que se les atribuye, es dudoso que los principios puedan ser consi-
derados, estrictamente hablando, fuentes del derecho, y, sobre todo, fuentes
formales del derecho, aunque formen en realidad parte de éste y se les estudie
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en la asignatura de Introduccién al Derecho y se les explique en libros de ésta
en la parte en que una y otros tratan de las fuentes del derecho.

En efecto, los principios juridicos no encajan en el concepto de fuente formal
del derecho, tal como fue indicado antes, puesto que no son métodos o proce-
dimientos de produccién de derecho tras los cuales pueda ser identificada una
autoridad normativa, una fuerza social o unos sujetos de derecho autorizados
para llevar a cabo actos de produccién jurfdica. La ley, los tratados, la costum-
bre, la jurisprudencia, los actos juridicos y actos corporativos, responden sin
problemas a dicho concepto, y es por eso que son identificados y estudiados
como fuentes formales del derecho, fuentes de los derechos nacionales o del
derecho internacional, fuentes formalizadas o informalizadas, fuentes que dan
origen a normas jurfdicas abstractas y generales o bien concretas y singulares,
pero fuentes todas ellas al fin. La equidad es también una fuente formal del
derecho, puesto que, segiin explicaremos poco mds adelante en este mismo
capitulo, ella puede ser considerada como la justicia del caso particular, como
la solucién que se estima justo administrar no en general, es decir, sobre un
género de casos, como hace la ley, sino en relacién a un especifico caso parti-
cular que no encuentra en la ley su solucién o que, encontrdndola, no parece
adecuado aplicarle; pero a la vez, la equidad puede ser vista como el proceso
deliberativo de cardcter prudencial que el juzgador lleva a cabo para determi-
nar dicha solucién de justicia del caso particular, y, por lo mismo, en tanto
proceso que lleva a cabo una autoridad normativa —el juez— para formarse una
idea de lo justo a resolver frente a un caso determinado y adoptar al cabo una

decisién normativa, la equidad responde al concepto que hemos dado aqui
de fuente formal del derecho.

La situacién de los principios, en cambio, es diferente, puesto que, se los
defina como se los defina —y hay de hecho distintas doctrinas al respecto— di-
ficilmente puede vérseles como un procedimiento de produccién de derecho
protagonizado por alguna autoridad, fuerza social o sujetos, constituyendo
mds bien otra cosa, a saber, un componente o pieza del derecho, lo mismo
que lo son las normas juridicas, y un componente, ademds que, por sumarse a
éstas, impide definir el derecho como una realidad normativa, o exclusivamente
normativa, obligdndonos a considerarlo como una realidad sélo preferentemente
normativa, segiin hemos destacado en varias partes de este libro.

En otras palabras, cuando decimos “derecho” en el sentido objetivo del
término, es decir, en el primero de los cinco significados técnicos que de esa
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expresién identificamos en el Capitulo I, aludimos a un orden de la conducta
humana compuesto tanto por normas como por principios, y es por ello que
hemos sefialado mds de una vez en este libro que el derecho es un conjunto de
normas y otros estdndares jur{dicos. Precisamente, los principios son esos otros
“estdndares” del derecho, sin perjuicio de que se agreguen también los valores
superiores del ordenamiento juridico, segtin tendremos oportunidad de ver mds
adelante en otro de los capitulos de este libro. Todavia mds, partiendo de una
idea de “norma” como todo enunciado que guie u oriente comportamientos,
dicha palabra cubrirfa a la vez dos tipos de estdndares juridicos, a saber, las
“reglas”, que equivaldrian a lo que en este libro hemos llamado “normas”, y,
asimismo, los asf llamados “principios”. Si se adopta una nomenclatura como
esa, se podria decir que en el derecho existen dos tipos de normas: las reglas
y los principios, 0, como escribe Jorge Contesse, que “principios” y “reglas”
serfan especies dentro del género “normas juridicas”. Pero ambos, principios
y reglas, serfan asi piezas o componentes del derecho, mas no fuentes de éste.
Ambeos serfan pautas o estdndares que forman parte del derecho y a los que
habrfa que considerar tanto para definir el derecho en general como para dar
cuenta de cada ordenamiento juridico particular en el que aparecen.

En cualquier caso, nadie pone hoy en duda de que el derecho, ademds de
normas, estd compuesto también por principios, aunque no por ello éstos
sean fuente del derecho. Lo que si son, segtin hemos procurado explicar aquf,
es una pieza o componente del derecho, lo mismo que las normas, las cuales
tampoco constituyen fuentes del derecho, sino partes de éste, resultados de
los procesos de produccién juridica en que consisten las asf llamadas fuentes
formales del derecho. El constituyente crea o produce una Constitucién, el
legislador crea o produce leyes, los jueces dictan fallos en los casos de que co-
nocen, y todos ellos, como autoridades normativas que son, crean o producen
tanto normas como principios juridicos, los cuales se patentizan de manera
explicita, o es posible advertirlos de modo implicito, en los textos que esas
autoridades normativas emiten con motivo de los procesos de produccién
juridica que les estdn confiados por las asf llamadas normas de competencia.
En suma, decir que los principios juridicos son una fuente del derecho es tan
equivoco o erréneo como sostener que las normas juridicas son una fuente

formal del derecho.

Lo que ha favorecido una filiacién de los principios como fuentes y no como
piezas o componentes del derecho, y, sobre todo, como fuentes supletorias del
derecho, es la circunstancia de que los jueces estdn normalmente autorizados
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para valerse de ellos en caso de lagunas del derecho o en el evento de que de la
aplicacién de una norma al caso particular del cual conocen vayan a seguirse
consecuencias notoriamente injustas, absurdas o inconvenientes que el creador
de la norma —el legislador— no previé ni pudo razonablemente prever que se
produjeran. Asi, las cosas, los principios son fuente de las decisiones judiciales,
pero no en el sentido de fuentes formales, sino, lo mismo que las normas juri-
dicas, en ¢l sentido de antecedentes, piezas o componentes que forman parte
del derecho preexistente al caso que todo juez tiene el deber de aplicar en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional que le estd encomendada. Del mismo
modo, las normas del Cédigo Penal que un juez aplica para resolver un caso
de homicidio, pueden ser consideradas como fuente del correspondiente fallo,
aunque en el sentido o significado recién explicado, mas no en el de fuente

formal del derecho.

En otras palabras los principios no producen derecho, sino que forman
parte de éste, y quienes si producen derecho —legisladores, jueces, autoridades
administrativas— aplican principios juridicos y los incluyen en los razonamientos
y argumentaciones que hacen para justificar sus decisiones normativas, sean
estas leyes, sentencias judiciales, decretos o resoluciones.

A pesar de todo lo expresado previamente y siguiendo en esto la tradicién,
vamos a ocuparnos de los principios en este capitulo sobre fuentes formales

del derecho.

Las doctrinas tradicionales sobre los principios generales del derecho. Jests
Lima Torrados hace una buena presentacién de lo que nos corresponde tratar

ahora.

En primer lugar, las doctrinas iusnaturalistas sostienen que los principios
juridicos son los que en tal cardcter forman parte del derecho natural, esto es,
de un derecho anterior y superior a los ordenamientos juridicos positivos en
los que tales principios reciben luego aplicacién, de donde se sigue que exis-
ten tantas concepciones de los principios generales cuantas doctrinas existen
acerca del derecho natural.

El primer Cédigo que regul6 los principios generales en el marco de las
doctrinas arriba sefialadas fue el Cédigo Civil austrfaco de 1811, que en su
art. 7° dispuso lo siguiente: “Si no se puede decidir una cuestién juridica
ni conforme a las palabras ni segiin el sentido natural de la ley, se tendrd en
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cuenta lo que se decida por la ley en casos semejantes, y los fundamentos de
otras leyes andlogas. Si resultase aun dudoso el caso se decidird de acuerdo con
las circunstancias cuidadosamente recogidas y maduramente sopesadas, segin
los principios juridicos naturales”. Algo semejante dispuso el Cédigo Civil
portugués de 1867, al establecer que las cuestiones que no pudieran resolverse
“por el texto de la ley, ni por su espiritu, ni por los casos andlogos previstos
en las leyes, se decidirdn por los principios de derecho natural, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso”.

Las doctrinas positivistas sostienen que los principios generales del derecho
viven en cierto modo fnsitos en cada ordenamiento jurfdico y pueden ser es-
tablecidos por medios inductivos a partir de las propias normas e instituciones
del respectivo ordenamiento juridico. Se trata, en suma, de componentes no
escritos del ordenamiento juridico, que viven en éste “como el alcohol lo hace
dentro del vino”, y que informan sus normas e instituciones.

Tal como se dice, para las doctrinas positivistas la identificacién de los
principios se consigue merced a un proceso de progresiva abstraccién que parte
de las normas y procura llegar a los presupuestos de todo el ordenamiento
juridico, aunque este ordenamiento siempre es uno solo, no varios ni todos
los ordenamientos. En consecuencia, gracias a ese proceso de abstraccién, lo
que se establece finalmente no son los principios generales del derecho, sino los
que acompafian al determinado ordenamiento juridico a partir de cuyas normas
e instituciones fue posible inducir y fijar tales principios.

Por lo mismo, esta concepcién de los principios tiene cierta analogfa
con el elemento sistemdtico de interpretacién de la ley y, asimismo, con la
analogfa jurfdica, segin comprobaremos en el capitulo subsiguiente de este
manual.

Esta concepcién fue seguida por el Cédigo Civil italiano de 1942, que
establecié que en caso de duda la cuestién litigiosa se resolverfa “segtin los
principios generales del ordenamiento juridico del Estado”, frase en la cual
la palabra “Estado” remite obviamente al Estado italiano. El Cédigo Civil
portugués de 1966, después de dar varias reglas acerca de qué deben hacer los
jueces en los casos de lagunas de la ley, dispuso que “a falta de caso andlogo,
la situacién se resuelve segtin la norma que el propio intérprete dictarfa si
tuviese que legislar dentro del espiritu del sistema”. Por tiltimo, la manera
como nuestro Cédigo Civil se refiere a los principios generales del derecho
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en su art. 24 —llamdndolos “espiritu general de la legislacién” es también
expresiva de una concepcién positivista de los principios generales.

Con todo, una concepcién positivista de los principios admitird también
que éstos, mds que {nsitos u ocultos en el ordenamiento juridico de que se
trata, son a veces expresamente consagrados por éste, lo cual quiere decir que
para una doctrina positivista hay tanto principios implicitos como explicitos
en el derecho.

En cuanto a las doctrinas eclécticas, son aquellas que tratan de armonizar las
dos doctrinas previas de modo que, asociando una con otra, concluyen que los
principios generales son tanto los del respectivo ordenamiento positivo como
los que provienen del derecho natural.

Un ejemplo al respecto lo constituye el Cédigo Civil de Egipto de 1949,
puesto que establece que “en defecto de disposiciones legales el juez resolverd
en conformidad con la costumbre, en defecto de costumbre segtin los princi-
pios generales del derecho isldmico, y a falta de éstos, segin los principios del
derecho natural y de la equidad”.

Una tltima doctrina sobre los principios generales, llamada histdrico-
romanista, sobre la base de entender que la perfeccién que alcanzé el Derecho
Romano hizo de éste una suerte de razén natural, debido a la 18gica y justicia
de sus preceptos y soluciones, propugna que los principios generales no pueden
ser otros que los que el Derecho Romano nos legé en tal cardcter. En palabras
de Mans Puigamou, citadas por Antonio Bascufidn, “los auténticos principios
del derecho, comprendidos los del derecho histérico y singularmente los del
romano, aunque hayan perdido su vigencia, conservan siempre su categorfa de
principios, y como tales se mantienen inaccesibles ante el implacable devenir
de los tiempos y subsisten como ruinas gloriosas de una construccién juridica
insigne”. Algo menos retéricamente, Andrés Bello, citado por Alejandro Guz-
mdn, decfa, refiriéndose a las leyes romanas, que “han pasado por la prueba del
tiempo, se han probado en el crisol de la filosoffa y se han hallado conforme
a los principios de la equidad y de la recta razén”.

Segun esta doctrina, los principios generales provenientes del Derecho
Romano se expresarfan en mdximas o aforismos juridicos, como el que dice
que donde la ley no distingue tampoco el hombre debe distinguir, o el que
dice que al que estd permitido lo mds estd también permitido lo menos. Sin
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embargo, no faltan detractores a esta doctrina. Asi, en Espafia, Luis Legaz
y Lacambra expresaba que la “identificacién de los principios generales del
derecho con los del Derecho Romano tiene un valor puramente histdrico y
no podria sostenerse hoy en serio”, en tanto que De Castro, valiéndose de un
lenguaje mds fuerte, dice que las mdximas heredadas del Derecho Romano
constituyen “expresiones técnicas o recursos pedagdgicos y las mds de las
veces cobertura de la pereza del pensar juridico y signo de decadencia de la
ciencia del derecho”.

