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al tema “El derecho como ciencia y como profesién”.

Seguidamente, la seccién [nforme contiene un texto de Manuel
Manson acerca de las fuentes bibliogréficas de la filosofia juridica
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consumo y servicios del Estado” (%). Y este exhorto de don Radl ya
o se inscribe, a mi ver, en las narraciones utépicas de la juventud
latinoamericana, castigada como fue y es por el indiscreto engario
propinado por politicos e intelectuales de todo género: “La transfor-
macién no es una operacidn técnica y politica, sino que debe ser esen-
cialmente moral, y tiene que buscarse la compatibilidad entre el in-
terés personal, que tiene un gran sentido dindmico, y el interés co-
lectivo, entre decisiones colectivas en materia de ritmo de acumu-
lacién y distribucién y decisiones individuales en ¢] mercado. El Es.
tado debe ser el regulador fundamenta] pero sin estorbar el creci-
miento de la economia”... (®}). Una exhortacién ética reminiscente
de los “incentivos morales Y psicolégicos” que la revolucidn cubana
predicé en los sesenta; sin embargo, Prebisch nunca los difundié ni
€0 su entorno institucional inmediato ni ep las prédicas a la socie-
dad latinoamericana (.

Debe ser materia de futuras incursiones si este halito utdpico
prebischiano es un producto de la desesperanza o de su inquebran-

del “discurso a Ia juventud” que pensadores decimondnicos gustaban
enhebrar () ¢ si es un ingrediente que todavia sers reclamado por
la modernizacign enajenante y la cultura de la Impunidad que hoy
caracterizan a la condicign regional.

58.  Ibid. pég. 311.
59.  Ibid. pig. 86.

60.  Obsérvese otro ardid de la dialéctica hegeliana que de ninguna manera

6l.  Véase af tespecto J. Hodara, JE! fin de los intelectuales?, op. cit., es-
pecialmente el ensayo dedicado a2 Ia sociologfa del ““pensador”,

PONENCIAS*®

En esta seccién se incluye la versidn escrita de las ponencials) quehfueron
i de Filosoffa del Derecho, que

tadas en la Tercera Jornada Chdena' t .
tuvo ﬁ:e::nez la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales el 2{3}
dl:: octuire de 1998. La Jornada estuvo dedicada al tema “El Derecho com

e
Ciencia y como profesién”.

*
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no .siempre demanda lo que se requiere para el desarrollo del cono-
cimiento, y cotresponde a los centros académicos de excelencia reali-
zar Investigaciones al parecer sin utilidad, pero que terminan produ-
ciendo una reorganizacién del cuerpo de conocimientos que lo hace
mucho més 4til para la sociedad, en el mediano plazo, que el actual
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LA FUNCION DE APLICACION DEL DERECHO POR LOS
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION CHILENA
Y LA FUNCION JUDICIAL *

LUIS LIZAMA PORTAL **

1. La interpretacion administrativa de la ley chilena

La aplicacién del derecho supone para el érgano judicial y ad-
ministrativo la individualizacién o concretizacién de la norma general
mediante la produccién de una norma individual.

Segdn Kelsen, la produccién de las normas juridicas puede estar
determinada desde el punto de vista formal o sustancial. La determi-
nacién formal se refiere al establecimiento de los sujetos v los pro-
cedimjentos para la generacién de normas jurfdicas gencrales o par-
ticulares por normas superiores del sistema. La determinacién sus-
tancial o material estd vinculada a los contenidos normativos que
deben ser aplicados. “Puesto que la norma que no se encuentra de-
terminada en manera alguna en cuanto a su produccién por una
norma superior, no puede valer como norma implantada dentro del
orden juridico, no perteneciéndole en consecuencia; y un individuo

* Este trabajo forma parte de mi Tesis para optar al grado de Magister

en Derecho en la Universidad de Chile titulada: La Direccidn del Trabajo:
Una explicacién de su facultad de interpretar la legislacién laboral chilena, edi-
tada en forma conjunta por la Fundacién Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile y la Direccién del Trabajo en 1993.

#*  Abogado y Magister en Derecho, Universidad de Chile. Profesor de In-
troduccién al Derecho y Detrecho del Trabajo.
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no puede ser considerado 6rgano de la comunidad juridica, sin que
su funcién pueda atribuirse a la comunidad, si no estd determinado
por una norma del orden juridico constituyente de la comunidad, lo
que significa: cuando no est4 autorizado a ejercer la funcidn por
una norma superior tal” (1),

Por otra parte, también se ha sefialado que las normas particu-
lares producidas por los drganos de aplicacién del derecho (judiciales
0 administrativos) o contenidas en las cliusulas de los contratos
siempre constituyen determinaciones que agregan algo nuevo respec-
to de la norma general de que obtienen su validez. “Si ello no fuese
asi, carecerfa de sentido redactar las cldusulas de un negocio juridico
particular, pues bastaria con referirse 2 los preceptos de la ley, ma-
nifestando que la parte o las partes en ese negocio entran en deter-
minada situacién prevista por la ley. Si la norma individual de la sen-
tencia no contuviese algo fuevo, que no estd determinado en la regla
general, holgarfa el fallo judicial, no serfa necesario formular una
norma individualizada” (2),

Entonces, se afirma que la norma general no constituye derecho
directamente aplicable, sino que se requiere la intervencién de los
drganos jurisdiccionales o administrativos para que a través de dos
operaciones simultdneas: calificacién jutidica de los hechos y deter-
minacién de las normas juridicas generales aplicables, aportardn la
norma particular dotada de fuerza obligatoria, individualizando el
sentido de la norma general convirtiéndola en una norma singular
de directa aplicacién. Esta operacién, independiente del grado de di-
ficultad que presente al drgano encargado de la aplicacién del dere-
cho, siempre tendrd un caricter creador de normas juridicas ().

1. Kelsen, Hans. Teorta Pura del Derecho. p. 245. Sobre el particular, vide,,

del mismo autor, Teoria General del Derecho y del Estado. México, Edi-
torial Porrca, 1988,

2. Recasens Siches, Luis. Nueva filosofia de 1a intrpretacion del derecho.
Meéxico, Editorial Porrda, 1980, p. 215.
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Los autores van mds lejos. También se ha sostenido que .la sen-
tencia judicial y el dictamen administrativo, en cuanto cul_mlnaqon
del proceso de individualizacién de la norma gerferalv,’ no tienen un
cardcter meramente declarativo. El érgano de aplicacién del derec_ho
no tiene sélo que descubrit y reformular un derecho ya concluido
como creacidn y fijo, cerrado ya el proceso de produccién. Su fun-
cién no es mero descubrimiento y formulacién del derecho, y en
este sentido, declaratoria. El descubrir el deFecho se da solamente
en la determinacién de la norma general aplicable al caso concreto
y esta determinacién tiene un cardcter, no puramente declaratorio,
sino constitutivo (). - o

El cardcter constitutivo de la decisién administrativa o judicial
deviene de la circunstancia de constituir el fin d§1 proceso de pro-
duccién del derecho y de la concepcién de validez juridica como ema-
nacién normativa. La idea de que el dictarflen y Ija sentencia siem-
pre generan una nueva norma juridica que tiene vglid? desclie el m;-
mento en que es producida por el érgano de aph'ca}mon del derecho
tiene un obstdculo dificil de superar: la irretroactividad de la norma
juridica. ,

Los érganos de aplicacién del derecho estdn facultados para pro-
ducir normas juridicas particulares atn en el caso de la determ‘l‘r.la-
cién del contenido por normas generales de fondo.' EiI(? porque mi
clusive en el caso en que el contenido de I2 norma }umfhca individua
que deba producir el tribunal se encuentre Predetermmado_ p:lr una
notma juridica positiva general, tiene que de;arsct ala funaon pro-
ductora del derecho del tribunal un cierto espacio de juego para su
discrecionalidad” (%).

Si bien en el pédrrafo anterior Kelsen hace alusién al tribux?a.l d;
justicia en el desarrollo de su tesis siempte plantea-_ que ,Ia act1v1da_
administrativa estatal es del mismo tipo que Ia leglslfiqon ¥y .la acctll-
vidad judicial, esto es, una funcién‘ ju’rifiica en sentldi esctlnlct(’) ;.
produccién y aplicacién de normas ]undxcas.' La funcién del rg
no administrativo superior, el gobierno, reside en la participacién

4. Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho. p. 247,

5. Idew. p. 253.
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que la constitucién le delega en la legislacién; en el ejercicio de las
facultades otorgadas por la constitucién de celebrar tratados con otros
Estados; en la promulgacién conforme a la constitucién, de ordenan-
zas y resoluciones administrativas dirigidas a los 6rganos administra-
tivos inferiores y a los stbditos, es decir en la produccién y aplica-
cién de normas juridicas generales e individuales” ().

‘ Los 6rganos administrativos cumplen una funcién semejante a
la judicial cuando les corresponde aplicar sanciones determinadas en
normas generales, diferencidndose del juez en que éste —en el cum-
plimiento de su funcién independiente— sélo esta vinculado por la
norma jurifli'ca general que debe aplicar mientras que los &rganos
de Ia Admmlst.ramén, al ejercer su funcién, ademds, estdn obligados
a obsetvar las instrucciones impartidas por un drgano superior. Aun-
que esta diferencia no es, en modo alguno, una diferencia absoluta,
puefto que también los 6rganos administrativos superiores —a falta
de 6rganos supremos a ellos— son tan independientes como los tri-
bunales (%), y este es el caso de los érganos de la Administracién facul-
tados para interpretar la legislacién chilena, que en cuanto servicios
descentralizados del estado, tienen patrimonio y personalidad juridi-
cos propios, y sélo estdn sometidos a Ja supervigilancia del Presidente

de la Republica.

En Chile existen diez érganos piiblicos competentes para inter-
pretar administrativamente la ley, a saber la Contralorfa General de
la Repuiblica (art. 5, 6 y 9 de la ley N° 10.336); el Servicio de Im-
puestos Internos (art. 7 letra b) del decreto con fuerza de ley No 7
d? lHacienda, de 1980, y art. 6 N° 1 del Cédigo Tributario); el Ser-,
vicio Nacional de Aduanas (art. 4 N° 7 del decreto con fuerz,a de ley
N ‘329, de Hacienda, de 1979); la Superintendencia de Seguridad
Social (art. 14 del decreto con fuerza de ley N° 90, de Trabajo, de
1‘979) ; la Superintendencia de Administradoras de Fondos de I,’en-
siones (art. 3, letra i] del decreto con fuerza de ley N° 101, de Tra-
bajo, de 1980, y art. 94 N° 3 del decreto ley N° 3.500); la Superin-
tendencia de Instituciones de Salud Previsional (art. 3 N° 2 de la

6. Ider. p, 270.
7. Idem.

e |
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ley N° 18.933); la Superintendencia de Bancos e Instituciones Fi-
nancieras (art. 12 del decreto ley N° 1.097); la Superintendencia
de Valores y Seguros (art. 14 letra a} del decreto ley N° 3.538); la
Superintendencia de Servicios Sanitarios (art. 4. letra ¢} de la ley
N° 18.902), y la Direccién del Trabajo (art. 1° letras a} y b}l del
decreio con fuerza de ley N® 2, de Trabajo, de 1967; y el art. 476
del Trabajo) (%).