Los diversos significados del término “principios” y de la expresion “principios

Jurtdicos” y una clasificacidn de éstos. El autor argentino Genaro Carri6 ha
ek

distinguido nada menos que diez acepciones de la expresién “principios juri-
e

dicos”, y es probable que esas diez acepciones no agoten del todo el dmbito
R s i

de significado que tiene dicha expres16n

Antes de referirse a los principios juridicos, Carrid se ocupa del término

TR T e e e a—"
prlnc:ipms , asf, en general, y nos dice que se trata de una paIaBra emparen-
tada con: G

a) la idea de parte o ingrediente fundamental de algo;

b) la idea de gufa, orientacién o indicacién general de algo;

c) la idea de fuente, causa u origen de algo;

d) la idea de meta o finalidad;

e) la idea de premisa o punto de partida para el razonamiento;

f) laidea de un enunciado préctico, es decir, relativo a la conducta humana,
y cuyo contenido es incuestionable; y

g) la idea de mdxima, aforismo, proverbio o cualquier otra manera de
llamar a enunciados de sabidurfa prdctica ampliamente validadas por la
experiencia.

Utilizada ahora en contextos jurfdicos, la palabra “principios” tiene también
multiples sentidos. Carrié identifica nada menos que 10 sentidos diferentes
para “principios juridicos”, aunque se detiene preferentemente en uno de ellos,

al cual llega a partir del juego del fiitbol.
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Asf las cosas, Carrid, con la elegancia y amenidad que lo caracterizan, se
vale de un modelo no juridico —el de las reglas del fatbol— para llegar a una
idea acerca de cémo se forman y expresan los principios en el derecho.

Dice €l que en el fitbol hay dos tipos de reglas, las que prohiben y sancio-
nan conductas precisas, como es el caso de la regla del sand, segiin la cual a
todos los jugadores, salvo al arquero dentro del 4rea, les estd prohibido tocar
intencionalmente la pelota con la mano; y las que prohiben y sancionan una
variedad heterogénea de comportamientos que no estdn definidos en forma
precisa, si no por referencia a una pauta amplia en la que caben varios com-
portamientos. Asf ocurre, por ejemplo, con la regla que prohibe las “jugadas
peligrosas”, pero que no detalla cudles son ellas y deja al criterio del 4rbitro
decidir en cada caso cudndo un jugador ha jugado en forma peligrosa y debe
ser sancionado.

Carrié considera que no es dificil encontrar en el derecho ejemplos de normas
andlogas a esos dos tipos de reglas del fitbol. Asi, reglas del fiitbol del primer
tipo, que el autor llama “reglas especificas”, son andlogas a las que sancionan
el homicidio o el robo, mientras que las segundas, a las que llama standards,
son andlogas a las que prohiben causar dafio a otro con culpa o negligencia.

Sin embargo, en el fiitbol hay por lo menos una regla que cumple una fun-
cién distinta a la de las ya sefialadas, diverge de éstas respecto de la persona de
sus destinatarios y tiene consecuencias normativas diferentes. Por lo mismo, los
andlogos juridicos de esta regla son también distintos a los andlogos jurfdicos
que reconocen los dos primeros tipos de reglas del futbol.

Los 4rbitros aplican una regla que puede ser enunciada asf: no debe sancio-
narse una infraccién cuando como consecuencia de ello resultarfa beneficiado
el equipo infractor y perjudicado el equipo al que pertenece el jugador victima
de la infraccién. A esta regla se la conoce como “ley de la ventaja”, y tiene
aplicacién, por ejemplo, cuando el 4rbitro deja sin sancionar un fou/ que se
comete en la persona de un delantero que se apresta a anotar un gol, y que,
no obstante, conserva el control del balén y las posibilidades de alojarlo en el
fondo del arco contrario.

Carrié dice que él entiende que esa regla no figuraba en el reglamento
oficial del fiitbol y que fue incorporada a éste bastante tiempo después que
los drbitros comenzaran de hecho a aplicarla, de modo que antes de pasar a
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formar parte de ese reglamento, la regla formé parte de lo que podriamos
llamar la “jurisprudencia referil”.

Esa regla, en opinién de Carrid, posee cuatro caracteristicas centrales, a
saber, a) versa sobre la aplicacién de otras reglas del juego, concretamente de
las reglas especificas y de las standards; b) se dirige primordialmente a los drbi-
tros, no a los jugadores, lo cual quiere decir que impone un deber a aquéllos,
no a éstos; ¢) sirve para justificar la introduccién de excepciones a las reglas
especificas y a las standards; y d) presenta cierto grado de neutralidad o de
indiferencia de contenido, toda vez que se la usa para restringir el dmbito de
reglas que prohiben conductas muy heterogéneas.

Carrid consiente en que hoy la “ley de la ventaja” es una de las reglas del
fatbol, porque forma parte del reglamento de este juego. Pero la verdad es
que se trataba de una regla antes de su incorporacién formal al reglamento,
puesto que los drbitros la aplicaban regularmente como si fuera una regla del
juego y no como un simple hdbito.

Pues bien, éhay en el derecho pautas o criterios S g & la “ley de

no estar formahzadas como tales entre las normas del respectivo ordenamiento?
El autor da una respuesta afirmativa a esa pregunta e indica que tales pautas
o criterios se llaman “principios”, y a fin de probarlo recurre 2 un C]Cm
extraido del derecho norteamericano, el mismo que utiliza Ronald— Dworkm
cuando trata de los principios.

Se trata del famoso caso de Riggs contra Palmer, que fue resuelto en 1899
por un tribunal de Nueva York. El caso es el siguiente:

Una persona X habfa otorgado testamento y en él dejaba un importante
legado a su nieto ¥ Conocedor de ese hecho, Yasesiné a X para heredarlo, pero
sobrevino un juicio entre el homicida y otros herederos de X que se oponfan a
que Yrecibiera el legado con que habfa sido beneficiado. Pues bien, de acuerdo
con las normas legales sobre testamento, el tribunal no podia evitar que el
legado fuera a parar a manos de ¥ puesto que entre tales normas no habfa
ninguna que impidiera en forma clara y explicita la pretensién de este dltimo.
Sin embargo, el tribunal rechazé tal pretensién, argumentando para ello que a
nadie debe permitirsele obtener provecho de su propio dolo ni sacar ventajas de
sus transgresiones al derecho, diciendo expresamente en su fallo que “aunque
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ninguna ley les ha dado vigencia, estas mdximas controlan con frecuencia los
efectos de los testamentos y prevalecen sobre el lenguaje de éstos”.

Por su parte, el criterio que el tribunal usé en ese caso presenta caracterfs-
ticas similares a aquellas cuatro que, segiin vimos, tenfa la “ley de la ventaja”
en el fitbol. As, tal criterio, y otros similares a él que se invocan en el émbito,7 f?';,,
_del derecho, presuponen la existencia de otras reglas y se reﬁcren a cllas; se '

dirigen en forma pnmordxal a los jueces y sélo sccunda.namente a los sujetos/” V4
1mperados proporcmnan una gula acerca de - cémo y c cuando han de usarse Ias "’ f A

reglas sobre las que versan y en ciertas circunstancias Perrmtcn llenar vacios
de éstas o corregir resultados injustos que pud1eren seguirse de la aplicacién

* de Tas normas; y, por dltimo, exhiben un cierto grado de neutralidad o de

L

_qrglanva indiferencia de contenido, en el scntldo de que trasponen . los Hmll:es
de distintos campos de rcgulaclon Jurld.lca

e e o S

~ De este modo —contintia Carrié— a todas esas pautas o criterios se las puede J
llamar principios juridices”, 2 fin de dlstmgmrlas de las reglas especificas y Y de
| Tas standurds variables, Io cual, como es bien patente, trae consigo la persuasién |
_dequeel derecﬁo, ademds de normas, estd constltmdo también por principios.
En esto consiste, prec1samente, una de las criticas que Ronald Dworkin dirige

[

en contra de la teorfa de Herbert Hart, Ia qué sostiene que el derecho es una

“unién de reglas prlr'ﬁziri;sr ); secundarias”. Dworkin dice no estar de acuerdo
,_g_b:h—‘e“;taﬁfrmaaén no porque el derecho no esté formado por reglaé, sino
_porque - dicha afirmacién sugiere que el derecho estarfa formado tinicamente
_por reglas, en circunstancias de que, ademds de las rcglas, encel derecho existen

estas OUFAS palltas 6 criterios, [la.mados principios”, que sirven, lo mismo que
_Tas “teglas; para evaluar jurfdicamente el comportamiento “de las personas y
para Justlﬁcar las decisiones que adoptan los tribunales cuando conocen casos

~3
CHl cas0s o
concretos de la vida social. I

Precisamente, Ronald Dworkin se pregunta si acaso el derecho es un sistema
de regras y su Téspuesta a esa pregunta ¢S negativa, puesto que afirmar que el
derecho es un sistema de'reglas pasa por alto el importante papel que juegan
en el derecho determinados patrones de conducta que no son reglas 0 que no

funcionan como tales B e el
\'—"‘——-n-v

A esos patrones el autor los denomina/ “principios en sentido genérico”,
expresron con la que cubre dos tlpOS distintos de patrones: las ¢ polmcas "y lc los
“principios en sentido estricto”.
s

——
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Una politica es la clase de patrén que determina una meta a ser alcanzada,
por lo general una mejorfa en algiin aspecto econémico, politico o social de la
comunidad. Principio, en el sentido estricto del término, es el patrén que debe ser

observado no porque promoverd o asegurard una sityacién econémica, politica

o social consmlerada deseable, sino porque es una exigencia c de Jusncm 0 equlda(f

_ode de a.lguna otra dimensién de la moralidad. Asf —y por dar el mismo ejemplo

que propone Dworkin—, “el patrén de que los accidentes automovilisticos han
de ser reducidos es una politica y el patrén de que nadie puede beneficiarse de
sus propios actos ilicitos es un principio”. Un ejemplo de principio en sentido
estricto es el nimero 2 del art. 19 de la Constitucién cuando declara que “ni la
ley ni autoridad alguna podrin establecer diferencias arbitrarias”, mientras que

‘un e]emplo de directriz lo constituye el enunciado final del art. 1° de la Cons-

“formar parte del derecho, ponen de relieve a. estrucjtura moral que tendrfa este

’ moral en el derecho.

titucién: “es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién
a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la
integracién arménica de todos los sectores de la Naci6n y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Luego de fijar la antes senalada dlstmcmn, Dworkin se da a la tarea de es-

et
tablecer [as diferencias entre los » principios (en el senudo genenco del término) _

y las reglas juridicas. De esto trataremos un poco mds adelante.

S

En todo caso, lo que interesa destacar en la concepcién que Dworkin tiene
de Tos principios es que éstos son estandares esencnalmente morales y que, al

tltimo. Una postura similar a este respecto asumé Robert Alexy para quien

la referencia a principios en el derecho es un mstrumento de inmisién de la

Por lo mismo, una concepcién semejante de los principios trae consigo efectos

en varios campos de la teorfa juridica. En. primer lugar, afecta“ifconcepto mismo

R ey e

de derecho, en cuanto muestra que éste-no se halla compuesto sélo por normas.

En segundo término, afecta el enfoque de las relaciones entre derecho y moral,

“principios—, los cuales jugarfan un papel importante y no sélo en presencia de los

puesto que, al considerar a los principios como estindares esencuihnenre moraIes
y al afirmar acto seguido que ellos forman parte del derecho, lo que se pone de
manifiesto, a fin de cuentas, es el cardcter estructuralmente moral que poseerfa
el propio derecho. En'tercer !ugm; tal concepcién de los principios impacta en la
manera como se entiende la funcién jurisdiccional, ya que se Ta considera como
una actividad ligada no sélo a normas, sino también a otros esta.ndares —los
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principal q que, se supone, ha de reahzar r a ciencia }undi
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_casos diffciles que se presentan a conocimiento y fallo de los jueces. Por diltimo,
"impacta también en el modo como se concibe la ciencia juridica, puesto que, al
hilo de la concepcién de los principios que nos encontramos analizando, lo que
“se espera de ella no es inicamente que identifique, interprete y relacione entre
“sf [as normas de un determinado ordenamiento, fac1hta.ndo asf su aplicacién a

“Tos casos correspondientes de la vida social, sino que, ademds, dé cuenta de los

[principios presentes también en dlChOS ordcnam1er1tos lEn este tltimo s¢ senndo

la ciencia juridica utilizarfa los principios con un doble prop651to sintetizar
“informacion relativa a un ordenamiento, puesto que los principios son enun-
ciados que hacen 1 posible una descnpcmn abreviada o econémica del derecho,
de una rama de éste o de una institucién jurfdica determinada; y, por otro lado,

advertir que el derecho s un conjunto ordenado, esto es, un conjunto dotado

>z

de sentido, y no una mera conﬂuenaa de pautas de comportamlento Como

e e T S

dicen al respecto Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, esta doble capacidad

——————————— R

de los principios, consistente en presentar de | manera breve y a la vez ordenada

un ordenamiento juridico o una parte de éste, “no es ni mds ni menos que lo
e o

que sueI’”Ha_ma.tse\swtematlzacm

dj:l derecho Ila cual constltuye “la funcién

e Ry T

e R P

Mis alld de lo dicho hasta ahora sobre los principios, conviene advertir

que la palabra prll‘lClplOS tiene varios usos en la hteratura jurfdica. Asi, se i
la utiliza: ) -

= T T

como €x rCSlon adecuada para aislar rasgos .lm ortantes e
/1) rincipio decuada p: 1 gos importantes de

_un Stdenamiento Juna_co que no podrfan “faltar en una descripcién sufic suficien-

%) principio para aludir a generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir |
e

hay responsabllldad pena[ porhechos ajenos

temente 1Eformat1va del mismo. Por ejemplo, el principio de la separacién de

poderes, el principio de inexcusabilidad que impera a propésito de la funcién
jurisdiccional, el principio de inamovilidad de los jueces;

normas de un ordenamiento juridico. Por ejemplo, el principio de que no |

o — !

(3) | principio para referirse ala 7atio legis de una norma o conjunto de normas,

es decir, 2 su meta 6 propésito. Por ejemplo, el prmc1p10 pro reo.

———\

7 )

.- i pnnc1p1o para designar pautasa las que se atnbuye un contenido intrin-

secamente justo. Por éjemplo, el principio de no discriminacién por motivos
" deraza’ T
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\.5) principio para identificar ciertos requisitos formales que todo ordena-
miento juridico debe satisfacer. Por ejemplo, el principio de irretroactividad
de la ley.

6) principio para hacer referencia a gufas dirigidas al legislador y que tienen
cardcter exhortatorio. Por ejemplo, el principio de que el Estado estd al servicio
de la persona humana.

7) principio para aludir a juicios de valor que recogen exigencias bdsicas de
justicia y moral positiva y que se dicen sustentados en la conciencia juridica
popular. Por ejemplo, el principio de la soberanfa popular.

8) zprincipio para referirse a maximas que proceden de la tradicién. Por
ejemplo, el principio de que quien puede lo mds puede lo menos.

9).en el caso de la asf llamada escuela histérica del derecho, principio para
designar una misteriosa fuente generadora del ordenamiento juridico. Por
ejemplo, el principio del espiritu del pueblo.

1(3) prlnc1p10 para aislar enunciados que, segtin se pretende derlvan de una

enigmdtica presencia de conceptos juridi co?ﬁlndamentalw _Por ejemplo, el

] PIlIlClPIO de que no h&y SllJCtO d_e dCIEChD sin patnmomo

En cuanto ahora 1 a las prmapales‘ cla51ﬁcac10nes ,dc los pl‘lI‘lClElOS, cabe

mencionar las siguientes:

a) politicas y principios en sentido estricto, de acuerdo a la distincién que
Dworkin hace sobre el particular. Sefialamos antes un ejemplo al respecto, de
los arts. 12 y 19 Ne 2 de la Constitucién;

b) principios dirigidos a guiar la conducta de los sujetos normativos en ge-
neral y principios dirigidos a guiar el ejercicio de poderes normativos piblicos
vinculados a la produccién y aplicacién del derecho, en especial de los érganos
jurisdiccionales. Ejemplo de los primeros es el art. 1546 del Cédigo Civil, que
dice que “los contratos deben ejecutarse de buena fe”, y de los segundos el art. 6°
de la Constitucién, que dispone que “los 6rganos del Estado deben someter
su accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ésta”.

c) principios explicitos, para aludir a aquellos formulados expresamente

S ———

en un ordenamiento jurfdico, y principios implicitos, para aludlr a los que
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pueden ser fijados a partir de las normas de un ordenamiento. Explicitos

‘_-—-_‘—hl--—m.
serfan, por ejemplo, los dos antes mencionados, e implicito serfa el principio
de que las normas de una ley deben interpretarse como si las hubiere dictado
un legislador nacional;

a
a /principios inexpresos pero zmplzcztos y principios romlmfme mexpreso:, 7

entendiendo por los primeéros aquellos que pueden'\vnduc:lrse‘ga partir de una _
D . -

0 mds normas del ordenamiento, y por los segundos aquellos que se procura

" deducit del sistema juridico en su conjunto, de la naturaleza de Ta cosa, de la”

e

Const1tuc16n en sentido materlal etc. Para referirse a los segundos se habla a

e —

veces de “principios extrasnstemmos del derecho”, para referirse a principios ni__

ml implicitos, una gura ’parfaopca, sin duda, como sefiala Garcfa

e

Flgueroa, porque se trataria de © prmmpzos que son Jundlcos sin ser juridicos”.

P —————

Se Eodna decir, en consecuencia, que ademds de los principios explicitos e
implicitos, que tendtfan-cardcter intrasistenTdtics, porque explicita o impli-—
_Citamente pertenecerza.n al derecho de que se trate, habrfa unos principios

—extrasistemdticos, que estar{an_ propiamente fuera dcl_dggg_:ho, y cuya validez
_serfa entonces dlscunble

En cuanto a los principios explicitos e implicitos, hay que convenir en que
los primeros no ofrecen mayores dificultades, puesto-que tienen una base de
sustentacién clara en alguna disposicién constitucional o legislativa, mientras
que los segundos se relacionan con el procedimiento de analogfa que estu-
diaremos en el Capitulo VI. En cualquier caso, la diferencia entre principios
explicitos e implicitos es relativa, puesto que todos los principios, para poder
realmente hablar de ellos, identificarlos e invocarlos como tales, precisan hallarse
explicitados de algiin modo, si no por la Constitucién y las leyes, al menos
por los fallos judiciales o la doctrina. De este modo, no vemos cémo se podria
hablar de principios exclusivamente implicitos, esto es, sin ninguna forma de
explicitacién o exteriorizacién, puesto que desde el momento mismo en que
un principio se explicita, por implicito que pueda haber permanecido hasta
entonces —por ejemplo, porque la doctrina lo hace presente— deja ya de ser,
propiamente hablando, un principio implicito u oculto en el ordenamiento
juridico de que se trate. En otras palabras, puede haber principios implicitos,
esto es, no explicitos, pero no puede haber principios no explicitados.

En cuanto a los principios totalmente i inexpresos, y en la medida que se

obtienen no a partir de disposiciones normativas del ordenamiento, sino de

doctrinas morales o politicas que se supone subyacen e informan al ordena—

e e e i
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mlento, constltuyen lo que también se denomina “ pI‘lIlClplOS extrasistemdti-
La idea que DWOI‘k.lI’l t1ene de los prln(:lpms s relacmna PI’CCISEIHCDIIE

con esta concepcién, aunque no faltan autores que los califican de “normas

apocnfas esto es, normas que son el fruto de una actividad creadora, a las
rE

que se presenta, sin embargo, como si fueran obra del lgg1§lgdor.

Las obras de Dworkin y Carrié acerca de los principios, pero también las

_ contribuciones al tema de"Manuel Atienza, Juan Ruiz Man'e_rof[;uis Prieto,

" Robert Alexy y Alfonso Garcia Figueroa son de gran utlhaad para estaBIeccr
__tanto los significados como las clasificaciones de los principios.. Ea “obra de

esos mismos autores nos permitird ahora trazar las relaciones y diferencias
_entre principios y normas, establecido ya que ambos tipos "de estindares estan

presentes en todo ordenarmento junchco.

e e e e i

' Principz'os Juridicos y normas juridicas. ;E Dworkin postula que la distincién
entre principios jurldlCOS y reglas juridicas es [8gica. Ambos patrones tienen
‘en comuin que apuntan a decisiones particulares sobre la obligacién juridicaen”
 circunstancias también particulares, pero difieren en el cardcter de [a direcc’i"a'ﬁ_"
que sefialan a quienes deben tomar esas decisiones. o

De parrida, las reglas juridicas —dice Dworkin— son aplicables a la manera
~ “todo 0 nada”, con lo cual quiere decir que si se dan los hechos estipulados
por una regla, pueden seguirse dos situaciones: o bien la regla es vdlida, en_
cuyo caso no queda mds que aceptar la solucién anticipada por la norma, o

bien no es vdlida y en nada puede ella contribuir a la decisién. Tal es lo que
acontece, por ejemplo, con la regla que estableciera que p para que valga un
testamento tiene que ser firmado por tres testigos, puesto que “si la exigencia
de tres testigos es una regla juridica vélida, entonces no puede ser que un

testamento sea firmado por sélo dos testigos y sea vdlido”.

Los principios, sin embargo, no operan de ese modo, puesto que ellos
no son aplicables a la manera de todo o nada. Para aludir a esta diferencia, -
“Ricardo Salas recurre al siguiente ejemplo: las normas se aplican todo o nada,
es decir, tal y como se enciende y apaga la luz en una habitacién pulsando
un interruptor convencional, que tiene una posicién hacia arriba y otra hacia
abajo, mientras que los principios se aplican de menos a mds, al modo de
esos dispositivos que es preciso girar con los dedos, a izquierda o a derecha,
para que vayan dando o restando gradualmente la luz que queremos instalar
en la habitacién.
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En una linea de pensamiento similar, Robert Alexy considera a los princi-
F-'—_—‘\u&

e S e

pios como mandatos de optimizacidn, con lo cual quiere decir que los | pr1nc1p103
ordenan que se feahce algo en la mayor medida posible, de donde se sigue
que Eueden ser curnplidos en dwersos grados. En cambio, las reglas exigen un
cumphmlento pléno ¥, en esa medlda, pueden ser sélo cumplidas o incumpli-

das. Por lo mismo, en caso de conflicto entre dos principios jurfdicos de un

m1smo ordenamiento “se impone un ejercicio de ponderacién referido al caso

i —

concreto que no Iesmna la emstenc;a sunultanea en el mismo ordenarmento de

tales principios, mientras que un conflicto entre reglas, si es real, parece que ha

" de resolverse con Ia f pérdida de validez de una de ellas”. En otros térrmnos_,_[‘os -
 prinicipios pueden hallarse en una tensién superable's sm afectar a su reconocn: i
miento juridico, pero las normas sélo pueden aparecer en una contradiccién que

~hace deellas clementos incompatibles”. ‘Como dice Alexander Peczenik, citado
~por Luis Prieto, a quien pertenecen la expresiones antes citadas, “si alguien estd
en una situacién regulada por una regla, sélo tiene dos posibilidades: obedecer
la regla en cuestién o no obedecerla. Un principio valorativo, por el contrario,

establece un ideal que puede realizarse en un cierto grado, mayor o menor”.

Retomando las expresiones de Dworkin, los principios, a diferencia de las
reglas, no establecen consecuencias jurfdicas que se sigan automdticamente. -
De este modo, en el derecho puede darse por establecido el principio Jur{dl-
" co de que nadie puede beneficiarse de sus propios actos ilicitos, aunque con
" €Sto 10 S ‘se quiere decir que el derecho nunca permita que que : algu:en se beneficie
_de los actos ilicitos en que incurra. Asf lo demuestran, p por ejemplo, los ca-
sos siguientes: el de la prescr1pc16n adqulsmva, en virtud del cual un sujeto
que pasa regularmente por la propiedad de otro sin estar autorizado para
ello puede llegar a adquirir el derecho a hacerlo, reclamando a partir de ese
hecho la correspondiente servidumbre de trédnsito; lo mismo, si una persona
abandona su empleo para tomar otro mejor remunerado, infringiendo asf los
términos de su contrato de trabajo, quizds tenga que indemnizar a su primer
empleador, pero tiene derecho a conservar su nuevo empleo y su nueva y més
alta remuneracién; también, si un sujeto, sin acatar los términos del arresto
domiciliario al cual fue condenado, sale de casa y concurre a un hipédromo
donde gana una buena suma de dinero, puede ser sancionado por quebrantar

la pena, pero tendrd derecho a retener el dinero ganado en el juego.