La interpretacién que tealizan estos servicios publicos ha sido
denominada interpretacién administrativa.

Segiin la comunidad dogmdtica nacional, esta interpretacién es
aquella que efectda la autoridad administrativa en cuanto 6tgano de
aplicacién del derecho. Constituyendo asf una categoria de intetpre-
tacién por via de autoridad, diferente a la que realiza el legislador
y el juez. Se ha pretendido entonces establecer el significado de la
interpretacién administrativa atendiendo exclusivamente al sujeto que
la emite (%).

En mi opinién, esta definicién carece de un elemento que di-
ferencie a la interpretacién administrativa de cualquier otra decisién
adoptada por un érgano de la Administracién en el ejercicio de sus
competencias, que pueden ser o no interpretativas (!). Por ello, me
patece més pertinente entender que la interpretacién administrativa es

8.  El Consejo de Defensa de! Estado también se encuentra facultado para

expedir dictdmenes a peticién del Presidente de la Repiblica o de los
Ministros de Estado sobre materias juridicas determinadas (art. 3 N°¢ 10 del
decreto con fuerza de ley N° 1, de Hacienda, de 1993). Estos dictdmenes son
informes cuyo objeto es ilustrar a la autotidad publica en la adopcién de de-
terminadas decisiones. El Consejo de Defensa del Estado, a diferencia de los
servicios antedichos, carece de facultades fiscalizadoras, y en consecuencia, sus
dictdmenes emanan de la llamada Administracidn Consultiva.

9. Ducci, Catlos. Interpretacion Juridica. En general y en la dogmdtica
chilena. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989. p. 42-43.

10. Esta parece ser la idea de Ducci al sostener que los dictdmenes y reso-

luciones que emiten los organismos autdnomos; las instituciones semi-
fiscales; las empresas y los establecimientos priblicos que se costean con fon-
dos del erario, esto es, cualquier ente pdblico y no sélo aquellos Srganos ad-
ministrativos especialmente facultado para interpretar la ley, también son pro-
pias de una interpretacién legal emanada de la autoridad del Estado.
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privativa de ciertos servicios piblicos especialmente facultados por
el sistema jutidico para interpretar la ley.

Desde ya habria que advertir que no se trata de cualquier ser-
vicio piblico sino que de entidades fiscalizadoras cuya obligacién es
velar por la correcta aplicacién de las leyes y cuya competencia in-
terpretativa se les ha conferido para que en el ejercicio de sus fa-
cultades fiscalizadoras el personal de su dependencia aplique en for-
ma coherente y uniforme la ley interpretada.

Entonces, la interpretacién administrativa puede ser definida co-
mo aquella que realizan ciertos servicios pdblicos que cumplen fun-
ciones fiscalizadoras con el objeto de dar coherencia y uniformidad

a la supervigilancia de la aplicacién correcta de las normas interpre-
tadas.

En otras palabras, la ley faculta a estos érganos para interpretar
la legislacidn que les corresponde fiscalizar, a fin de que el ejercicio
de sus facultades inspectivas sea realizado satisfaciendo el derecho
fundamental de igualdad ante la ley para todos los sujetos fiscaliza-
dos. No es casualidad que la totalidad de los érganos publicos facul-
tados para intespretar la ley tengan a la vez competencia para fisca-
lizar la aplicacién de las normas que interpretan. Por ejemplo, la
Contraloria General de la Repdblica tiene competencia para fiscali-
zar —entre otros— los asuntos que se relacionen con la ley N° 18.334,
Estatuto Administrativo, y se encuentra facultada en forma exclusiva
para interpretar dicho cuerpo legal (art. 5° de la ley N° 10.336) y
la Diteccién del Trabajo, de conformidad a su ley orginica, se en-
cuentra legalmente facultada para fijar de oficio o a peticién de par-
te por medio de dictdmenes el sentido y alcance de las leyes del tra-
bajo (art. 1 letra b) del DFL N¢ 2, de Trabajo, de 1967).

Entonces, el Jefe de Servicio uniforma los criterios interpreta-
tivos generando lo que se ha llamado doctrine con el objeto de ha-
cer posible la fiscalizacién homogénea de la aplicacién de la ley por
parte de los funcionarios bajo su dependencia, los cuales deben cum-
plir fiel y esmeradamente sus obligaciones y obedecer las érdenes
emanadas de su superior jerdrquico (articulo 7° de la ley N? 18.575).

El término doctrina es diferente al de jurisprudencia adminis-
trativa avnque algunos autores en forma equiveca los utilicen indis-
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tintamente (). La expresidn doctrina esti reservada para aquellos
criterios interpretativos que establecen precedentes directamente obli-
gatorios para los funcionarios dependientes de los respectivos 6rga-
nos publicos que interpretan administrativamente la ley e indirec-
tamente vinculantes para los sujetos fiscalizados, segtin se analizard
posteriormente.

Si se estableciera un parangén con la jurisprudencia judicial la
doctrina es sinénimo de precedente, esto es, constituye la norma ju-
ridica contenida en la decision interpretativa que emana del supetior
jerdtquico y que obliga al funcionario a aplicar dicha decisién res-
pecto de los casos similares de que tome conocimiento en el ejercicio
de su cargo, a fin de evitar que decisiones interpretativas contradic-
torias, puedan vulnerar la igualdad ante la ley respecto de los sujetos
fiscalizadcs. Esta obligatoriedad emana tanto de la Constitucién Po-
litica que al asegurar a todas las personas la igualdad ante la ley
prohibe a la autoridad establecer diferencias arbitrarias, como de las
respectivas leyes orgdnicas que facultan a cada vno de estos servicios
a interpretar administrativamente la Jey y finalmente, de la obliga-
cién de todas las personas de respetar Ia propia ley interpretada.

En cambio la jurisprudencia administrativa es el conjunto de
decisiones interpretativas contenidas en los dictdmenes que emanan
de los jefes superiores de los servicios pidblicos facultados para in-
terpretar la legislacién nacional. Asi entendido el término, serd po-
stble la existencia de tantas jurisprudencias administrativas como
servicios publicos facultados para interpretar administrativamente la
ley haya en el sistema juridico nacional.

11. Al parecer, la fuente de esta confusién resulta ser el inciso final del

articulo 6° de la ley orgdnica de la Contralorfa que sefiala textualmente:
[..} sdlo las decisiones y dictimenes de la Contraloria General de la Repi-
blica serdn los medios que podrin hacerse valer como constitutivos de la ju-
risprudencia administrativa en las materias a que se refiere el articulo 1° y
el articulo 19 de la misma ley, que ancde: *“Los abogados, fiscales o asesores
juridicos de las distintas oficinas de la Administracién Piblica o instituciones
sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no temgan a su cargo
la defensa judicial, quedarén sujetos a la dependencia técnica de la Contraloria,
cuya jurisprudencia y resoluciones deberdn ser observadas por esos funcionarios”.
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La jurisprodencia administrativa se contiene en los actos ad-
ministrativos llamados genéricamente dictdmenes, ain cuando, de-
pendiendo de Ja regulacién orginica de cada servicio publico, tam-
bién se utilizan otras voces tales como instrucciones generales o cir-
culares, que son los dictdmenes emitidos de oficio por el respectivo
servicio dirigidos a los sujetos fiscalizados sobre determinadas mate-
rias (12},

La interpretacién administrativa estd sometida a dos limites: uno,
que el caso esté sometido a los tribunales de justicia y que dicha
circunstancia esté en su conocimiento, y dos, que se trate de materias
que son propias de su competencia interpretativa y que no invaden
las facultades reservadas a otro servicio publico.

De lo anterior, se infiere que las facultades interpretativas de
estos drganos de la Administracién deben ser compatibles con el
ejercicio de la jurisdiccional, de manera que si determinadas cuestio-
nes son sometidas al conocimiento del juez, deben ser resueltas por
éste, quien previene a la autoridad administrativa siempre que a
aquella le sea notificada tal circunstancia (%),

El principio de la plenitud jurisdiccional de los Tribunales de
Justicia consagrado en el articulo 73 de la Constitucidn constituye
el fundamento de la norma legal anterior, ya que si bien en el sis-
tema juridico nacional existen 6rganos administrativos y legislativos
dotados de facultades jurisdiccionales, el ejercicio de la jurisdiccién

12, La expresidn circelar o instruccidn general es utilizada por la Contra-

loria General de la Republica para referirse a aquellos dictimenes que
tienen por objeto dar instrucciones a la Administracién activa sobre determina-
das preceptivas juridicas (art. 5 de la ley N* 10.336). EI Servicio de Impuestos
Internos mparte instrucciones generales con igual objeto 2 los contribuyentes

" (art. 6 letra B N° 1 del Cédigo Tributario).

13.  El inciso 3° del articulo 6° de la ley N 10.336 establece que la Con-

tralorfa General de la Republica “no intervendrs ni informard los asun-
fos que por su naturaleza sean propiamente de cardcter litigioso, o que estén
sometidos a comocimierto de los Tribunales de Justicia, que son de la com-
petencia del Consejo de Defensa del Estado, sin perjuicio de las atribuciones
que con respecio a ixaterias judiciales, reconoce esta ley dl Contralor”.

377

nacional “pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por
la ley,} (14)' . « Jeo»

Pero, ademds, de conformidad al principio de la yurzdfcza’fzfi,
“Jos 6rganos del Estado deben someter su accio’n.a l-a’ Con:f{ztucz’on
y a las normas dictadas a ella” (art. 6 de la Constituci6n) y “actdan
vélidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley” (art. 7 46. 12-1 Cons-
titucién), y entonces, resulta claro que en los asuntos htlglf)sos o
los que sean de competencia de otro servicio publico, deberan’ gbs-
tenerse de intervenir e informar. Este criterio ademds resulta qulco,
ya que si dos 6rganos, administrativos o judiciales, se pronunciasen
simultdneamente sobre un mismo asunto se podrian producir deci-
siones contradictorias ().