Otra diferencia entre regias y principios consiste en que éstos tienen una
dimensidn de [a que [as primeras carecen: la dimensién de peso o 1mportanc1a
“Esto quiere decir que en caso de oposicién entre dos principios, quien estd
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llamado a resolver el conflicto tiene que optar entre uno y otro principio to-
S ————— T ——y

mando en cuenta el | peso relativo de cada uno de ellos. Las reglas, en cambio,

“carecen de esta chmensmn, de modo que cuando dos de ellas entran en con-

“flicto la dec1s16n sobre cudl de ellas es vdlida no podra ser adoptada fijéndose

_en la mayor o menor importancia de las normas, sino que tendrd que serlo

apclando a consideraciones que van mds alld de las normas; por cjemplo, ala

Jerarquia de la autoridad que las dictd, al orden cronoldgico en que las normas

se hubieran incorporado al ordenamiento, al cardcter general 0 espech que
pueda adjudicdrseles al contrastar una con otra, etc. fetasEmNEn

—————

e

El punto de vista de~Dworkm Iirewamente expuesto, apunta a ofrecer una

por él como normas, esto es, como estdndares jurfdicos que reguTan comporta- ’
. mientos e influyen en la decisién de los casos concretos, pero entre unos y otras
existe una diferencia exhaustiva que Alexy expresa muy bien de la si iente
manera: “toda norma es o bien una regla o un prmc1p10 3

Por otra parte, existen parudanos de una separacmn débil entre principio

S

y reglas. Estos sostienen que existen diferencias entre aquéllos y é éstas, pero di
cardcter meramente gradual, que son las que se ponen de manifiesto cuando se
dice, por ejemplo, que los principios son mds fundamentales que las normas, ~_
o que son mds generales que éstas, 0 que son mds vagos e 1ndeterm1nados,
0 que tienen mayor jerarqufa que las normas. Por lo mismo, como cree Luis
Prieto, “no es p051ble mantener una distincién légica o cualitativa entre reglas

y principios, sino tan solo una distincién relativa y por lo demds insegura’.

B

Por tltimo, no faltan quienes asimilan derechamente los principios a las’
normas y consideran a aquellos s6lo como las normas fundamentales 0 ge-

neralisimas del ordenamiento, como es el caso de Bobbio, para “quien s 51 Jos |

principios se obtienen a partir de las normas mediante un proceso de gcne—

-

ralizacién del propio material normativo del ordenamiento, y s, ademis, los
principios tienen por finalidad la misma que se atribuye a las normas, a saber,
resolver conflictos, entonces los llamados principios no son algo sustanmalmcnte
distinto de las normas que componen el ordenamlcnto SEEESES

En sintesis, para los que se inclinan por una separacién fuerte entre
' ECS aibod BB
principios y reglas, aquéllos y éstas son dos tipos de estindares, , yental |

senudo,@os tipos de normas, ﬂorque ambos gufan corrlportamientos, son
razones para la accién y sirven para justlﬁcar decisiones de casos, si bien se
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trata de componentes del derecho que tienen entre sf diferencias cualita-
tivas importantes, tales como las que Dworkin y Alexy procuran poner de
{ manifiesto. Es por esta razén que en el marco de ideas de esos dos autores
lo que se contrapone es reglas a principios, y no normas a principios, puesto |
Wy principios, tal como son caracterizados por ellos, constituyen
“dos eschcms de normas, en cuanto unas y otros expresan gufas del compor- |

[ tamiento humano. Para quienes se inclinan por una distincién_d¢bil entre! |
“principios y normas, lo que habrfa en el derecho son tinicamente normas,
"y aquello que se designa con la palabra principios” no serfan otra cosa que |

" las normas fundamentales y mds generales del ordenamiento jurfdico. En
Hn, para quienes niegan la distincién entre prmc pios y normas, aquellos, en

cuanto se obtienen a partir del manejo que se hace de las propias normas,

no son otra cosa que - enunciados lmguistitos que en nada se diferencian de |

[as normas que les s1rven de sustento

==

Con todo, la frontera que separa a la distincién fuerte de la distincién débil
entre principios y normas es mucho mds pronunciada que la que separa a esta
tltima de la posicién de quienes niegan sencillamente toda distincién. Con
esto se quiere decir que quienes niegan la distincién tendrfan menos proble-
mas en aceptar pasarse del lado de los que postulan una distincién débil que
los que tendrfan estos tiltimos para pasarse del lado de quienes ofrecen una
distincién fuerte. En otras palabras, es mds fécil que alguien que crea que el
derecho estd compuesto tinicamente por normas acepte llamar principios a
aquellas que tienen la propiedad de ser fundamentales y mds generales, a la
vez que mds ductiles e indeterminadas que las restantes, que el que propicia
una distincién débil basada sélo en cuestiones de gradualidad acepte que los
principios son algo cualitativamente distinto de las normas que forman un
ordenamiento.

Las funciones de los principios juridicos.|En primer lugar, los principios cum-
plen una funcidn explicativa del ordenamiento }unchco, o de una parte de éste,
en cuanto se nos presentan como una técnica descriptiva del ordenamiento,
o de un sector o rama de éste, que en forma abreviada o econémica propor-
cionan informacién juridica relevante Al cumpllr esta funcién, los principios

“aparecen en el lenguaje de los juristas, quienes, luego de examinar el lenguaje
del legislador, ponen de manifiesto las normas fundamentales que presiden
el ordenamiento en su conjunto, o un sector de éste, o ciertos criterios que
estdn presupuestos en la multiplicidad de las normas de ese ordenamiento o
sector.
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Como parte también de su funcién explicativa, los principios permitirfan
que los juristas lleven a cabo una reconstruccién y exposicién sistemdtica, esto
es, ordenada, del material normativo con el que trabajan.

En segundo lugar, los principios cumplen una funcién normativa, no en

cuanto a que sean lo mismo que las normas, sino en cuanto colaboran a la

aplicacion y produccién de normas por parte de Tos Grganos juridicos co-

rrespoﬁaientes que es lo que acontece cuando se los emplea para interpretar
“fiormas, para integrar el derecho leglslado en ausencia de normas, o para
o
-orientar la actividad del leg1slad0r y de otros operadpreﬁlundlcos cuando

éstos deben decidir acerca del contenido que dardn a las normas que estdn
autorizados a producir.

- Dicho de otra manera, los principios, lo mismo que las normas, juegan un
papel en el razonamiento que llevan a cabo y en la argumentacmn subsiguien-

- "_——-ﬁwr—»u-
te que ofrecen en favor de sus decisiones normativas quienes, en calidad de ~

jueces, de legisladores o de autoridades de la admlr_l_l_s_t_r_g_cmn, estdn Ilamados
ala doble rarea de aplicar y produclr derecho

Mirados los principios desde ese punto de vista, puede decirse que ellos
tienen una desventaja 'y a la vez una ventaja respecto de las normas. Esto quiere
decir que vistos los principios desde cierta perspectiva, su contribucién a la
argumentacidn juridica es mds modesta, aunque vistos desde otra perspectiva
su contribucién resulta mds importante.

Como dicen Atienza y Ruiz Manero, los principios son mernos que las
normas, porque no permiten ahorrar tiempo a la hora de decidir un curso
de accién. Esto quiere decir que si se dispone de una norma respecto de un
caso, ello evita por lo general tener que entrar en un proceso de ponderacién
de razones a favor o en contra de una determinada decisién. En cambio, los
principios exigen siempre ese proceso de ponderacién, porque, al menos en
un comienzo, aparecen dotados de menos fuerza que las normas para orientar
con facilidad una determinada decisién. Sin embargo, los principios son mds
que las normas en cuanto pueden entrar en juego, por su misma generalidad,
en un mayor nimero de situaciones. Esto quiere decir, por su parte, que los
principios tienen una mayor fuerza expansiva que las normas.

Una tercera funcién de los principios es la de legitimar y controlar el poder
de las distintas autoridades normativas. Como razona Aulis Aarnio, en las




Carituro IV. Las FUENTES DEL DERECHO 355

culturas occidentales decae la fe en las autoridades, lo cual trae consigo ma-
yores demandas del ptiblico no sélo en orden a limitar el poder de éstas, sino
a exigirles también una mejor y mds completa justificacién de las decisiones
que adoptan, Pues bien, a ello colaboran tanto la teorfa como la préctica de

los principios juridicos, los cuales, cuando se - trata de legitimar y de controlar

el poaer tienden cada vez mads a ser Tormulados de manera exp]ic:lta en las

dcclaracmnes de d derechos que es posﬂ:ﬂe encontrar en las constltuaones cIe h

los Estados emocrancos ) &

e Y 2.5 L A ™ 2 AT et

Las funciones mds admitidas de los principios son las que hemos sefialado
previamente, a saber, la funcién explicativa, la normativa y la de legitimacién
y control del poder. Sin embargo, y con una mirada mds atenta, podriamos
decir que las funciones que ellos cumplen son las siguientes, la suma de
todas las cuales, como dice Garcfa Figueroa, constituye prueba de que los
principios en el derecho se han mostrado “extremadamente versdtiles™: a)
formar parte del ordenamiento juridico y ser considerados al momento de
describir éste (funcidn descriptiva); b) dirigir la conducta de sujetos normativos
(fincidn prescriptiva); c) orientar la actividad que realizan, cada cual en su
campo, los distintos operadores juridicos (fincidn directiva); d) fundamentar
las decisiones normativas que adoptan autoridades igualmente normativas,
tales como jueces y legisladores (funcidn justificativa); e) colaborar en la in-
terpretacién de las normas juridicas y del ordenamiento al cual pertenecen
(funcién interpretativa); f) integrar lagunas (funcidn integradora); g) resolver
conflictos de normas (fincidn de solucién de antinomias); h) establecer limites
a la competencia de determinados 6rganos (funcidn limitativa); i) colaborar
en la reconstruccién conceptual que la dogmdtica lleva a cabo del material
normativo de un ordenamiento juridico (funcidn sistemdtica), y j), en mi
opinién, evitar consecuencias notoriamente injustas que pudieran seguirse
de la aplicacién de una norma a un caso, consecuencias que el legislador no
previé ni pudo querer que se produjeran y que parece conveniente evitar
(funcidn correctiva).

Los principios en el ordenamiento juridico nacional. El estatuto acordado a
los principios en el ordenamiento juridico es mds modesto en el Derecho Civil
y mds relevante en el caso del Derecho Procesal.

En cuanto al Derecho Civil, el art. 24 del Cédigo respectivo autoriza va-
lerse de los principios sélo para interpretar pasajes oscuros o contradictorios
de la legislacién, y, todavia, inicamente cuando en la interpretacién de una



356 InTRODUCCION AL DERECHO

ley no se ha tenido éxito con la utilizacién de las reglas de interpretacién que
se encuentran establecidas en las cinco disposiciones previas al art. 24.

En efecto, el mencionado art. 24, tanto respecto de los principios como de la
equidad, es restrictivo al menos en tres sentidos. Es restrictivo, en primer lugar,
" porque autoriza recurrir a los principios “en los casos a que no pudieren aplicarse
las reglas de interpretacién precedentes’; es restrictivo, ademds, porque conforme
a principios sélo es posible “interpretar los pasajes oscuros o contradictorios”,
mas no integrar la ley ni menos evitar consecuencias notoriamente injustas que
puedan seguirse de su aplicacién a un caso dado; y es restrictivo, en fin, porque
al mencionar a los principios no lo hace bajo esa denominacién, como tampoco
bajo la de principios juridicos o principios generales del derecho, sino bajo la de
“espiritu general de la legislacién”, con lo cual opta por acotar los principios sélo
a aquellos que informan el derecho positivo chileno vigente.

Ademds de restrictivo en los tres sentidos antes indicados, el art. 24 no
tiene una partida muy feliz en cuanto alude a “casos en los que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacién precedentes”, puesto que siempre serd
posible aplicar tales reglas, las cuales consagran los distintos métodos de
interpretacién de la ley. Otra cosa es que, habiéndose ellas aplicado puedan
subsistir pasajes oscuros o contradictorios en la ley que se trata de interpretar,
caso en el cual el intérprete puede recurrir al espiritu general de la legislacién
y a la equidad natural.

Aun mds restrictivo resulta el art. 24, en el tercero de los sentidos antes
explicados, si se entiende que con su referencia al “espiritu general de la legis-
lacién” ni siquiera alude propiamente a los principios generales del derecho,
sino a una cierta razén o finalidad objetiva de la legislacién apreciada en su
conjunto. De acuerdo a esta interpretacién de la sefialada expresién del art. 24,
que es la que postula Alejandro Guzmdn Brito, as{ como cada ley en particular
tiene una ratio o finalidad objetiva, la legislacidn, vista en general, tendrfa asi-
mismo algo semejante. De este modo, sostiene el autor, si el espritu especifico
de la ley singular que se trata de interpretar no pudo servir para descubrir su
verdadero sentido, segtin lo dispuesto en el inciso 2 del art. 19, el intérprete
tiene que desplazarse al nivel general de la legislacién en su conjunto y tratar
de descubrir el espiritu general de ésta.

En cambio, nuestra legislacién procesal autoriza recurrir a los principios
para integrar la ley, segiin resulta, implicitamente, del principio de inexcu-
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sabilidad que se consagra en esa misma legislacién e, incluso, en la propia
normativa constitucional. A mayor abundamiento, el art. 175 del Cédigo de
Procedimiento Civil, al establecer los requisitos de las sentencias definitivas
que dictan los jueces, establece que ellas deben contener la enunciacién de las
leyes conforme a las cuales se pronuncia el fallo o, en su defecto, los “principios

de equidad” con arreglo al cual se ha fallado.

La norma antes aludida mejora ciertamente la situacién de los principios
generales del derecho, puesto que a la funcién interpretativa que les asigna el
Cédigo Civil suma una funcién integradora, aunque al emplear la expresién
“principios de equidad” no se sabe bien si se estd refiriendo a los principios
generales del derecho, a la equidad, o a ambos. Con todo, la jurisprudencia
de nuestros tribunales ha impuesto una interpretacién amplia de dicha ex-
presién, entendiendo que ella cubre tanto a los principios generales como a

la equidad.

¢Son lo mismo los principios juridicos que los principios morales? De todo
cuanto hemos sefialado a propésito de los principios se desprenide una res-
puesta negativa a esta pregunta, aunque se trata por cierto de una cuestién
debarible, y que es de hecho ampliamente discutida en la teorfa jurfdica actual.
Una cuestién que es asimismo importante, puesto que ella tiene efectos en
la comprensién del derecho y en el concepto de éste. Si se considera que los
principios juridicos son principios morales, se establece una conexién necesa-
ria entre derecho y moral, como sucede con autores como Dworkin y Alexy,
al paso que si se diferencia unos de otros dicha conexidn conceptual entre
derecho y moral no es necesaria.

La palabra “principios” tiene una incuestionable resonancia moral, de manera
que no es extrafio que se les vea como “estdndares esencialmente morales”, algo
asf como “criaturas de la moralidad”, para decirlo con palabras de Dworkin. Pero
la verdad es que no sélo hay principios en el campo de la moral, sino también
en el de otros fenémenos y actividades humanas. Hay principios econémicos,
hay principios politicos, y hay también principios jurfdicos, y el hecho de que
principios como esos puedan provenir de ideas o convicciones de orden moral
no los transforma en principios morales. Muchos principios juridicos, explicitos
e implicitos, tienen una rafz moral, como muchas normas juridicas también la
tienen, y no por ello dejan de ser principios y normas del derecho. Ademds,
no todo principio moral constituye un principio igualmente juridico, al paso
que no todo principio juridico constituye un principio moral.
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“Principios” es un término que se encuentra tanto en el lenguaje de la mo-
ral como del derecho, y otro tanto sucede con la palabra “norma” y también
con palabras como “deber”, “obligacién”, “responsabilidad”, “culpa”, y ese
vocabulario bédsico comin, como advierte Juan Carlos Bayén, puede sugerir
que existe algtin tipo de conexién entre las exigencias que nacen del derecho
y aquellas que se originan en la moral, o, mds atin, que las normas jurfdicas y
que los principios juridicos son subespecies de normas y de principios morales, .
y que, por tanto, tampoco existirfa diferencia entre deberes de uno y otro tipo,
entre estar moralmente obligado a algo y estarlo juridicamente. Ni qué decir
cuando a ese elenco de palabras en comiin se suma el término “derechos”, en
el sentido de facultad o pretensién de que los individuos son titulares, que es
lo que ocurre cuando se utiliza la expresién “derechos morales”. Sin embargo,
y atendidas las explicaciones que fueron dadas en el Capitulo I, no deberia
confundirse obligacién juridica con obligacién moral, ni norma juridica con
norma moral, ni principio juridico con principio moral.

Asi como las normas constituyen un estdndar comun al derecho, a la mo-
ral e incluso a los usos sociales que tienen que ver sélo con la consideracién,
cortesfa y urbanidad que debemos a los demds, asi también los principios
constituyen un estdndar o pauta de comportamiento que es comtin al dere-
cho y a la moral. Y aunque la palabra “principios” tenga una resonancia antes
moral que juridica, ello no concede ninguna suerte de hegemonfa a la moral
sobre el uso, significado y alcance de dicha palabra.

Los principios morales no son siempre juridicos —asi, por ejemplo, el de
anteponer el amor a los antepasados, o en general a la propia familia, a cual-
quier otro afecto que pueda tenerse—, y los principios juridicos pueden no ser
siempre morales —como serifa el caso de la prescripcién de las penas, la cual
impide sancionar pasado cierto tiempo al responsable de un delito que bien
puede repugnarnos desde un punto de vista moral-, y donde con la palabra
“moral” nos referimos a lo que en su momento llamamos “moral ideal” o
“moral critica”.

Por otra parte, percibir y preservar la distincién entre derecho y moral
permite que ésta, en su acepcién de moral critica, pueda ser utilizada de
manera eficaz como pauta para el enjuiciamiento moral de un derecho dado,
de una institucién juridica de un derecho dado, o de una o mds normas
juridicas consideradas en forma aislada. Del mismo modo, no confundir
obligacién juridica con obligacién moral es lo que permite las modalidades
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de desobediencia al derecho moralmente fundamentadas, como ocurre con
la objecién de conciencia y con la desobediencia civil. Y, de la misma ma-
nera, advertir que no existe una relacién necesaria entre principios morales
y juridicos permite que los segundos puedan ser examinados a la luz de los
primeros.

Por lo mismo, cuando hablamos aqui de_principios juridicos de lo que .
hablamos es de Prmczpzas de derecho positivo, es decir, de aquellos que, como

indica Ricardo Guastini, “son directamente expresados por, o al menos pueden

A

_ser persuasivamente derivados de, disposiciones positivamente f fo:muladas en

R e

las fuentes del derecho v v1gente Sl an otros prmcxplos fuera del dcrccho es ‘ )

de justicia que responden a una deterrmnada moral crmca o que, segin al-

gunos, formarfan parte dél ﬂerecho natural, pero que, en cualquler caso, no

pueden ser confundldos con los prmc1p1os juridicos explicitos e _ImEHCItOS ni

presentados en la mlsma canasta de éstos. Ahora bien, cuando uno de esos

__principios de Just1c1a es de hecho mcorporado al ordenamiento _A_Brlchco, por

jurfdico explicito al hallarse ahora pos1t1§rado por dicho ordenamlento

En su momento veremos también que hay razonamiento moral y razona-
miento juridico, y que el cardcter prictico que tiene el primero y también el
segundo cuando quienes lo llevan a cabo son legisladores y jueces, no es motivo
suficiente para confundirlos ni para afirmar que el razonamiento juridico es
un tipo de razonamiento moral. Tienen razén autores como Manuel Atienza
y Juan Ruiz Manero cuando nos dicen que no basta con ver al derecho como
conjunto de normas, o como conjunto de normas y de principios, sino que
es conveniente observarlo también en los procesos por medio de los cuales
los estdndares del derecho son producidos, aplicados e interpretados, procesos
que se llevan a cabo en distintas sedes y por diferentes actores, aunque todos
éstos razonan con ocasion de tales procesos. Pero ese razonamiento es juridico,
no moral, o no necesariamente moral, lo cual significa que el razonamiento
juridico tiene autonomifa respecto del razonamiento moral, como éste la tiene
respecto de aquél. Una autonomia que, sin embargo, no pasa por alto que
ambos son razonamientos pricticos (en el caso del juridico al menos cuando
lo llevan a cabo legisladores y jueces), esto es, orientados a la adopcién de
decisiones, y que, desarrolldndose uno en contextos de moral y el otro en
contextos de derecho, se vinculan en tanto la propia moral y el derecho se
relacionan entre si.

=

“obra del constituyente o del legislador, por ejemplo, pasa a ser un principio
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5. LA EQUIDAD

La idea aristotélica de la equidad. Una nocién de equidad. Fuentes de las
decisiones equitativas. La equidad en el derecho chileno.

La idea aristotélica de equidad. Toda introduccién ttil al tema de la equidad
debe comenzar por una presentacién de las ideas que sobre la materia transmitié
Aristételes en el capitulo X del libro V de la Etica a Nicdmaco.

Aristételes llama la atencién acerca de que el derecho positivo, concreta-
mente en su expresién o manifestacién de derecho legislado, regula de manera
general sobre determinados hechos, casos o situaciones. Esto es asi porque el
legislador no puede sino colocarse en los casos de mds ordinaria ocurrencia,
sin que pueda exigirsele una previsién de todas las posibles variantes que tales
casos presentardn luego en la vida social efectiva ni de todas las particularida-
des y circunstancias, muchas veces irrepetibles, que acompafian de hecho al
acaecimiento de esos mismos casos que el legislador sélo pudo regular de modo
abstracto y general. En otras palabras, los actos humanos son muchos, pero
la ley que regula un género de ellos es dnica; y porque es tinica, es también
inevitablemente general.

El cardcter abstracto y general de las leyes es causa de dos situaciones que
son, precisamente, las que se intenta corregir por medio de la equidad: por
una parte, la imposibilidad de establecer una ley sobre ciertas cosas; y, por
otra, la imposibilidad de que las leyes puedan prever todas las particulares
circunstancias de los casos o hechos regulados por ellas y que tendrdn que ser
conocidos y sentenciados por los jueces.

En principio, el juez debe sentenciar el caso que se le presente en aplicacién
de la ley que, dada previamente por el legislador, regula el género de casos al
que pertenece aquel que el juez tiene que resolver. En palabras de Aristételes,
el juez, frente al caso que s le presenta, tiene que determinar lo justo legal,
o sea, lo justo segiin la ley que regula el caso. Pero bien puede ocurrir una u
otra de las dos hipdtesis antes sefialadas, a saber, que el derecho legislado no
regule el caso, esto es, que adolezca de un vacio o laguna con relacién al hecho
sentenciable, o que de la aplicacién de la norma legal al caso de que se trate se
sigan efectos perjudiciales y no queridos por el legislador, como consecuencia

de que el caso presenta particularidades que la norma abstracta y general del
legislador no pudo prever,
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Respecto de la segunda de tales hipétesis, Aristételes considera que “lo que
produce la dificultad es que lo equitativo es en verdad justo, pero no segiin la
ley, sino que es un enderezamiento de lo justo legal. La causa de esto estd en
que toda ley es general, pero tocante a ciertos casos no es posible promulgar
correctamente un disposicién general”. En consecuencia —agrega— “cuando
la ley hablare en general, se procederd rectamente corrigiendo la omisién en
aquella parte en que el legislador faltd y erré por haber hablado en términos
absolutos, porque si el legislador mismo estuviere presente, asf lo habrfa decla-
rado, y de haberlo sabido, asf lo habrfa legislado”. Por su parte, y refiriéndose
ahora a la primera de las hipétesis, esto es, a los casos de lagunas de la ley, el
autor agrega lo siguiente: “la causa de que no todo pueda determinarse por
la ley es que sobre ciertas cosas es imposible establecer una ley, sino que hace
falta un decreto”.

Piensa Aristételes, por lo mismo, que la sentencia del juez se acomoda
mejor a los hechos que la disposicién abstracta y general de la ley, al modo de
“la regla de plomo usada en la arquitectura de Lesbos, regla que se acomoda
a la forma de la piedra y no permanece la misma”.

Volviendo a la segunda de las hipétesis aqui presentadas, cabe destacar que
al disponer la ley de un modo general, la falla no estd propiamente en ella ni
en el legislador que la dicté, sino en la naturaleza de la misma ley. Esta no
puede sino regular de modo general los casos a que se refiere, de manera que
si al acaecer uno de esos casos éste se presenta dotado de ciertas particularida-
des que el legislador no previé ni pudo razonablemente prever, con el efecto
de que si se le aplica la ley general se van a seguir consecuencias injustas o
inconvenientes que el autor de la ley tampoco previé ni pudo querer que se
produjeran, el juez, valiéndose de la equidad, debe corregir la situacién —tal
como habrfa hecho el legislador si se encontrare presente— y dar por tltimo
una solucidn al caso que evite tales consecuencias injustas o inconvenientes.

Como escribe por su parte Tomds de Aquino, comentando el pasaje que
Aristételes dedica a la equidad en su Etica @ Nicémaco, toda ley “se da uni-
versalmente, porque, en efecto, las cosas particulares son infinitas, no pueden
ser abarcadas por el entendimiento humano, de manera que se pueda dar una
ley para cada uno de los particulares. Por lo tanto, es preciso que la ley se dé
universalmente. Pero en ciertos casos no es posible que se diga algo que sea
universalmente verdadero, como en las contingentes, en las que, aunque algo
sea verdad en la mayorfa de los casos, en algunos pocos, sin embargo, no lo
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es. Y tales son los hechos humanos, sobre los cuales se dan las leyes. En estos
hechos es necesario que el legislador hable universalmente por razén de la
imposibilidad de abarcar los casos particulares, y, sin embargo, tampoco es
posible que en todos ellos se comporte rectamente lo que se dice, en virtud de
que falla en algunos pocos casos”. Y concluye: “para dirigir las acciones par-
ticulares estdn ya los preceptos concretos de los hombres prudentes, mientras
que la ley, como ya hemos dicho, es un precepto necesario y comun”.