El sistema juridico nacional le ha otorgado facultades interpre-
tativas a determinados érganos de la Administracién para que sea
posible la fiscalizacién de las disposiciones interpretadas. ‘Ijlxxste en-
tonces una nueva interpretacién necesaria, que altera las l:eglas'd.e
reserva de interpretacién” de los articulos 3 y 5 del Céfilgo Civil
que atribuyen esta facultad exclusivamente al Ieglslador (mFerpreta-
cién necesaria y general) y al juez (interpretacién necesaria y no

14. Soto Kloss, Eduardo. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. To-

mo II. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996. p. 39. En contra de
esta tesis, vide., Mosquera, Mario. Seguridad ]urfd‘ica y Derecho ‘Procesal. Re-
vista de Derecho Procesal. 13: 9 y siguientes, Santiago, 1986. Segun Mosquera,
la jurisdiccién es un poder-deber del Estado que es_tando radl’cado prefer_ente'-
mente en los tribunales de justicia también es propio de' lo§ Srganos leglslnt{-
vos (por ejemplo, el Senado resuelve la acusacidn consn.tucmnal de con.formrl-
dad al art. 49 N° 1 de la CP} y administrativos (por ejemplo, la Contraloria
General en el examen-y juzgamiento de las cuentas de las personas que ten-
gan a su cargo bienes del Fisco, de las municipal’idades y de lo§ demzvls orgla.
nismos y servicios que determinen las leyes segdn el art. 87, inc. 1° de la

CP).

15. El asunto tiene ademds importancia préctica. porque el articulo’ 9"- de la

Ley N® 18575 establece que los actos adnumstfa.t}vos s ;‘Jodr.an 1mﬁug<
nar por medio de recursos administrativos —de reposmon”y jerdrquico— “‘sin
perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya I_ugar El tenor del pre-
cepto ha permitido sostener que un acto de la Adrrurustraf:mn puec!e‘ser im-
pugnado en forma simultinea ante Ios tribunales y la autoridad administrativa.
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general). El propésito de estas reglas de reserva era restringir la
labor y el poder de los juristas (interpretacién no general y no ne-
cesaria) al prescribir que sélo tiene cardcter obligatorio la decisién
del legislador y del juez {*%).

Esta versién contempordnea de la interpretatio necessaria (v
permite plantear que la obligatoriedad del dictamen emana no sélo
de la norma atributiva de competencias interpretativas, sino que
también de la disposicién interpretada cuya observancia constituye
un deber para todos los habitantes de la Republica.

Segiin Kelsen, la funcién normativa de autorizar se distingue de
la funcién normativa de permitir y de la funcién normativa de de-
cretar (). Sin embargo, cuando autorizar importa el establecimien-
to de normas implica un acto de decretar. Asi, por ejemplo, “[c]uan-
do una norma de la Constitucién autoriza al érgano legislativo para
establecer normas generales, obligatorias para los sujetos supedita-
dos al derecho, entonces no sélo la competencia del érgano legisla-

—_—

16.  Ademés de las reglas de reserva, el Cédigo Civil contiene otras normas
gue restringen Ia labor de los juristas: la regla de prohibicién de inter-
p'retamon (articulo 19, inciso 19) y las reglas de interpretacién (articulos 19 in-
ciso 2° al ‘24). Sobre el particular, vide. Bascufidn Rodriguez, Antonio. Textos
para una interpretacién de los articulos 19 ol 24 del Cédigo Civil. El Ferro-
car:rt.l. 6: 29-57, Santiago, 1986 y Guzmdn Brito, Alejandro. La historia dog-
matica de las normas sobre interpretacin recibidas por el Cédigo Civil de Chi-
le. Ijln: Cong}‘eso sobre Interpretacién, Integracién y Razonamiento Juridicos,
Sar}nago'y Vidia del Mar, Chile, 23-25 Mayo, 1991. Santiago, Universidad de
Chile-Universidad Adolfo Ibisiez, Editorial Juridica de Chile, 1992. p. 41-88.

17.  La interpretacién administrativa claramente no es general, en términos

que obligue a todos los habitantes de la Repiblica, pero tampoco es no
general, en términos que sélo cbligue a las partes del proceso. A mi me pa-
rece que, a thedio camino de ambas, se puede afirmar que es una interpretacidn
general restringida a los funcionarios de la Direccidn del Trabajo, los que en
t@tp lagentes de la Administracién estdn afectos a un régimen jerarquizado y
disciplinado, en el que deben cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones
para con el servicio y obedecer lag érdenes que les imparta el superior jerar-

quico, entre otras, los dictdmenes Que emanan del Jefe Superior d ici
(articulo 7 de la ley N 18.575). J wperior el Servicio

18.  Kelsen, Hans. Teoria General de las Normas. México, Editori .
’ : , Editorial
1994. p. 112-114, orial Trillas,
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tivo de establecer normas juridicas descansa en la Constitucién, sino
también la obligatoriedad para los sujetos supeditados al derecho.
En la medida en que la Constitucién autoriza al érgano legislativo
a establecer leyes obligatorias para los sujetos supeditados al dere-
cho, en la misma medida autoriza al legislador a formular las leyes
dictadas como obligatorias para los sujetos supeditados al derecho;
la conducta de los sujetos supeditados al derecho que no concuerde
con las leyes la convierte en la condicién de las sanciones” ().

Entonces, si la ley autoriza expresamente a estos érganos ad-
ministrativos a interpretar la legislacién chilena serd esa norma atri-
butiva de competencias la fuente mediata de la obligatoriedad de los
dictdmenes generados en el ejercicio de esta funcién.

Los érganos de la Adminisiracién del Estado deben someter su
accién a la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella
(art. 1, inc. 4%; art. 5, inc. 2° y art. 6, inc. 1° de la Constitucién).
Deberdn actuar dentro de la esfera de su competencia y no tendrd
mis atribuciones que las que expresamente les haya conferido el or-
denamiento juridico (art. 2 de la ley N¢ 18.575), estardn al servicio
de la comunidad, atendiendo las necesidades publicas en forma conti-
nua y permanente (art. 3, inc. 1° de la ley N° 18.575) y deberdn
velar por la eficiencia de la Administracién, procurando la simpli-
ficacién y rapidez de los trdmites y el mejor aprovechamiento de
los medios disponibles (art. 5, inc. 1? de la ley N° 18.575).

Asi delimitada la accién de la Administracién, es posible sos-
tener que el ejercicio de sus facultades no puede ser explicado como
un privilegio cuyo correlato es un no derecho de los particulares (%).
En otras palabras, entender que el 6rgano administrativo goza de
libertad para ejercer o no las atribuciones conferidas por la ley, v
que en consecuencia, los particulares no tienen ninguna facultad res-
pecto de ella.

19.  Ibid. p. 113.

20. Las modalidades juridicas (derecho/deber; privilegio/no derecho; potes-

tad/sujecién e inmunidad/incompetencia) fueton desarrolladas por Hoh-
feld a comienzos de siglo. Sobre el particular, véase, Hohfeld, Wesley. Conceptos
juridicos fundamentales. México, Editorial Fontamara, 1991.
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Es justamente lo contrario. Si la ley le ha conferido atribucio-
nes a estos Srganos administrativos no es con el objeto de dotarlos
de cierta esfera que le permita el ejercicio de la libertad, en que pue-
da hacer 0 no hacer algo, sino que a la inversa le ha impuesto una
obligacién juridica (el opuesto juridico del privilegio) que los par-
ticulares podrén exigir a través del ejetcicio del derecho de peticién
(art. 19, N® 14 de la Constitucién) (). El derecho de peticién pet-
mitird solicitar la evacuacién de consultas legales y de efectuar de-
nuncias cuando se susciten infracciones a la legislacién fiscalizada.

Por otra parte, la ley N° 18.575, orgdnica constitucional de ba-
ses generales de la Administracién del Estado, establece el deber de
obediencia del funcionario piblico respecto de las instrucciones que
emanen del superior jerdrquico (art. 7). De esta manera, los funcio-
narios de los Grganos de la Administracién —en el ejercicio de sus
facultades fiscalizadoras—- deberdn hacer cumplir la decisién inter-
pretativa contenida en el dictamen que ha emanado de la autoridad
a la cual deben obediencia segin la ley.

Es por ello que la aplicacién de la decisién interpretativa de la
Administracién se hard extensiva a los particulares 2 través del ejer-
ccio de la potestad fiscalizadora de sus funcionarios (%).

De esta manera, se ha sostenido que la interpretacién adminis-
trativa contenida en Jos dictimenes “sélo puede afectar a los par-
ticulares en cuanto les sea impuesta por los funcionarios dentro de

21 Ibid, p. 47.48.

22.  Por ejemplo, los fiscalizadores de la Direccidn del Trabajo tienen legal-

mente el caricter de ministros de fe, y se encuentran investidos de las
siguientes atribuciones: visitar los lugares de trabajo a cualquier hora del dia
o de la noche; requerir el auxilio de Ia fuerza publica para el desempeiio de
sus funciones; decretar la suspensién inmediata de las labores que 2 su juicio
constituyan peligro inminente para la salud o vida de los trabajadores y cuan-
do constaten la ejecucién de trabajos con infraccién a la legislacién laboral; ci-
tar a empleadores, trabajadores, directores sindicales o los representantes de
unos u otros o cualquiera persona en relacién con problemas de su dependen-
cia; requerir toda la documentacién necesaria para efectuar su labor fiscaliza-
dora, y aplicar sanciones administrativas: multas y clausuras de establecimientos
o faenas (articulos 23, 24, 26, 27, 28, 29, 31 y 34 del decreto con fuerza
de ley N 2, de Trabajo, de 1967).
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su facultad fiscalizadora™ (%), y si bien el afectado podrd recurrir 4
la autoridad judicial para impugnar estas actuaciones, en la mayoria
de los casos las instrucciones impartidas por los fiscalizadores son
acatadas por los particulares. Esta circunstancia, entre otras, nos per-
mite afirmar que la interpretacién administrativa tiene una fuerza
obligatoria indirecta respecto de los particulares fiscalizados por los
servicios inspectivos, los que para evitar multas y sanciones adecuan
sus conductas a la doctrina contenida en los dictdmenes, sean gene-
rales o particulares.

2. La funcién judicial chilena y la aplicacién del derecho por los
drganos de la Administracion

El ejetcicio de sus facultades interpretativas por los Srganos
de la Administracién constituye una aplicacién del derecho que di-
fiere de la funcién judicial chilena pero que se asemeja a la prictica
de los tribunales de la tradicién angloamericana.