Asf, en el ejemplo que brinda el propio Tomds de Aquino, que el que recibié
de otro una cosa en depésito deba devolverla cuando aquel que la entregé la
requiera, es un acto justo segtin la ley, puesto que éste, al regular el contrato de
depésito, establece como obligacién del depositario devolver la cosa depositada
al depositante cuando este tiltimo la requiera. Ademds de tratarse de un acto
justo segtin la ley, dicho acto no producird por lo comtin ningtin efecto dafiino,
de modo que si el depositario no devuelve la cosa y se promueve un litigio
al respecto, el juez hard bien decretando que debe devolverla y, ademds, que
debe indemnizar al depositante por los perjuicios que le hubiere ocasionado
con su retardo en la entrega de la cosa. Sin embargo, en algtin caso podria ser
inconveniente que el juez resolviera de ese modo, como, por ejemplo, si el loco
furioso pide que se le devuelva la espada que dio en depésito. En este caso,
el juez tendrfa buenas razones para no decidir conforme lo justo segtin la ley,
porque si bien existe y es justa la norma abstracta y general que da derecho
al depositante a recuperar la cosa dada en depésito, en la situacién del loco
furioso que reclama la devolucién de su espada no serfa justo resolver conforme
a esa norma puesto que, de hacerlo, se seguirfan consecuencias inconvenientes.
¢Cudles? Las que se siguen siempre que un loco furioso circula armado entre
sus semejantes, ayer con una espada y hoy posiblemente con una metralleta o
una bomba a ser colocada en el automévil de su enemigo polftico.

Por ello es que Tomds de Aquino se refiere a la equidad como “los precep-
tos concretos de los hombres prudentes”. Por eso es también que a la equidad
se la llama “justicia del caso particular”. En consecuencia, la equidad no es
algo distinto de lo justo, sino algo justo que es mejor que lo justo legal. Dicho
brevemente: lo equitativo es justo, y, a la vez, mejor que lo justo legal.

Una nocidn de equidad. Sin embargo, la equidad juega un papel importante
en el derecho no sélo en las dos hipétesis antes sefialadas, sino también en la
interpretacién de las leyes oscuras o contradictorias. Por lo mismo, es posible
construir la siguiente nocién de equidad:
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Dicese que un caso juridicamente relevante de la vida social se resuelve en
equidad cuando, al faltar una ley que lo contemple y regule, o bien al existir
una ley que lo regula de un modo que resulta vago, indeterminado, oscuro,
confuso o contradictorio, o bien al existir una ley que lo regule y que de su
aplicacién puedan seguirse consecuencias notoriamente injustas o inconve-
nientes que el autor de la ley no previé ni pudo querer que se produjeran y
que parece razonable evitar, el juzgador encargado del conocimiento y fallo
del caso administra una solucién construida sobre la base de la idea que ¢l
forja en conciencia acerca de lo que sea justo resolver a propdsito del caso de
que se trate, para lo cual el juzgador empleard ante todo su prudencia, esto
es, su capacidad de deliberar en torno al caso, a fin de verificar y comprender
las particulares circunstancias del mismo, viéndose asimismo influenciado
en su decisién por diversos factores a los que se puede llamar fuentes de las
decisiones equitativas.

Dicha nocién de equidad puede ser descompuesta en #res partes. La prime-
ra, que va desde la palabra “Dicese” hasta el verbo “evitar”, identifica las tres
hipdtesis en que la equidad puede hacerse presente, que son las mismas, por
lo demds, que dan cabida a los principios generales del derecho, razén por la
cual estos dltimos y la equidad comparten la condicién de fuentes supletorias
del derecho. De este modo, la equidad, segtin lo expresado en esa parte de
la nocién que hemos dado de la misma, sirve para interpretar las leyes, para
integrarlas en caso de lagunas, y, asimismo, para evitar que de la aplicacién de
una ley a un caso dado puedan seguirse consecuencias notoriamente injustas
o inconvenientes que el autor de esa ley no previé ni pudo querer que se pro-
dujeran, de modo que resulta razonable que sea el juez quien evite finalmente
que se produzcan.

La segunda parte de nuestra nocién de equidad, que se inicia con la ex-
presién “el juzgador” y concluye con la palabra “trate”, pone de manifiesto
el nilcleo del concepto de equidad, puesto que dice que decidir en equidad
un asunto equivale a resolverlo sobre la base de la idea que acerca de lo justo
consigue formarse el juzgador en relacién con el caso de que se trata. Por lo
tanto, si decidir en equidad es decidir conforme a una idea de lo justo, cabe
advertir que no se trata de una idea general acerca de la justicia, sino de la idea
de lo justo que frente al caso particular de que se trata ha podido formarse el
juzgador. En consecuencia, la solucién de equidad es una construccién esti-
mativa que tiene lugar en la conciencia del juzgador, quien forma dentro de
sf una idea acerca de lo que sea justo en relacién con el caso de que se trata.
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Esto quiere decir que el juez no se forma una idea acerca de “lo justo”, asi, en
general, o, si se prefiere, en abstracto, sino acerca de lo justo “aqui y ahora”,
en el especifico caso que debe resolver. Si pensdramos no ya en un juez, sino
en un profesor que quiere ser justo al momento de distribuir 30 ejemplares
del libro de que es autor entre sus 31 alumnos, bien podria decidir que hard
esa distribucién por sorteo, lo cual serfa ciertamente una solucién justa. Justa,
digamos, en general, puesto que si ese profesor tiene clara conciencia de la
manifiesta situacién socioeconémica desmedrada de uno determinado de sus
alumnos, situacién que le impide la compra del libro, bien podrfa partir por
entregar un ejemplar de su libro a ese estudiante y proceder luego a sortear
los demds entre los restantes alumnos del curso.

Para dar la correspondiente solucién de equidad, el juzgador cuenta, ante
todo, con su propia capacidad valorativa, que le permitird sopesar las distintas
alternativas de solucién que el caso pueda ofrecer, y cuenta también con el pro-
pio caso a resolver, cuyos hechos y circunstancias delimitan un marco objetivo
al que se circunscribe la atencién y la actividad valorativa del juzgador.

Lo anterior no significa que la solucién de equidad se construya arbitraria-
mente por el juzgador, puesto que, ademds de lo ya dicho, es preciso advertir
que esa solucién vendrd siempre determinada, en mayor o menor medida se-
gun los casos, por distintos antecedentes o factores que, combinados entre si y
debidamente ponderados por la percepcién valorativa del juzgador, coadyuvan
a formar el criterio de éste.

A tales factores o antecedentes puede denomindrseles “fuentes de la
equidad”, o fuentes de las decisiones equitativas, y a ellas vamos a refe-
rirnos al pasar ahora a la tercera parte de nuestra nocién de equidad. Esa
parte comienza con la expresién “para lo cual” y concluye con la palabra
“equitativas”, que es aquella con la que termina la propia nocién que nos
encontramos analizando.

Dicha parte final de la nocién puntualiza, en primer término, que la equidad
se vincula con la virtud intelectual de la prudencia, esto es, con la capacidad y
el hdbito de deliberar lo conveniente a cierto fin. Prudente, escribe Aristételes,
« . . . . 3
es el que sabe deliberar, o sea, el que calcula bien lo conveniente a cierto fin”,
en nuestro caso el de dar una solucién adecuada a la situacién que el juez debe
resolver. Tanto mds se conecta con la equidad la virtud de la prudencia si se
tienen en cuenta las expresiones de Aristételes en el sentido de que esta dltima
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virtud “no es sélo de lo universal, sino que debe conocer las circunstancias
particulares, porque se ordena a la accién, y la accién se refiere a los casos
particulares. La prudencia, por tanto, es prictica; asi que es preciso poseerla
en lo general y en lo particular, y mds bien en esto dltimo”.

Tal como ha sido sefialado, para dar la solucién de equidad, esto es, para
llegar a formarse una idea acerca de qué sea lo justo a resolver en el caso de que
se trata, el juzgador cuenta no sélo con su prudencia, sino con determinados
antecedentes o factores que coadyuvan a formar el criterio del juzgador. A
tales antecedentes y factores puede llamdrseles, por lo mismo, “fuentes de las
decisiones equitativas” y a ellos nos vamos a referir a continuacién.

Fuentes de las decisiones equitativas. Sivolvemos ala idea que Aristételes tuvo
de la equidad, comprobarfamos que para este autor la fuente de la equidad
es lo justo natural.

Justo legal, segtin quedd establecido antes, es lo justo segtin la ley, de manera
que decir de una cosa que ella es justa segiin la ley equivale a afirmar que lo
es en virtud de que el legislador asf lo ha establecido en alguna de las normas
abstractas y generales de la que es autor.

Pero también hay cosas que son justas por naturaleza, esto es, porque la
naturaleza, no el legislador, asf lo ha dispuesto, de manera que al lado de lo
justo legal existe lo justo natural.

Trasladando la distincién entre justo natural y justo legal, entre cosas que
son justas por naturaleza y otras que lo son por disposicién de la ley, al lenguaje
actual de los juristas, puede decirse que para Aristételes estd por un lado el
derecho natural, que en todas partes tiene la misma fuerza y que no depende
de nuestra aprobacién o desaprobacidn, y, por otro, el derecho positivo, com-
puesto por normas cuyo contenido es en principio indiferente, de modo que
corresponde a la autoridad normativa dotarlas de un contenido o de otro. En
consecuencia, el derecho natural encuentra su causa en la naturaleza, y porque
la naturaleza es la misma en todas partes, las prescripciones del derecho natural
poseen similar fuerza y virtud en todas partes. Son universales e inmutables,
“como el fuego, que quema aquf lo mismo que en Persia”, segtin la expresiva
declaracién de Aristdteles. Por lo mismo, el contenido del derecho natural no
es discurrido por el hombre, sino que proviene directamente de la naturaleza,
traduciéndose dicho contenido, segtin Tomds de Aquino, en “ciertos principios
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indemostrables y en las cosas préximas a ellos, tales como debe evitarse el mal,
a nadie debe dafiarse injustamente, no debe hurtarse, y otros semejantes’.

En cambio, el derecho positivo encuentra su causa en la voluntad o decisién
del hombre, quien lo instituye dotdndolo de los mds diversos contenidos. Sus
normas, por lo mismo, son contingentes y variables y limitan su validez a un
dmbito temporal y territorial determinado. En palabras de Aristételes, “las cosas
justas que no son naturales si no por humana disposicién no son las mismas
en todas partes, como no lo son las constituciones politicas”.

Con todo, Aristételes entiende que el derecho positivo deriva del derecho
natural, ya por conclusién, ya por determinacién. La derivacion es por conclusion
cuando el contenido de una norma del derecho positivo resulta ser una apli-
cacién directa de alguna norma o principio del derecho natural. Por ejemplo,
cuando el derecho positivo castiga el homicidio, lo que hace es fijar una de las
conclusiones que es posible derivar del principio del derecho natural que dice
que a nadie debe dafiarse injustamente. La derivacién ocurre por determinacion
en todo aquello que el derecho positivo puede normar tanto de un modo como
de otro, al no proceder su contenido directamente del derecho natural, como
acontece cada vez que la ley establece cudl es la escala de penalidad que un
juez puede recorrer en presencia de un delito de homicidio.

En ese marco de ideas, Aristdteles considera que la fuente de la equidad es
lo justo natural, lo cual significa que el juzgador debe fijar el contenido de su
fallo en equidad estableciendo qué es lo que dispone el derecho natural sobre
la materia de que se trate. Ahora bien, si se pregunta cémo puede acceder el
juzgador a lo justo natural, para derivar de allf la solucién de equidad, Aristé-
teles responde que ello se consigue por medio de las virtudes intelectuales, a
saber, prudencia, sabiduria e intuicién.