Para corroborar esta hipdtesis se efectuardn dos andlisis com-
parados. El primero contrastard el ejercicio de la aplicacién del de-
recho entre los 6rganos de la Administracién y los tribunales chile-
nos y el segundo entre la Administracién y los tribunales de la tra-
dicién angloamericana.

Los criterios que se utilizardn para efectuar ambos andlisis se-
tdn los siguientes (*):

a) Funcién de aplicacién del derecho jerarquizada wversus fun-
cién de aplicacién del derecho coordinada.

b) Funcién de aplicacién del derecho activa versus funcién de
aplicacién del derecho reactiva.

¢) Funcién de aplicacién del derecho donde se la concibe como
mecanismo de solucién de conflictos versus funcién de aplicacién del

23.  Ducc, Carlos. Op. cit. p. 191,

24, Esta idea ha sido tomada de! profesor Pablo Ruiz-Tagle. Al respecto,

vide. Ruiz-Tagle, Pablo. Aundlisis comparado de la funcién judicial. Estu-
dios Pdblicos. 35: 131162, 1990. En su estudio Ruiz-Tagle contrasta la funcién
judicial en los sistemas legales segin los criterios de andlisis comparado que
hemos sefialado.
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derecho donde se la concibe como mecanismo de implementacién de
politicas.

d) Funcién de aplicacién del derecho popular versus funcién de
aplicacién del derecho cientifica.

e) Funcién de aplicacién del derecho comprensiva versus fun-
cién de aplicacién del derecho discreta.

f) Funcién de aplicacién del derecho como interpretacién de
precedentes versus funcién de aplicacién del derecho como interpre-
tacién de estatutos legislativos a que lo entienden como interpreta-
cién constitucional.

2.1 Funcién jerarquizada versus funcién coordinada

La funcién de aplicacion del derecho se organiza en forma je-
rarquizada cuando existe un grupo de funcionarios o profesionales
que establecen distintos grados de autoridad y atribucién, que adop-
tan fas decisiones de conformidad a criterios técnicos que se some-
ten a sucesivas revisiones. Por el contrario, la funcién es coordinada
cuando existe un grupo de personas, generalmente no profesionales,
que toman decisiones en un mismo nivel de autoridad, y por ello,
éstas satisfardn los estdndares compartidos por la comunidad a Ia que
pertenecen (¥).

En Chile, la funcién judicial estd organizada en forma jerdrquica.
Lo evidencia la manera en que se estructuran los controles institu-
cionales de la decisién de los jueces: a través de un régimen de re-
cursos que permite la revision de los casos por funcionarios {ministros
de cortes supetiores) que cuentan con mayor autoridad en la cadena
de subordinacién.

Pero, ademds, la funcién judicial presenta dos rasgos adicionales
que refuerzan el cardcter jerarquico de su organizacién. Pot una parte,
existe un fuerte corporativismo que lo ha enajenado de la clase po-
litica y de la sociedad civil, y por la otra, la funcién judicial ha man-
tenido una fuerte adhesién al positivismo ideoldgico ().

25. RuizTagle, Pablo. Op. cit, p. 136.

26. Pefia, Carlos. Hacia una caracterizacion del ethos legal: De nuevo sobre
la cultura juridica. En: Squella, Agustin. Evolucién de la cultura furidica
chilena. Santiago, Corporacién de Promocién Universitaria, 1994, p. 23-149.
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El corporativismo es consecuencia de la permanente desatencign
de la clase politica a la funcién jurisdiccional. Este abandono que los
jueces perciben de parte de los gobiernos ha sido objeto de continuo
reclamo por los presidentes de la Corte Suprema en cada inaugura-
cién del afio judicial (7).

El positivismo ideolégico de los jueces chilenos se ha manifes-
tado a través de una fuerte adhesién al modelo del legislador racio-
nal, en términos de entender que la tarea de crear el derecho se con-
centra en el Poder Legislativo y Ejecutivo, y que su labor de inter-
pretar la ley se cumple a cabalidad cuando se desentrafia la tnica so-
lucién correcta de la norma juridica, reconstruyendo la voluntad his-
tdrica-psicoldgica del propio legislador. De esta manera, se niega en
el discurso la posibilidad de crear derecho a través de la sentencia.

El corporativismo, la adhesién al modelo del legislador racional
y los controles institucionales jerarquizados han generado ademds una
toma de decisién de tipo “legalista” que sélo se ocupa de identificar la
solucién aplicable al caso particular en la norma del sistema juridico,
sin preocuparse de las consecuencias que se derivan de la decisién
ni intenta justificar la determinacién adoptada.

La Administracién también organiza su funcién de aplicacién del
derecho de manera jerarquizada. La propuesta de dictamen es ela-
borada en sus Fiscalia o Departamentos Juridicos, que son unidades
integradas exclusivamente por abogados. La proposicién es sometida
a la consideracién del Jefe del Servicio, quien si estd de acuerdo lo
firma. El dictamen, existe entonces, sélo después de una revisién que
realiza la méxima autoridad del érgano administrativo.

Aunque, existiendo una labor burocritica en la Administracidn,
la toma de decisién tiene un cardcter “‘consecuencialista” y no “le-
galista”. Lo anterior se explica porque la doctrina que se genera para
la aplicacién de un caso particular serd necesariamente aplicable por
la via de ejemplo al resto de los casos similares que se presenten en
el futuro, y esa sola circunstancia determira la manera en que se
concibe la toma de decisién. Asi, pese a que el dictamen encuentra

27. Al respecto, vide. Navarro, Enrique. Lz judicatura analizada por los pre-
sidentes de la Corte Suprema: Veinticinco aiios de peticiones incumplides.
Revista Estudios Piiblicos. 54: 241-299, 1994.



384

su fundamento y justificacién en las normas del sistema juridico na-
cional, este no puede desatender los efectos que producird en la so-
ciedad chilepa.

2.2 Fancién activa versus funcién reactiva

La funcién de aplicacién del derecho es reactiva si la tarea del
estado consiste en sostener las pricticas sociales existentes, y por el
contrario, serd activa si el estado estd autorizado para imponer y
perseguir visiones particulares de lo que es bueno, asumiendo un pa-
pel directivo, que lleve a la sociedad en una direccién deseada (*).

Se ha planteado que determinadas circunstancias histéricas tales
como el catolicismo laxo, el barroco como estilo cultural y la ausencia
de modernizacién de la sociedad chilena han facilitado la existencia
de un cognoscitivismo ético en la relacién derecho y valores en la
cultura juridica nacional. Esta visién ha contribuido a que se le asig-
ne a la funcién del estado un cierto petfeccionismo moral (¥).

De lo antetior, se ha derivado que aunque la funcién judicial
se concibié originalmente en forma reactiva, de modo creciente ha
adquirido mayor actividad ().

La Administracién desarrolla politicas publicas a través del ejer-
cicio de sus funciones. Su funcién de aplicacién del derecho es cla-
tamente activa porque estd encaminada al cumplimiento de objetivos
politicos que se pretende alcanzar, a través de la interpretacién y
fiscalizacion de la legislacién nacional. De esta manera, no existe
neutralidad en la toma de decisién sino que hay criterios predeter-
minados que permiten alcanzar los fines politicos e incluso medir su
eficiencia en el cumplimiento de estos (*).

28. Ruiz-Tagle, Pablo. Op. cit., p. 140.
29. Peria, Carlos, Op. cit., p. 96-99.

30. RuizTagle, Pablo. Op. cit., p. 142. Segn Ruiz-Tagle, los ejemplos mds

significativos se encontrarian en la justicia militar que se desarrolla du-
rante el gobierno militar, y las leyes sobre conductas terroristas y de seguridad
interior del estado, del mismo periodo.

31.  Lizama, Luis y Ugarte, José Luis. Interpretacion y derechos fundamen-
tdles en la empresa. Santiago, Editorial Juridico Cono-Sur Ltda., 1998.
p. 9295.
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2.3 Resolver conflictos versus implementar politicas

La aplicacién del derecho puede estar encaminada a la resolu-
cién de conflictos particulares u orientada a servir como mecanismo
implementador de politicas y programas del estado.

La funcién de la tarea judicial es la resolucién de conflictos me-
diante la adopcién de decisiones heterénomas y coercibles. Se ha se-
fialado que “si la funcién judicial se concibe como mecanismo de
solucién de conflictos, las reglas procesales serdn muy importantes
y estardn orientadas a balancear la situacién de las partes litigantes,
buscando igualarlas lo mds posible” (). De este modo, las partes se-
rdn lo relevante en el proceso, les corresponderd a ellas aportar las
pruebas y controlardn el litigio en todas sus partes. El rol del abo-
gado serd intermediar entre las partes y el juez. Finalmente, las sen-
tencias, una vez dictadas, serdn irrevocables.

En cambio, si se pretende a través de los érganos de aplicacién
del derecho implementar politicas estatales se le estd asignando al de-
recho una funcién orientadora. En términos de que a través de los
mecanismos juridicos “‘es posible dirigir 2 una muliitud de personas
relativamente interdependientes hacia el cumplimiento de una multi-
tud de modelos relativamente coherentes y universales, es decir, ca-
paces de sugerir decisiones sobre cualquier dilema de conducta que
pueda presentarse en la interaccidn social” (¥). En este caso, y a la
inversa de la resolucién de conflictos en que importaba el impulso
procesal de las partes serd importante el funcionario que maneje el
procedimiento. A este le compete resolver el programa o politica que
se pretende implementar desde el estado mediante un procedimien-
to organizado segin reglas flexibles y funcionales a la consecucién
de la orientacién social. “Ademds, normalmente el que toma la de-
cisién tendrd un vinculo fuerte con el Estado y los abogados no ten-
drin importancia, sino en la medida que se vinculan a las institucio-

32.  Ruiz-Tagle, Pablo. Op. cit., p. 142

33.  Ferrari, Vincenzo. Las fusnciones del Derecho. Madrid, Editorial Debate,
1989. p. 133.
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nes cuyas politicas deben implementarse. Por supuesto, las decisio-
nes [...} podrin alterarse cada vez que parezca necesario” (*).

El ejercicio de la funcidn judicial chilena parece estar més cerca
de la resolucién de conflictos particulares que de la implementacién
de politicas publicas. Tradicionalmente se ha identificado el propésito
de la funcién judicial con la resolucién de conflictos (*).

Por otra parte, los jueces “no disponen de los medios que posee
la administracién publica y el gobierno, usando la palabra gobierno
en un sentido amplio, para ir definiendo politicas a través de pro-
gramas técnicos que son- tipicos de las politicas de cualquier gobier-
no contemporineo (¥).

Al contrario de la funcién judicial chilena, cuando la Adminis-
tracién resuelve conflictos particulares mediante la emisién de dicta-
menes también implementa politicas puiblicas a través de éstos. Asi
queda de manifiesto cuando se constata que determinadas definiciones
politicas gubernamentales son puestas en préactica a través de la de-
cisién interpretativa de la Administracién. Por ejemplo, las “Bases
Programdticas del Segundo Gobietno de la Concertacién” planteaban
en materia laboral como objetivo politico alcanzable, la ampliacién
del derecho de negociacidn colectiva, mediante el establecimiento de
formas eficaces que garantizaren éste a sectores tales como trabaja-
dotes por obra o faena, eventuales, transitorios o de temporada y a
los trabajadores de la pequefia empresa, y el aseguramiento del dere-

cho de sindicalizacién (*).

34. Ruiz-Tagle, Pablo. Op. cit, p. 143.
35. Cfr. Pena, Carlos. Up. cit., p. 101-1035.

36. Barros, Enrique. Funciones del derecho y métodos de argumentacién ju-

ridica. Reflexiones sobre el positivismo y legalismo chilenos. En Squella,
Agustin. La cultura juridica chilena. Santiago, Corporacién de Promocién Uni-
versitaria, 1988. p. 115. En el mismo texto, Barros, no obstante, sefiala lo si-
guiente: ‘“los jueces [chilenos] tienen un rol protagdnico en el desarrollo del
derecho, que va mds alli de la solucién individual de conflictos. Su tarea es
esencial para que las personas vivan en una sociedad regida por el derecho,
en que el cumplimiento de los propios deberes tiene como cortelato el cum-
plimiento de los deberes de los demds”.

37. CONCERTACION de Partidos por la Democracia. Un gobierno para los
nuevos tiempos. Bases Programiticas del Segundo Gobierno de la Con-
certacidn. Santiago, 1993. p. 60-61.
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Pues bien, ambas orientaciones han sido sostenidas en dicts-
menes de la Direccién del Trabajo. As{, mediante dictamen N° 881 /42,
de 09.02.94 se establecié que si determinada obra o faena se exten.
dia en su ejecucién por mds de dos afios no tenfa la calidad de © tran-
sitoria o de temporada”, y por ende, los trabajadores que lakoran
en una obra de la antigliedad sefialada y cuya relacién laboral se ha
mantenido durante ese tiempo, tienen derecho a negociar colectiva-
mente en forma reglada. De este modo, se limita los efectos del art.
N® 305 N¢ 1 del Cédigo del Trabajo que impide negociar colectiva-
mente a los trabajadores contratados para el desempefio en una de-
terminada obra o faena transitoria o de temporada.

Por su parte, el dictamen N® 6.355/287, de 18.11.96, establecié
que la labor de los fiscalizadores en cuanto ministros de fe en las
elecciones de organizacicnes sindicales se limitaba a cumplir las fun-
ciones propias de fedatario, estos es, la de asistir en cuerpo presen-
te al acto de que se trate, para observar su desarrollo, certificar
el levantamiento de actas, dar copias de instrumentos derivados
del mismo acto, autorizar con su firma instrumentos originales
y copias otiginales en el mismo acto, y autenticar dichos documen-
tos; y que por el contrario, les estaba prohibido participar como in-
tegrantes de los colegios escrutadores o de los tribunales calificado-
res de estas elecciones. Este dictamen delimita la accién de la Direc-
cién del Trabajo, con el objeto de garantizar adecuadamente el prin-
cipio de la autonomia sindical consagrado en el articulo 19 N° 19
de la Constitucién ().

Pese a que la Administracién promueve politicas pablicas a tra-
vés de sus dictimenes no se produce una modificacién constante de
sus decisiones, en parte debido al modo en que produce el derecha,
esto es, a través de la interpretacién de precedentes que son debi-
damente publicados y controlados por la comunidad dogmitica na-
cional, y también, porque organizados en forma burocrética y depen-
diendo jerdrquicamente de un funcicnario de la exclusiva confianza

38.  Segiin Ruiz-Tagle, la Comisién Antimonopclios, el Tribunal de Aduanas y

el Consejo de Defensa del Estado son servicios que le permiten al Go-
biemno implementar politicas pblicas. Al respecto, vide. Ruiz-Tagle, Pablo. Op.
cit, p. 143,
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del Presidente de la Reptblica existe la idea de que se trata de ser-
vicios de cardcter téenico cuya principal fortaleza es la coherencia de
su actuacidn.

1.4 Vision popular versus vision cientifica

Segiin la manera en que se concibe el ejercicio de la aplicacién
del derecho los autores distinguen entre una perspectiva popular cu-
yo énfasis estd en la concepcién del derecho y del lenguaje juridico
como instrumentos accesibles a cualquier ciudadano y una visién cien-
tifica que concibe al derecho y al lenguaje legal como un conjunto de
conceptos técnicos utilizados por profesionales desvinculados de los
ciudadanos comunes (*).

La funcién judicial en Chile ha sido concebida como una acti-
vidad de cardcter cientifica desarrollada por profesionales que no par-
ticipan de la politica y que en su relacién con la sociedad civil ig-
noran la perspectiva de los ciudadanos comunes al momento de aplicar
el derecho (%). Se ha sefialado por ejemplo, que el lenguaje juridico
nacional estd tan desvinculado del ciudadano comiin que los jueces
al interpretar la ley —no obstante la regla del articulo 20 del Cédigo
Civil que manda entender el significado de las palabras de la ley
segiin el uso general— utilizan el sentido que les determina el Dic-
cionatio de la Real Academia Espafiola (*)

Si bien es cierto, en los dictimenes de la Administracién es po-
sible advertir una utilizacién del lenguaje y del razonamiento de ca-

39. RuizTagle, Pablo. Op. cit., p. 144.

40. Segin Frithling la funcién judicial chilena al asumir que desarrolla una

actividad reservada a profesionales v que debe politizarse ha generado
dentro de su organizacién una relativa autonomia interna y una marginacién
respecto de lo que ocurre en la vida social. De este modo, por una parte, han
perdurado y se han reproducido dentro de la funcidn judicial chilena formas
de razonamiento juridico y concepciones conservadoras, y por la otra, la Corte
Suprema ha mantenido un discurso de reivindicaciones corporativas frente a
los otros érganos publicos. Al respecto, vide. Frithling, Hugo: Poder Judicidl
Politica en Chile. El Ferrocarril. 7: 2829, 1986.

41. Ruiz-Tagle, Pablo. Op. cit, p. 144.
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ricter cientifico, no lo es menos que también se pueden constatar
dos situaciones concretas en las que claramente se privilegia una
visién popular y no cientifica de su funcién.

En primer término, la Administracién lleva a cabo una impor-
tante difusién de la legislacién nacional entre la poblacién. Fsta di-
vulgacién se genera a través de la informacién que se entrega en ofi-
cinas de atencién de piblico, la asistencia técnica a los usuarios y
las diversas publicaciones dirigidas a la poblacién. Toda esta informa-
cién se comunica de manera que sea accesible a cualquier persona y
por ello el lenguaje técnico de los dictdmenes debe ser expresado en
términos que aseguren su entendimiento por el ciudadano comin y
corriente, principal destinatario de estas acciones.

En segundo término, los dictdmenes de los érganos de la Ad-
ministracién son generalmente conocidos e invocados por los parti-
culares en resguardo de sus propios derechos. El articulo 26 del Co-
digo Tributario es un precepto que tiene especial importancia para
los particulares respecto de la aplicacién de la interpretacién admi-
nistrativa de la ley tributaria por parte de los funcionarios depen-
dientes dei Servicio de Impuestos Internos. En efecto, segtin el in-
ciso primero de este precepto: “No procederi el cobro con efecto
retroactivo cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a
una determinada interpretacion de las leyes tributarias sustentada
por la Direccion o las Direcciones Regionales en circulares, dictimenes,
informes u otros documentos oficiales destinados a impartir instruc-
ciones a los funcionarios del Servicio o a ser conocidos de los con-
tribuyentes en general o de uno o mis de éstos en particular”,

Para que sea procedente la aplicacién del articulo 26 ya cita-
do, es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos: uno, Ia
existencia de una determinada interpretacién administrativa de las
leyes tributarias; dos, la interpretacién debe emanar de los funcio-
narios facultados para absolver consultas sobre la interpretacién y
aplicacién de la legislacién tributaria; tres, esta interpretacién debe
constar en ciertos documentos oficiales destinados a impartir ins-
trucciones 2 los funcionarios del Servicio o a ser conocidos por los
contribuyentes en general o de uno o més de éstos en particular, y




390

cuatro, el contribuyente que invoca la interpretacién en su favor
debe estar de buena fe (®).

En relacion a la wltima exigencia se han presentado las nayo-
res dificultades porque la buena fe constituye un concepto netamente
subjetivo. No obstante la doctrina ha sefialado que para estes efectos
la buena fe es “la conciencia que tiene el contribuyente de que su
conducta tributaria se ajusta a Derecho, en la forma en que éste ha
sido interpretado por la Direccién. En el fondo deben concurrir tres
elementos, a saber: a) que el contribuyente conozca una determinada
interpretacién de las leyes tributarias sustentada por la Direccidén o
por las Direcciones Regionales en documentos oficiales; b) que al
momento de producirse un hecho de significacién tributaria, el con-
tribuyente tenga el convencimiento de que tal es la interpretacién ad-
ministrativa vigente, es decit, que no tenga antecedentes para con-
cluir que la Direccién ha variado su criterio interpretativo, y ¢) que
el contribuyente ajuste su conducta tributaria a la interpretacién ad-
ministrativa.

La buena fe del contribuyente se pierde desde el momento en
que la interpretacién contenida en alguno de los documentos oficiales
seftalados sea modificada por un acto administrativo posterior debi-
damente publicitado en la forma prevista en el articulo 15 del Cédigo
Tributario.

En caso que se cumplan tcdos los requisitos exigidos por la ley
el contribuyente a quien el Fisco exige el pago de un tributo podrd
evitar el cobro de los impuestos con efecto retroactivo, aunque este
articulo no limita “la facultad del Servicio para modificar sus crite-
tios interpretativos hacia el futuro, llegando a la conclusién que cier-
tos hechos estdn afectos a tributo, adn cuando anteriormente haya
sostenido Ia tesis contraria (*).