La solucién dada por Aristdteles en este punto no estd exenta de difi-
cultades, puesto que para que el reenvio del juez al derecho natural tenga
éxito se requieren varias condiciones, a saber, que el derecho natural exista;
que el juez esté convencido de su existencia; que el juez cuente con medios
confiables para acceder al conocimiento del derecho natural; que el derecho
natural provea efectivamente la solucién de equidad que el juez tiene que
acoger en su fallo; y, establecido todo eso, que el juez desarrolle certeza acer-
ca de que la solucién que cree derivar del derecho natural forme realmente
parte de éste.
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Por lo mismo, resulta conveniente atender a un planteamiento distinto
sobre la cuestién de la fuente de las decisiones equitativas, como puede ser
el siguiente:

a) la solucién de equidad responde siempre a una conviccién de orden
estimativo que el juzgador forma en su conciencia respecto de lo que sea justo
resolver frente a un caso dado;

b) para formar esa conviccidn, el juzgador cuenta con su propia conciencia
valorativa y cuenta, ademds, con el caso concreto al que la atencién de dicha
conciencia debe dirigirse;

¢) lo anterior no significa que la solucién de equidad se construya ar-
bitrariamente por el juzgador, puesto que dicha solucién vendrd siempre
determinada, en mayor o menor medida, por ciertos antecedentes o factores
de diversa indole;

d) los principios generales del derecho, que comparten con la equidad el ca-
rdcter de fuentes supletorias del derecho, son uno de tales elementos o factores,
puesto que, debidamente inteligidos por el juzgador, demarcan un dmbito de
sentido que éste no podria traspasar con su decisién equitativa. En otros términos,
los principios generales del derecho imponen al juzgador unos ciertos limites que
éste no puede traspasar al dar una determinada decisién de equidad;

e) otro factor importante estd constituido por los precedentes, esto es, por
otras decisiones de equidad previas que hayan recaido sobre casos préximos
o afines a aquel que tiene que ser resuelto en equidad. La combinacién de la
equidad con el precedente es perfectamente posible, puesto que las decisiones
de equidad pueden llegar a formar una masa de precedentes a la que el juez
que debe dar un fallo en equidad puede sentirse fuertemente vinculado;

f) el razonamiento por analogfa, que constituye un método de integracién
de la ley, tal como veremos en el Capitulo VI, puede ser también un valioso
auxilio para el juzgador cada vez que éste deba recurrir a la equidad en cual-
quiera de las tres hipétesis que fueron destacadas a propésito de la nocién de
equidad que fijamos precedentemente;

g) la solucién de equidad estard también determinada por las valoraciones
socialmente dominantes que respecto de la materia de que se trate tengan un
firme arraigo en la sociedad de que se trate. En rigor, un juez nunca es indi-
ferente a ese tipo de valoraciones, lo confiese o no asi, y los fallos en equidad
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son propicios a una mayor influencia de la atmésfera valorativa que pueda
rodear al juez en un momento dado;

h) las propias y personales convicciones valorativas del juez jugardn tam-
bién un papel importante, como es obvio, al momento que aquél tenga que
formarse una idea acerca de qué sea lo justo a resolver frente a un caso deter-
minado; e

i) por tltimo, vale la pena decir que todos esos elementos y factores, ac-
tuando en conjunto y de manera interrelacionada, influirdn en la solucién
de equidad, en mayor o menor medida segtin los casos y de un modo mds
o menos consciente para el juzgador. Por lo mismo, la solucién de equidad
aparecerd siempre como fruto de una decisién razonada y voluntaria del propio
juzgador, aunque las rafces de la decisién podrdn ser rastreadas en la presencia
simultdnea y no siempre armoniosa de esa suma de antecedentes y factores
previamente identificados.

La equidad en el derecho chileno. El estatuto acordado a la equidad en nues-
tro derecho es el mismo que tuvimos ocasién de analizar a propdsito de los
principios generales del derecho. Juegan aqui el art. 24 del Cédigo Civil y el
art. 170 Ne 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, asi como las disposiciones
constitucionales y del Cédigo Orgénico de Tribunales que consagran el llamado
“principio de inexcusabilidad”.

Es preciso mencionar, ademds, por lo que respecta a las lagunas del dere-
cho legislado, el art. 5° del Cédigo Civil, y, desde luego, el art. 23 del mismo
cuerpo legal, que declara que lo favorable u odioso de una disposicién legal
no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién.

Llama la atencidn, en todo caso, que el art. 24 se refiera a la equidad bajo la
expresién “equidad natural”, lo cual, lo mismo que en el caso de la expresién
“espiritu general de la legislacién”, puede ser entendido como una restriccidn,
puesto que si se dice “principios generales del derecho” se dice algo mds que
“espiritu general de la legislacién”, mientras que si se dice “equidad” se dice
también algo mds que “equidad natural”.

:Qué puede ser la equidad natural?

Al valerse de una expresién como esa, Bello no pensaba en la posibilidad de
que el juez antepusiera su idea de justicia a la que se encontrare plasmada en la
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ley. Ni siquiera pensaba en la equidad como un correctivo o enderezamiento
de lo justo segtn la ley. Decfa él que “el juez es esclavo de la ley” y que “debe
el juez seguir la equidad de la ley, no la de su propia cabeza”, expresiones con
las cuales no hacfa sino ponerse a tono con las ideas por entonces dominantes
y exteriorizar sus temores frente a una judicatura profesionalmente débil en
un pafs que tenfa sélo algunas décadas de vida independiente.

En parecer de Alejandro Guzmdn, la equidad natural no es otra que la que
se encuentra en los textos, y que es producto de la reflexién y discusién de los
juristas, aunque en tiempos pretéritos “todos los juristas pensaban que habfa
un texto en que la equidad estaba inscrita como por antonomasia: el Corpus
Turis”. Domat es un buen ejemplo de este punto de vista, puesto que sostu-
vo que “las reglas que se extraen de las decisiones contenidas en el Derecho
Romano tienen el cardcter de leyes naturales, por los principios de la equidad
natural de donde ellas han sido sacadas”. En esta misma linea de pensamiento,
el propio Bello, refiriéndose a las leyes romanas, dijo de ellas que “han pasado
por la prueba del tiempo, se han probado en el crisol de la filosofia y se han
hallado conforme a los principios de la equidad y de la recta razén”.

Por nuestra parte, reiteramos que equidad no es sinénimo de subjetividad ni
menos de arbitrariedad, y que para formar una decisién equitativa bien puede
recurrirse también, ademds de los elementos o factores que ya indicamos, a
criterios que se encuentren aprobados por la doctrina, lo cual dista mucho de
aceptar la idea, escasamente realista, de que las antiguas leyes romanas puedan
constituirse en una cantera inagotable y siempre actual de soluciones cada vez
que un juez de nuestro tiempo tenga que dar un fallo en equidad.

Cabe sefialar, en fin, que lo mismo que vimos pasa con los principios, el art.
24 es restrictivo con la equidad. Es restrictivo porque la admite sélo cuando
no han podido aplicarse las reglas de interpretacién precedentes, es decir, las
de los articulos 19 a 23; porque la convoca tinicamente para interpretar pasajes
oscuros o contradictorios de las leyes; y porque, adjetivindola de “natural”, y
cualquiera sea el significado que demos a esa palabra, parece acotar la equidad
a una determinada versién o concepcidn de ésta.

Respecto de la equidad, cabe agregar también lo que fue senalado a pro-
pésito de los principios: el principio de inexcusabilidad que consagran tanto
la Constitucién y el Cédigo Orgénico de Tribunales, asf como lo dispuestos
por el art. 170 Ne 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, mejoran su estatuto
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como fuente del derecho y superan, al menos en parte, las restricciones que
le impuso el art. 24 del Cédigo Civil.

6. EL acTO JURIDICO

Hecho juridico, acto juridico y contrato. Actos juridicos y contratos como
fuentes formales del derecho.

Hecho juridico, acto juridico y contrato. Ante todo, es preciso distinguir
entre hechos y hechos juridicos, puesto que los actos juridicos —objeto ahora de
nuestro interés— son una clase de hechos juridicos, mientras que, por su parte,
los contratos son un tipo de acto jurfdico.

Un hecho, sin més calificacién, es aquel que proviene de la naturaleza o del
hombre y que no produce efectos en el campo del derecho. La luna llena y
el saludo que alguien hace al conductor del vehiculo de transporte piblico al
que sube por la mafiana constituyen ejemplos, respectivamente, de hechos de
la naturaleza y del hombre que no producen efectos juridicos.

Hecho juridico, en cambio, es aquel que proviene de la naturaleza o del hom-
bre y que produce efectos en el campo del derecho. El transcurso del tiempo,
en virtud del cual un joven adquiere la mayoria de edad, y el matrimonio,
son ejemplos, respectivamente, de hechos de la naturaleza y del hombre que
producen efectos juridicos.

A los hechos juridicos provenientes del hombre se les puede llamar hechos
Juridicos propiamente tales. Por su parte, estos hechos pueden ser involuntarios
y voluntarios. Involuntarios son aquellos que provienen del hombre, aunque
sin la intencién precisa de producir efectos juridicos, como es el caso, por
ejemplo, del art. 2319 del Cédigo Civil, que a propésito de los delitos y
cuasidelitos civiles, dispone que no son capaces de delito o cuasidelito los
menores de siete afios ni los dementes, aunque serdn responsables de los dafios
causados por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputdrseles
negligencia. Hechos juridicos voluntarios son aquellos que el hombre ejecuta
conscientemente y que producen efectos juridicos, sean o no queridos por su
autor. Estos hechos juridicos voluntarios pueden ser /citos o ilicitos. Los hechos
voluntarios ilicitos se llaman delitos y los delitos pueden a su vez ser delitos
civiles o delitos penales. En la comisién de delitos el responsable de éstos busca
obtener ciertos efectos, pero los efectos propiamente jurfdicos que se siguen de
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su accién los establece la ley. Ahora bien, un hecho ilicito del hombre puede
ser deliberado, caso en el cual estamos en presencia de un deliro, o resultado
s6lo del descuido o negligencia del autor, caso en el cual estamos en presencia
de un cuasidelito, pero, en todo caso, las consecuencias juridicas resultantes
no son queridas por quien ejecuté el acto correspondiente, sino establecidas
e impuestas por la ley.

En cuanto a los hechos juridicos voluntarios y licitos, pueden ser produci-
dos con intencién de producir determinados efectos juridicos, caso en el cual
constituyen lo que se llama actos juridicos, o bien sin intencién de producir
determinados efectos juridicos, caso de los asi llamados cuasicontratos.

Por tanto, acto jurfdico es toda manifestacién voluntaria y licita del hombre,
ejecutado con la intencién precisa de producir determinados efectos juridi-
cos, los cuales pueden consistir en la adquisicién, pérdida o modificacién de
derechos y deberes juridicos.

Ahora bien, una de las clasificaciones mds importantes de los actos juridicos
es la que distingue entre actos juridicos unilaterales y actos juridicos bilaterales.
Los primeros son aquellos que para formarse como tales precisan de la volun-
tad de una sola parte, mientras que los segundos son los que para formarse
como tales requieren del acuerdo de voluntades de dos o mds partes. Como
se ve, esta clasificacién atiende al niimero de partes que se necesitan para la
formacién del acto y no al ntimero de personas, puesto que cada parte puede
estar constituida por una o varias personas. Cabe sefialar, asimismo, que al
acuerdo de voluntades necesario para producir un acto juridico bilateral se le
llama consentimiento.

En cuanto a los actos juridicos unilaterales, los hay que producen efectos
juridicos sélo en relacién con la parte que los otorga, como acontece, por
ejemplo, con la oferta de celebrar un contrato que obliga al que la hace a
suscribir el contrato cuando la oferta es aceptada o con el ofrecimiento de
un premio o recompensa. Pero hay también actos juridicos unilaterales que
producen efectos respecto de personas distintas de aquella que los ejecuta u
otorga, como es el caso del testamento.

A los actos juridicos bilaterales se les llama también convenciones, y se les
denomina contratos cuando la finalidad es crear derechos y obligaciones. De
este modo, convencion es todo acto juridico bilateral destinado a crear, mo-
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dificar o extinguir derechos y obligaciones, mientras que contrato es aquella
convencién que estd destinada tnicamente a crear derechos y obligaciones
para las partes que intervienen en ella. En consecuencia, la convencién es el
género y el contrato la especie.

Por su parte, los contratos también se clasifican en uni y bilaterales, de-
pendiendo si las obligaciones que por su intermedio se crean son sélo para
una de las partes o para ambas. Asf, contrato unilateral es aquel en que una
de las partes se obliga para con otra que no contrae obligacién alguna, como
es el caso de la donacién y del comodato, mientras que contrato bilateral es
aquel en que ambas partes se obligan reciprocamente, como acontece con la
compraventa y el arrendamiento.

En materia de contratos, el principio rector de los mismos es el que se sefiala
por el art. 1545 del Cédigo Civil, que declara que “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser invalidado si no por
su consentimiento mutuo y por causas legales”.

Lo que semejante disposicién persigue no es transformar el contrato en una
ley, puesto que sabemos que la ley es una fuente formal del derecho en la que
intervienen dos poderes del Estado: legislativo y ejecutivo. Al expresarse del
modo que lo hace, la citada disposicién quiere reforzar la autonomia que los
sujetos de derecho tienen para contratar y, por este medio, para crear derechos
y obligaciones, y reforzar, asimismo, el cardcter vinculante que las cldusulas de .
un contrato tienen respecto de quienes hayan concurrido a su celebracién. En
otras palabras, la disposicién del art. 1545 del Cédigo Civil refuerza la idea
de que lo que hacen a fin de cuenta los contratantes al contratar es crear o
producir determinadas normas juridicas, de cardcter particular, que concederdn
derechos e impondrén obligaciones a las partes segiin el tipo de contrato que
hayan celebrado.