42,  Streeter, Jorge. La interpretacion de la ley tributaria. Revista de Derecho
Econdmico. 21-22: 7-76, 1967-1968.

43.  Streeter, Jorge. Op. cit, p .67. En contra de esta tesis se pronuncia el

profesor Soto Kloss, en cuanto el acto administrativo vincula al funcio-
nario de quien emana cuando ha producido efectos que han sido adquiridos
de buena fe por sus destinatarios, ya que constituyen derechos que en cuanto
bienes incorporales, son objeto del derecho de propiedad de sus adquirentes.
Al respecto, vide.,, Soto Kloss, Eduardo. Op. cit., p. 43.
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15  Visién comprensiva versus visién discreta

La aplicacién del derecho puede estar organizada segiin una vi-
sién comprensiva o discreta de los conflictos juridicos. Se tendrd una
visién comprensiva cuando los operadores conciban su funcién como
una tarea sujeta a un modelo general de comportamiento o de cono-
cimiento. A la inversa, la perspectiva serd discreta cuando las deci-
siones sean adoptadas sin que exista unidad y coherencia entre ellas,
de modo que cada determinacién se encuentre subordinada a un con-
junto de pricticas y principios diferentes (¥).

La visién comprensiva puede estar vinculada a cualquier con-
junto de principios abstractos y generales, tales como iusnaturalistas,
utilitaristas o marxistas, que hagan posible que el desarrollo de esta
actividad sea congruente y singular. De esta manera, Ja decisién adop-
tada estd sujeta al control y examen de una teoria critica que con-
tribuye a mantener la consistencia de la funcidn.

La visién discreta supone adjudicar sobre Ia base del caso y por
ello no es posible construir decisiones coherentes entre si.

En la funcién judicial chilena predomina una visién discreta del
conflicto. Esta visién es explicable porque los jueces han sostenido
que su tarea se limita a la aplicacién del derecho creado por el legis-
lador y que dicha aplicacién debe tener lugar sobre la base de un
razonamiento de tipo deductivo que permite inferir la consecuencia
juridica aplicable al caso a partir de normas abstractas v generales
del derecho estatuido (). Asf se evita la justificacién de la decisién
judicial por medio de un conjunto de principios y pricticas, bastan-
do exclusivamente la invocacién del detrecho legislado.

En cambio, me parece que la Administracién tiene una visign
comprensiva de su actividad porque en su prictica interpretativa se
ha ido generando un principio bésico exigible a cualquier dictamen:
su justificacién sobre Ia base del razonamiento juridico. Este prin-
cipio que no tiene consagracién legal se ha desarrollado particular-

44.  Ruis-Tagle, Pablo. Op. cit, p. 145.

45.  Squella, Agustin, Op. cit,, p. 41-43.



392

mente en la Direccién del Trabajo (*¥). La necesidad de justificar
racionalmente el dictamen surge en la década del setenta y se ba
mantenido como una exigencia durante mds de vein_te afios. La jutis-
prudencia administrativa de la Direccién del Trabajo ha cons'?gul_d'o
influencia en la decisién judicial y legislativa a través dc? su _]ust'lfl-
cacién externa. Ello, pese a que es posible advertir en la ]us.tlf'lcamon
de los dictdmenes el uso de principios de cenocimientos distintos e

. . g
incluso contradictorios (%).

26 Adjudicacion por precedentes versus adjudicacion legislativa o
constitucional

La adjudicacién por precedentes es la forma mds bésica de ra-
zonamiento jutidico: supone la obligacién de resolver el caso usan-
do la regla creada para la solucién de un caso anterior.

La obligacién de respetar las reglas elaboradas por ql_lien tiene
la facultad de decidir se encuentra en la basg? de tod? sistema lde
aplicacién por precedentes. En éste, quien decxc.le no sélo aplica la>
normas juridicas sino que también debe descubritlas al establecer las
diferencias y similitudes entre los casos (*).

. sy - . ion de su fa-

. Lizama, Luis. La Direccion del Trabajo: Umz' mterpreta‘aon f
* cultad de interpretar la legislacién laboral cbzlemz: Santiago, Ffmdaclon
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y Direccién del Trabajo, 1998,

p. 143-144.

47. Por ejemplo, es posible advertir el uso de visiones comprensivas conse-

cuencialistas como la utilitaria en el dictamen N? 4.775/211, de 24.08.92,
que establecié que no existe vinculo de cardcter laboral entre los supermerca-
dos y los menores que empaquetan las compras de sus c.hemes, y p:or O(t)l;) ;Zr;a
visién comprensiva deontoldgica como la kantiana en dictamen N°* 8.0 al/ 2 i
de 11.12.95, referido a los examenes para deteFtar consumo de drogas y coho
al interior de las empresas. En el prime‘r dictamen, por razones de caricter
econdmico-social, para evitar el encarecimiento de' Ios' ,costos de la§ empresas
y una eventual supresién de estos empleos, la .Dlirecczon del Trabajo 'resuelve
teniendo en cuenta las consecuencias de su dec151.on.‘En el segundo diclta:inen,
construyendo la decisidn a partir del‘ texto constitucional, se asegura el dere-
cho de los trabajadores a su vida privada.

48. David, René. Los grandes sistemas juridicos contemporéineos (derecho
‘ comparado). Madrid, Editorial Aguilar, 19569. p. 291-296.
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En cambio, en la adjudicacién legsslativa la solucién de los ca-
s0s no se encuentra en la regla que resolvié un caso anterior sino
que en la norma contenida explicita o implicitamente en el derecho
estatutario. De este modo, se cree que las determinaciones adopta-
das por quien decide no son creadoras de derecho sino que se limi-

tan a aplicar el derecho preexistente en un sistema juridico que se
basta a si mismo.

Por su parte, en la adjudicacién constitucional se entiende que,
a diferencia de la anterior, las reglas no se encuentran determinadas
por el derecho estatutario sino que quien decide puede encontrar

varias opciones para su estimacién en los principios y valores de la
Constitucién.

Estos principios y valores constituyen el limite para la subjeti-
vidad de los operadores juridicos, sea el juez o el administrador. En
otras palabras, si bien la interpretacién constitucional otorga amplia
discrecién a quien decide no es posible que éste se desentienda del
marco de valores que encarna la Constitucién (*).

La funcién judicial chilena ha operado sobre la base de la ad-
judicacién legislativa. Esta afirmacién encuentra su mis clara expre-
sién en la repetida frase de Andrés Bello, de que “el juez es el esclavo
de la ley”. Asi se ha entendido que “los jueces, tanto en la inter-
pretacién como en la aplicacién de las leyes, deben proceder, siem-
pre e invariablemente, sin apartarse un punto de éstas, no siéndoles
permitido llevar a cabo ninguna apreciacién estimativa del texto de

la ley ni de los efectos que pudieran derivarse de su aplicacién es-
tricta a un caso” (¥).

Sin embargo, aunque los jueces chilenos comparten una con-
cepcidn mecanicista y logicista de la actividad jurisdiccional, que se
manifiesta en su creencia de que la- aplicacién judicial del derecho
debe tener lugar sobre la base de un razonamiento deductivo que
tiene su origen en normas generales y abstractas, a contar de la vi-

49.  Igartia, Juan. Mdérgenes y limites en la aplicacion del Derecho, Donostia,
Editorial Libreria Carmelo, 1993, p. 142-147.

50.  Squella, Agustin. La cultura juridica chilena. En su: ILa cultura juridica
chilena. Santiago, Corporacién de Promocidn Universitaria, 1988. p. 9-48.
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gencia de la actual Constitucién se ha producido un lento pero im-
portante desarrollo de la interpretacién constitucional.

Esta nueva actitud de los jueces chilenos ante el derecho cons-
titucional es explicable por el recurso de proteccién. Este recurso
ha permitido a los jueces entender el rol que les corresponde en una
sociedad regida por los principios del constitucionalismo y de la de-
mocracia, en términos de descubrir el derecho que sc encuentra en
una estructura normativa abierta como la Constitucién, y no tan sélo
encontrar la solucién al caso planteado mediante la subsuncién de
hechos en las normas que de antemano el legislador ha generado.

Por su parte, la Administracién desatrolla su funcién de una
manera particular: interpreiacién por precedentes, interpretacién le-
gislativa e interpretacién constitucional.

Segtin lo sefialado en el apartado anterior, a los 6rganos adminis-
trativos le compete interpretar la legislacién chilena, de lo que se
infiere que por expreso mandato legal, la adjudicacién tiene como
punto de partida la interpretacién del derecho estatutario. Y desde
este punto de vista, deberfamos sostener que la resolucién de cada
caso en particular se encuentra predeterminada en el material juridico
que debe ser declarado por el intérprete administrativo.

No obstante, como la funcién interpretativa de los Srganos de
la Administracién se realiza a través de un acto juridico que adquiere
validez con prescindencia del enuncizdo normativo interpretade —el
dictamen—, la adjudicacién no opera por la subsuncién del caso
en la regla interpretada sino que a través del precedente, contenido
en el dictamen, que resolvid un caso semejante.

Finalmente, en los dictdmenes de la Administracién también es
posible advertir una argumentacién juridica que razona a partir del
texto constitucional (*!).

51. En el caso de la Direccidn del Trabajo, se trata basicamente de conflic-

tos eatre derechos fundamentales que no se encuentran resuveltos en la Je-
gislecién laboral. Por ejemplo, la implementacién de medidas destinadas a la
revisién corvoral del trabajador, sus efectos personales y casilleros (dictamen
N° 49587219, de 28.08.92) y de exdmenes para detectar el consumo de alcohol
y drogas entre los dependientes (dictamen N° 8.005/323, de 11.12.95) ha plan-
teado un conflicto entre el derecho de propiedad del empleador garantizado en
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3. Los Organos de la administracion y la funcién judicial en la
tradicion angloamericana

El elemento distintivo de la tradicién juridica del “common
law” (*) es el modo de pensar el derecho como un problema. De
este modo, se pone acento en la bisqueda de la mejor solucién para
el caso, reconstruyendo el material juridico vigente sin pretensiones
de férmulas candnicas.

El otro modo de pensar el derecho es el sistemdtico. Propio de
la tradicién continental. Aqui, a la inversa del modo de pensar pro-
blemitico, se busca la solucién del caso en el propio sistema juridico
que le impone al que decide una dnica solucién correcta.

En oiras palabras si se piensa el Derecho como un sistema se
le entiende como un conjunto estructurado de normas juridicas, ra-
cionalmente elaborado que, ademds de un orden externo, tiene una
conexibén interna conceptual, que encierra en si mismo todas las so-
luciones a los posibles problemas que se plantean en la vida social.
Y de este modo, el razonamiento jurfdico opera sobte la base de un
silogismo de determinacién de la consecuencia juridica que contem-
pla los siguientes pasos: una premisa mayor constituida por la nor-
ma jurfdica enunciada en términos 18gicos como “Si No P es, debe
ser S”, luego una premisa menor que se obtiene por la subsuncién
de los hechos en la norma juridica, y finalmente la conclusién que

el art. 19 N2 24 de la Constitucién y el detecho a la honra y vida privada de
los trabajadores establecido en el art. 19 N?* 4 de la Constitucién. No existien-
do enunciado normativo alguno que resuelva el problema, la Direccién del
Trabajo ha construide una doctrina que intenta conciliar la vigencia de am-
bos derechos a partir de la interpretacién de Ia Constitucidén como un texto que
expresa un orden bdsico y permanente de la sociedad y cuyos derechos y ga-
rantias son programas de accidén que también cotresponde a la Administracién
promover y proteger.

52.  Por “common law” entendemos aquella tradicién legal (segiin el término

acufiado por Merryman) propia de la cultura angloamericana que elabora
el Derecho caso a caso por la prictica judicial de sus tribunales. Al respecto,
vide. David, René. Op. cit, p. 239-259.
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afirma que para este hecho vale la consecuencia juridica que se men-
ciona en la norma juridica (). 5

En cambio, si se sostiene que el Derecho surge de la resolucl?n
del caso, el modo de razonamiento opera mediante ejemplos, segin
los pasos siguientes: primero se descubren semejanzas entre los casos,
luego la regla de derecho implicita en el primer caso se hace expresa,
y por tGltimo, se le aplica al segundo caso’_’ Y. )

El elemento caracteristico y diferenciador del "comrjﬁon law
seri el precedente generado por la decisién judicial del tnbu‘nal‘ su-
perior en la resolucidn del caso particular. Este precedentc? 1u<§1c1a1
deberi ser obligatoriamente respetado por los tribunales 1nfeF1eres
al conocer de casos semejantes, segin la doctrina del stare ‘d(‘,’c"z:zx et
non quieta movera (). De tal modo que, a pariir de la dec1510f1 par-
ticular dada por el juez relativa a las partes de un caso particular,
se construyen normas generales aplicables a las acciones y conductas
de las personas en general. :

Fl desarrollo del stare decisis fue posible en la tradicién anglo'a:
mericana cuando se cumplieron dos condiciones: uno: s'e.establem.o
una jerarquia de tribunales que permitié sabfar qué de?xsxones obli-
gaban a quien, y dos, se generaron recopilaciones confiables de los
casos que permitieron dar a la publicidad los precedentes adoptados
por la prictica judicial (*). ‘

Por ello, en términos muy generales, se ha caracterizado el modo
de produccién juridica de la tradicién angloamericana como un de-

53. Larenz, Karl. Metodclogia de la Ciencia del Derecho. 4* edicién. Barce-
lona, Editorial Ariel S.A., 1994. p. 265-271.

54. Levi, Edward H. Irtroduccidn al razonamiento juridico. Buenos Aires
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1971. p. 10.

55. La doctrina del stare decisis se manifiesta en la méxixpfa segin la _cual

“cada tribunal estd estrictamente obligado por las‘ dec1s1c_m_es st’iypcnores
y los tribunales svperiores estin obligados por sus propias ,de.asmnes . Sobr:a
el particular, vide. Merryman, John Henry. La tradicion ;ur‘zdz‘ca romano—mn?-
nica. 2* edicién. México, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, 1993. Capi-

tulo VI

s6. Iturralde, Victoria. El precedente en el “‘common law"”. Madiid, Gipuz-
koako Foru Aldundi-Editorial Civitas, 1995. p. 25.
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recho preponderantemente prictico que construye la solucién a par-
tir del andlisis del caso y cuya decisién judicial adoptada por el tri-
bunal superior es necesariamente obligatoria para el inferior.

Sin embargo, si aplicamos el modelo para el andlisis comparado
de la funcién judicial que ya se ha utilizado, la tradicién angloame-
ricana puede ser caracterizada ademds, de la siguiente manera:

a) Existe una organizacién coordinada de la funcidén judicial en
la que se practica el proceso de parte, en un juicio producido en su
integridad y sin interrupcién por una sola vez. En él se privilegia el
testimonio en vivo y la oralidad de las actuaciones.

b) Existe una funcién reactiva y activa a la vez. En términos,
que se resuelven conflictos particulares y se implementan politicas
publicas mediante las decisiones de los tribunales.

¢} Existe una visién popular del derecho. Ello se explica, por
la incorporacién de los jurados a ciertos procedimientos y por el
uso de pruebas judiciales y de un lenguaje accesible al hombre comn.

d) Finalmente, la adjudicacién es por medio de la interpretacidn
de precedentes y de Ia Constitucidn.

Entonces, ¢es posible sostener que la interpretacién adminis-
trativa que realiza la Administracién constituye una practica juridica
semejante a la desarrollada por el “commron law’’?

Si nos detenemos en la forma en que se produce la adjudicacién
por el juez de la tradicién angloamericana y la contrastamos con la
manera en que la Administracién desarrolla su labot de interpretacién
de la legislacién chilena, advertiremos asombrosas coincidencias.

3.1 La adjudicacion por precedentes en la funcién judicial angloa-
mericana y los drganos de la Administracion

A continuacidn, se analizardn comparativamente cuatro aspectos
de la funcién de adjudicacién por precedentes que son propios de
la tradicién angloamericana y su expresién nacional en la interpre-
tacién de la Administracién.

3.1.1 El derecho generado a partir del caso

Tanto en la funcién judicial de la tradicién angloamericana co-
mo en la Direccién del Trabajo se produce derecho a partir de la
solucién del caso planteado.
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El modo de producir detecho por la “common law” es “profun-
damente judicial: es un derecho que nace y crece a ritmo de decisio-
nes de los jueces. [..} De lo que verdaderamente se compone el
“common law” es de sentencias judiciales, que van declarando lo
que es derecho en cada caso, y que comienzan a archivarse desde
tiempos temotos. De ahi que sea, en cambio, muy expresiva la defi-
nicidn de common law como judge-manlaw [derecho formado por los
hombres que son jueces} (¥).

Asi entendido, el derecho angloamericano es un “‘sistema abiet-
to” que tiene un métedo que permite resolver cualquier cuestién
que se presente, pero carece de normas sustantivas a aplicar en
cualquier circunstancia. La funcién del juez entonces no supone la
interpretacién de normas juridicas sino que, a partir del caso plan-
teado, descubrir cudl es la solucidn aplicable: “a una situacidén nueva
corresponde y debe cotresponder, una norma nueva” (*).

Estas normas son elaboradas por los jueces, y existe la obligacién
de atenerse a ellas segin la doctrina del precedente, “a menos que se
demuestre que éstos son diferentes o, como sucede habitualmente,
sobreseidos” ().

Por su parte, el modo de producir derecho a través de los dic-
tdmenes de la Administracién guarda semejanza con la idea de un
derecho elaborado en el caso y que en la biisqueda de la mejor so-
lucién para la situacién planteada genera normas juridicas obligato-
rias.

Los dictdmenes pueden ser emitidos de oficio o a peticién de
parte. Los dictdmenes de oficio contienen instrucciones de caricter
general cuyo objeto es orientar la actividad fiscalizadora cada vez
que se generan nuevas disposiciones.

57.  Martinez-Torrdn, Javier. Derecho angloamericano y derecho candnico. Las

de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense-Editorial Civitas, 1991.
p. 32

58. David, René, Op. cit, p. 281.

59. Meador, Daniel John. Los tribunales de los Estados Unidos. México,
Pereznieto Editores, 1995. p. 4.
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Los érganos de la Administracién absuelven las consultas de los
particulares relativas a la interpretacién de la legislacién nacional y
estas consultas pueden referirse a2 un caso concreto —de actual o
futura ocurrencia—, o a un caso abstracto.

De este modo, a partir de la decisién interpretativa recaida en
un caso particular se va generando la doctrina aplicable a cualquier
caso semejante que se consulte en el futuro.

Esto es, contrariamente a la manera de entender la produccién
juridica en la tradicién continental, que obtiene la solucién en el sis-
tema y no en el caso, aqui se produce derecho a partir del problema
planteado. Claro estd, que hay dos diferencias con la tradicién del
“common law”. En primer término, no hay una confrontacién en-
tre dos partes contendientes, cada una haciendo alegaciones y pe-
ticiones especificas en el contexto de la controversia (adversary pro-
ceeding) ya que no se trata del ejercicio de una funcién jurisdiccio-
nal. Y en segundo lugar, si bien el derecho se genera a partir del
caso planteado, la decisién tiene su origen en la interpretacién del
derecho estatutario.

Lo que ocutre es que la doctrina contenida en el dictamen emi-
tido con ocasién de un caso de cardcter particular deberd ser utiliza-
da en la resolucién de cualquier caso andlogo, que requiera de in-
terpretacidn o fiscalizacidén, que se presente en el futuro. Esto es, la
doctrina constituye el precedente obligatotio para todas las actua-
ciones que desarrolle la Administracién y sus funcionarios en el cum-
plimiento de sus atribuciones legales.

3.1.2 La obligatoriedad del precedente

En la tradicién angloamericana, el precedente de un tribunal
superior es obligatorio para los tribunales inferiores, segiin la doc-
trina del stare decisis.

La organizacién y estructura de la jurisdiccién seri fundamen-
tal para tener claridad acerca de la fuerza del precedente, esto es,
qué valor tienc la sentencia dictada por un tribunal tanto respecto
de los tribunales inferiores como respecto de s{ mismo y de los de
su mismo nivel jerarquico (%).

60. La flexibilidad para seguir los precedentes en el “common law” se rea-
liza a través de la técnica de “las distinciones” (se establece una distin-
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La doctrina contenida en el dictamen que emana del Jefe Superior
del Servicio es obligatoria para todos los funcionarios de inferior
jerarquia en la resolucién de casos andlogos. De este modo, tanto
los abogados, cuya funcién es evacuar las consultas legales, como
los fiscalizadores que deben velar por el cumplimiento de la legisla-
cién estdn vinculados a la doctrina fijada por la autoridad méxima
del Servicio.

Por otra parte, si sélo cabe al Jefe Superior establecer una nue-
va doctrina o reformar una doctrina vigente, entonces existe un dnico
funcionario exceptuado de la obligacién de respetar la doctrina vi-
gente.