En cuanto a los efectos de los contratos, eso es, concerniente a los dere-
chos y obligaciones que resultan para los contratantes, pueden producirse tres
situaciones, a saber, que la legislacién nada disponga al respecto y que todos
los efectos se regulen exclusivamente por la voluntad de las partes; que la legis-
lacién regule los efectos del contrato de un modo genérico que permite a las
partes contratantes variar en alguna medida las normas legales sobre la materia
o introducir especificaciones no contempladas en éstas; y que la legislacion
regule de modo pormenorizado y estricto todos los efectos del contrato, caso
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en el cual la voluntad de las partes se hace presente al momento de celebrarse
el contrato, mas no en la determinacién de sus efectos.

Lo que interesa destacar, en todo caso, es que, cualquiera sea la situacidn
de los contratantes respecto de la determinacién de los efectos del contrato,
su voluntad es necesaria para que el contrato pueda nacer a la vida juridica,
lo cual significa que la voluntad de los sujetos contratantes siempre tiene, en
mayor o menor medida segtin los casos, un poder de producir normas juri-
dicas particulares cuyo dmbito de validez se circunscribird, en principio, a los
propios sujetos contratantes.

En cuanto a las demds clasificaciones de los actos juridicos, asi como a
los elementos constitutivos y a los requisitos necesarios para su existencia y
validez, son materias propias de un curso de derecho civil. Lo mismo cabe
decir de los contratos. Lo que interesa ahora, de preferencia, es percibir
cémo los actos juridicos, y en especial los contratos, constituyen una fuente
formal del derecho, esto es, un procedimiento para crear o producir normas
juridicas, a la vez que un continente donde es posible identificar normas
de ese tipo.

Actos juridicos y contratos como fuentes formales del derecho. En efecto, los
actos juridicos y los contratos, tal como han sido definidos previamente, dan
cuenta de una zona que el ordenamiento jurfdico deja a los sujetos de derecho
+ para que participen en forma directa en el proceso de produccién del derecho
por medio de las determinaciones voluntarias que tales sujetos quieran hacer
en ese sentido.

En otros términos, el negocio juridico —como a veces se prefiere llamar a los
actos juridicos— es un hecho productor de derecho, tanto como lo son la ley en
el caso del legislador y la sentencia en el caso del juez, no mds que tratdndose
del acto juridico y de quienes lo otorgan estamos en presencia no de érganos
juridicos en posicién de autoridad, sino de sujetos normativos que quedan
vinculados por las mismas normas que ellos han concurrido a producir, unas
normas de cardcter particular, similares en esto a las de la sentencia judicial,
puesto que por lo comun afectardn sélo a los sujetos que hayan intervenido
en la elaboracién del acto juridico de que se trate.

Actos juridicos y contratos, por lo mismo, confirman que el derecho cuenta
tanto con métodos heterdnomos como autdnomos de produccién de normas, y
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que el derecho no estd compuesto sélo por normas generales, sino que las hay
también particulares.

Podria creerse que los sujetos de derecho no producen normas juridicas por
medio de los actos jurfdicos y de los contratos, puesto que al otorgar aquéllos
y suscribir éstos deben hacer aplicacién de las normas del derecho legislado
que se refieren a su capacidad para otorgar actos juridicos y celebrar contratos
y que regulan muchas veces, ademds, la manera de otorgarlos y celebrarlos e,
incluso, los efectos juridicos que habrian de seguirse. Sin embargo, y tal como
tuvimos ocasién de explicar a propésito de la sentencia judicial como fuente
formal del derecho, que los sujetos de derecho al contratar hagan aplicacién
de determinadas normas generales de la legislacién no impide que a la vez
creen o produzcan normas juridicas particulares.

Tiene razén Kelsen, en consecuencia, cuando afirma que al establecer el
ordenamiento juridico al negocio juridico como un hecho productor de de-
recho, lo que hace, a fin de cuentas, es “autorizar a los individuos sujetos al
negocio a regular sus relaciones reciprocas, en el marco de las normas gene-
rales producidas por via de legislacién o costumbre, por las normas que son
producidas mediante el negocio juridico”.

Tratdndose en particular de los contratos, el autor aclara que se trata “de
lejos del negocio juridico mds importante en el derecho moderno”, configu-
rdndose los contratos a partir de “las declaraciones concordantes de voluntad
de dos o mds individuos, dirigida a una determinada conducta de los mismos™.

g
Puede ser que el ordenamiento jurfdico prescriba determinada forma para esas
declaraciones a fin de que produzcan efectivamente las normas que obliguen
y faculten a los contratantes —por ejemplo, estableciendo que el contrato ha
de celebrarse por escrito—, pero, en todo caso, “las partes tienen que expresar
P p P q P
de alguna manera su voluntad, es decir, darle alguna exteriorizacién”.

Con todo, la palabra “contrato”, lo mismo que pasa con la “ley”, designa
tanto al hecho productor de normas juridicas como a las normas que resultan
de ese hecho. Asi, dice Kelsen, “se habla de la celebracién de un contrato,
aludiéndose asf a los actos que constituyen el hecho productor de normas” y
“se habla de la validez de un contrato, aludiéndose a la norma producida por
ese hecho, puesto que s6lo una norma, y no un acto, puede tener validez”. Lo
que pone de manifiesto este doble uso de la palabra “contrato” —para aludir
a un hecho productor de normas y para aludir a las normas que resultan de ese
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hecho— no es mds que el efecto que se sigue de ser el contrato, a la vez, un
método de produccién de normas y un continente donde es posible identi-
ficar las normas que han sido producidas convencionalmente por dos o mds
sujetos de derecho.

Al contratar —continta Kelsen— “las partes hacen uso de las normas legales
que hacen posible las transacciones jurfdicas”, de donde resulta que “al concluir
una transaccién jurfdica las partes aplican esas normas generales”. Pero, a la
vez, se trata de un acto creador de derecho, “ya que produce deberes juridicos
y derechos subjetivos de las partes que en él intervienen”.

De este modo, la voluntad de dos sujetos concordantes en la decisién que uno
de ellos dé una cosa mientras el otro pague su valor en dinero, debe ajustarse,
tanto formal como materialmente, a las normas generales sobre contratacién
y a las normas también generales de la legislacién que regulan la compraven-
ta, normas que, por tanto, resultan aplicadas con ocasién del contrato que
estamos imaginando. Si se trata de un inmueble, por ejemplo, la declaracién
de voluntad de las partes tendrd que constar en una escritura ptiblica (marco
formal), mientras que el precio de la venta deberd ser determinado por los
contratantes, no pudiendo dejarse al arbitrio de uno de ellos (marco material).
Pero los deberes y facultades juridicas concretas que derivan para las partes
contratantes como resultado del contrato no provienen propiamente de las
normas generales que se aplican en este negocio, sino de las normas particulares
que por medio de este mismo negocio juridico han sido creadas.

De este modo, la determinada obligacién de A de dar su casa a B a cambio
de una suma de dinero 2 no proviene de que el Cédigo Civil establezca como
obligacién principal del vendedor la entrega de la cosa —por cuanto se trata
de una formulacién abstracta y general—, sino de la voluntad expresada en tal
sentido al momento de celebrarse entre A y B el respectivo contrato. Y lo mis-
mo puede decirse de la obligacién de B de pagar el precio P Tanto es asi que
antes de la celebracién del contrato, ni A ni B tenfan reciprocamente ningiin
tipo de obligacién al respecto. Ni A debfa entregar su casa a B ni éste debfa
a A la suma de dinero 2 Si estas obligaciones juridicas han nacido, lo mismo
que los derechos correlativos a ellas, es en virtud de la declaracién de voluntad
concurrente. Si Ay B no contratan, nada se deben, no existe —en suma— norma
juridica alguna que les imponga, determinadamente, los deberes juridicos que
cada uno reconoce como suyos, ni norma juridica alguna, asimismo, que les
conceda los derechos de que cada uno de ellos resulta investido.
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Asf las cosas, y si del contrato resultan obligaciones y facultades juridicas,
y si las obligaciones y facultades juridicas provienen siempre de una norma
juridica, quiere decir, entonces, que el contrato ha constituido, a la vez, un
acto de aplicacién de normas juridicas y un acto de creacidn de éstas. Ahora
bien, las normas generales que resultan aplicadas y las particulares que son
creadas con ocasién del contrato no difieren en su cardcter normativo, sino en
el hecho de que las primeras tienen un cardcter general y abstracto, mientras
que las segundas lo tienen individualizado y singularizado.

A fin de contrastar las precedentes ideas con la moderna evolucién tenida
por el derecho de los contratos y con las distintas modalidades que se cono-
cen, pueden verse las paginas finales del trabajo del autor de este manual, “La
dimensién de autonomia en el derecho”, publicado en Revista de Ciencias
Sociales N° 20, El neokantismo en la filosofia del derecho, Edeval, Valparafso,
1982.

7. ACTOS CORPORATIVOS

Concepto. Los actos corporativos como fuentes formales del derecho. Actos
juridicos y actos corporativos.

Concepto. Actos corporativos son aquellos que ejecutan las corporaciones e
instituciones, en general personas juridicas colectivas, y tienen por finalidad
crear o producir normas juridicas generales, aunque circunscritas en su dmbito
de validez dnicamente a los asociados de la institucién de que se trate.

De este modo, por ejemplo, las corporaciones y fundaciones, ambas perso-
nas juridicas colectivas sin fines de lucro, producen normas de vasto alcance,
esto es, que no afectan a uno o més determinados individuos, sino a todos los
que forman parte del correspondiente circulo de asociados. Por lo mismo, los
actos corporativos, y las normas que por su intermedio se producen, regulan
la actividad de la institucién y las relaciones que concerniente a ésta tienen
entre sf los asociados.

Cabe destacar, por lo mismo, que los actos corporativos son ejecutados
no por sujetos de derecho individualmente considerados, si no por entes
colectivos que en general se llaman “organizaciones”. El resultado de los actos
corporativos son normas juridicas generales, en el sentido antes explicado,
no obstante que su validez se limita a los miembros de la respectiva organi-
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zacién, quienes les deben acatamiento aunque no hubieren participado en
la produccién de las normas. Al conjunto de las normas resultantes de los
actos corporativos se le denomina derecho corporativo, o derecho estatutario,
puesto que sus normas tienen origen en las organizaciones y se expresan y
contienen en los estatutos que cada corporacién se da a si misma para regir
su actividad y regular los derechos y deberes de los asociados. Se trata, como
dice Antonio Bascufidn Valdés, de “un conjunto de normas estatutarias de
cardcter general, abstracto y permanente, que rigen la conducta no sélo de
quienes las dictaron, sino también la de quienes ingresan con posterioridad
a la institucién”.

Los actos corporativos como fuentes formales del derecho. El ordenamiento
juridico, asf como autoriza a los sujetos de derecho individualmente conside-
rados para producir normas juridicas particulares en aplicacién de las normas
generales de la legislacién, por medio de actos juridicos y contratos, las autoriza
también para, asocidndose entre si, constituir corporaciones y fundaciones y
fijar los estatutos por los cuales éstas habrdn de regirse, y, del mismo modo
reconoce competencia a las organizaciones para producir normas generales en
el marco de la legislacién, aunque se trata de normas que, por su misma fina-
lidad, no pueden tener un dmbito de validez que sobrepase el de la respectiva
institucién y el de los que en calidad de asociados pertenecen a ella.

La legislacién, en suma, regula la produccién del derecho corporativo por
parte de los diversos tipos de instituciones, de modo que cada vez que éstas
producen normas estatutarias aplican aquellas de la legislacién que regulan
su produccién. A la vez, y tal como acontece con los actos juridicos, los actos
corporativos conducen a la creacién de nuevas normas, que junto con establecer
el objeto de la institucién y la organizacién interna de ésta, fijan los derechos
y deberes de los asociados y regulan las actuaciones de éstos en la esfera mds
amplia de las actividades de la institucién.

En suma, los actos corporativos aplican y producen derecho, o, mejor atn,
producen el llamado derecho corporativo o estatutario en aplicacién de las
normas del derecho legislado que da competencia a distintos tipos de orga-
nizaciones para producir las normas juridicas por las que habrén de regirse
internamente.

Actos juridicos y actos corporatives. De ambos puede decirse que constituyen
dmbitos que para la produccién juridica el ordenamiento juridico reserva para
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sujetos e instituciones que no tienen el cardcter de érganos del Estado. Sin
embargo, hay diferencias entre unos y otros.

De partida, los actos juridicos producen normas juridicas sobre la base de
la voluntad de quienes los otorgan o concurren a ellos; en cambio, los actos
corporativos producen normas para el conjunto de los asociados, sin que éstos
tengan que consentir en las normas de que se trata, las cuales son dictadas por
los érganos internos de la respectiva organizacién; por ejemplo, su directorio
o la asamblea de socios, actuando aquél y ésta por medio de determinaciones
de mayoria.

Por otra parte, los actos jurfdicos conducen a la produccién de normas par-
ticulares que en principio circunscriben su validez a los sujetos que concurren
al acto; en cambio, los actos corporativos conducen a la produccién de normas
generales, aunque limitadas, en todo caso, a la organizacién que las dicta.
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