Segiin lo sefialado, cada dictamen contiene una norma juridica
creada por el intérprete administrativo al desarrollar su functén, que
independiente de si establece una nueva doctrina o reitera doctrina
vigente, obliga tanto a los funcionarios de la Administracién como
a los particulares fiscalizados.

Entonces, la doctrina constituye la norma juridica que conteni-
da en un dictamen estd dotada de obligatoriedad general porque,
uno, se encuentra en una fuente formal como es el dictamen, y dos,
constituye el precedente establecido por el Jefe Superior vinculante
para todos los funcionarios y particulares fiscalizados que sélo su
decisién puede modificar.

3.1.3 Las dificultades del efecto en el tiempo del precedente

En la tradicidn angloamericana, los tribunales de superior jerar-
quia no estdn obligados por sus propias decisiones lo que otorga cierta
flexibilidad a la derogacién del precedente (%).

cién relevante entre los hechos del caso anterior y los del presente caso); o
bien, por medio de la alteracién del significado de los términos. Sobre el pat-
ticular, vide, Iturralde, Victoria. Op. cit,, p. 67-81 y p. 158-168.

61. En el Reino Unido, la House of Lords; la Court of Appeal (Criminal y

Civil Divisions) en ciettos casos; los jueces individuales de la High Court,
y los jueces de County Court, Magistrate’s Courts y Crown Courts; y en los
Estados Unidos el Tribunal Supremo y los demds tribunales federales y esta-
tales, no estdn obligados a seguir sus propias decisiones.
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Ahora bien, para determinar los efectos en el tiempo de los
precedentes, se ha distinguido entre precedente declarativos y crea-
tivos. “Un precedente declarativo es aquel que es meramente aplica-
cién de una norma juridica ya existente; mientras que un precedente
creativo es uno que crea y aplica una nueva norma. En el primer
caso la norma es aplicada porque es derecho, mientras que en el se-
gundo la norma es derecho para el futuro potque es ahora aplica-
da” (%)

En otros términos, se distingue la derogacién retroactiva o
prospectiva de los precedentes. En la derogacién retroactiva la cues-
tién objeto de la controversia judicial se resuelve conforme al nuevo
precedente derogatorio. En cambio, en la derogacién prospectiva las
disputas suscitadas con anterioridad a la decisién derogatoria se de-
cidirdn segiin lo establecido por el precedente derogado, incluyendo
el presente caso; mientras las que tengan lugar después se resolverdn
de acuerdo con la nueva regla, esto es, el precedente derogatorio.

En la derogacién de los precedentes es curioso comprobar que
las razones que sostienen la aplicacién prospectiva son similares a
las que la Administracién ha dado para sostener la irretroactividad
del dictamen derogatorio: uno, la proteccién de la confianza de los
particulares (buena fe) en las decisiones judiciales; dos, los criterios
de correccidn y justicia que sustentan dicha aplicacidn, y tres, el equi-
libtio entre fines sociales y funciones del nuevo derecho (%).

Los precedentes y los dictdmenes compartirin el mismo pro-
blema: cada vez que se modifica la ratio decidexndi contenida en ellos
generan nuevo derecho hacia el futuro. No obstante lo anterior, tan-
to los precedentes declarativos como los creativos son verdaderas
fuentes de derecho. “La autoridad y validez juridica de un prece-
dente no depende de si es o no una declaracién precisa de un dere-
cho previamente existente. La distincién entre estas dos clases sélo
tiene que ver con su relacién con el derecho del pasado, y de ningin
modo con su relacién con el futuro. Un precedente declarativo, como

62. Iturralde, Victoria. Op. c¢it, p. 33.
63. Ibid. p. 174-184.
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una ley declarativa, es una fuente del Derecho, aunque no es una
fuente de nuevo Detrecho (%).

Por otra parte, como los precedentes y los dictimenes aspiran a
hacer realidad el valor de la seguridad juridica y pese a ello no ex-
cluyen la posibilidad de su reforma para hacerlos compatibles con
nuevas exigencias de la vida social, toda derogacién debe ser justifi-
cada racionalmente.

Ollero Tassara ha sostenido a propésito del precedente judicial
en la tradicién continental, “{s}i la legalidad sélo cobra vigencia en
la medida que el intérprete explica su sentido, no se la respeta si
se abandona irrazonadamente el sentido vigente, plasmado en el
precedente judicial. Para que la dindmica juridica sea en realidad
razonable evolucion, y no zigzagueo caprichoso o caos inadvertido, es
preciso exhibir las razones a la hora de apartarse de lo decantado
como razonable” (¥). En este aspecto, es tan importante el razona-
miento de los jueces en el “common law”, que si bien no existe not-
ma que establezca la obligacién de motivar las decisiones judiciales,
la préctica de los tribunales superiores es exponer detalladamente sus
razones.

Igual cosa ocurre con los dictdmenes de la Administracidn, sean
0 no derogatorios: siempre se enunciarin las razones que justifican
la decision interpretativa, sujetdndose a las reglas de interpretacién
de la ley previstas en el Cédigo Civil.

La modificacién de la doctrina contenida en los dictimenes sélo
puede provenir de la decisién razonada del Jefe Superior y surtird

efectos hacia el futuro y no desde la época de vigencia de la dispo-
sicién interpretada.

31.4 La recopilacion y publicidad del precedente

Segin lo advertido anteriormente, la doctrina del stare decisis
se impone en la funcién judicial de la tradicién del “common law”
cuando fue posible la existencia de recopilaciones confiables de los

64. Ibid. p. 34.
65. Ollero, Andiés. Op. cit, p. 96.
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casos que permitieran a los jueces, abogados y particulares conocer
los precedentes judiciales obligatorios.

La publicacién en volimenes de estas decisiones judiciales se
realiza en el Reino Unido mediante el Law Reporting y en los Esta-
dos Unidos de América a través de los repertorios oficiales que editan
el Gobierno federal y los Gobiernos de cada Estado (United States
Reports; Lawyer Edition y The Supreme Court Reporter). En Es-
tados Unidos también existen repertorios particulares que son pu-
blicaciones de las decisiones judiciales editadas por empresas priva-
das, que agregan notas, comentarios y citas de jurisprudencia a los
fallos reproducidos, tales como el National Reporter System. En la
actualidad, también se encuentra disponible esta informacién a través
de sistemas electrénicos de recuperacién de datos (%).

Este material juridico recopilado en estos repertorios e informes
es de extraordinaria utilidad para los abogados y jueces de la tradi-
cién angloamericana y constituye el instrumento méis idéneo para
que el precedente sea accesible, tanto a la profesién legal como a
quien quiera conocer el derecho (¥).

La Administracién también dispone de un medio para dar pu-
blicidad a su decisién. Todos sus dictdmenes son publicados en re-
vistas oficiales (®). La recopilacién de los dictdmenes —al igual que

66. En los Estados Unidos, los dos sistemas principales son Westlaw y Lexis.
Sobre el particular, vide. Meador, Daniel Jobn. Op. cit, p. 3.

67. Los repertorios tienen la siguiente estructura: a) una pégina con el ti-

tulo de la obra, el nombre del tribunal cuyas sentencias se publican, el
perfodo de tiempo que abarca la seleccién de fallos, el nombre del recopilador
y el nimero del volumen; b) la lista de los casos registrados en cada tomo, en
orden alfibético, con los nombres de los litigantes, citindose la pdgina en que
comienza la publicacién de cada uno de ellos; c) la lista de los casos o seaten-
cias que en cada uno de los juicios citados hubieren sido citados por los abo-
gados de las partes o por €l tribunal en su fallo, también en orden alfabético;
d) publicacién completa de los diversos casos registrados en el tomo, con una
referencia al juez que haya dictado sentencia, un breve resumen del caso, la
relacién completa de los hechcs y pormenores de las actuaciones necesarias pa-
ra entender el sentido del fallo judicial y la reproduccién integra de la sen-
tencia, y e) el indice del contenido del volumen por materias.

68. Por ejemplo, el articulo 62 del D.F.L. N* 2, de Trabajo, de 1967, auto-
riza a la Direccién del Trabajo a publicar una Revista Oficial del Ser-
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los repertorios de la tradicién angloamericana— estd sujeto a ciertas

formalidades destinadas a facilitar su consulta, analisis y estudio:

a2) En cada volumen mensual de dictimenes existe un ind.ice'de
materias que 1dentifica los dictdmenes reproducidos, con expresién
de su ndmero, fecha y doctrina, indicando la pagina en que comien-
za su publicacién;

k->) Los dictdmenes son publicados integramente, en orden co-
rrelativo, sefialdndose al inicio, los desctiptores del indice temdtico
que facilitan su bisqueda en los sistemas de transmisién de datos
existentes; la doctrina del dictamen, y las fuentes y concordancias con
dictdmenes anteriores;

¢) Finalmente, hay un indice temitico con los dictimenes re-
producidos en el volumen, con indicacién de las materias en orden
alfabético y el ntmero y fecha de cada dictamen publicado.

' Ademds de estas revistas oficiales, también se publica una selec-
c1'6n de los dictdmenes mis relevantes en otras publicaciones admi-
nistradas por particulares. Actualmente, este servicio se encuentra
disponible incluso a través de la Internet y de soportes it
i portes magnéticos

Asimismo, es posible encontrar textos pricticos de derecho del
trabajo que reproducen la legislacién vigente agregando al final de
cada articulo la jurisprudencia judicial y administrativa pertinente.

3.2 La adjudicacion constitucional en la funcién fudicial angloame-
ricana y los Grganos de la Administracién

‘ En la tradicién angloamericana, particularmente en los Estados
Unidos, la funcidén de interpretacién constitucional atribuida a los
jueces tiene una extraotdinaria importancia.

La funcién de adjudicacién constitucional tuvo su origen en el
famoso caso Marbury v. Madison cuando la Corte Suprema de los
EEUU. afirmé en 1803 que tenfa facultad para revisar judicialmen-
te la constitucionalidad de los actos del Congreso (). Este caso “es

vicio y de igual modo, el articulo 7 del DFL. N° 7, d i
' , F.L. , de H
establece igual norma para el Servicio de Impuestos Intemo:mcnda’ de 1980,

69.  Schwartz, Bernard. Algunos artifices del der ;
: » Der ech {1
Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1990. p. 57-63? orteamericano. Bucnos
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crucial en la historia del derecho piblico norteamericano porque sen-
t6 la doctrina de la revisién judicial que ha sido desde entonces el
cimiento de la estructura constitucional. Marbury v. Madison fue el
primer caso que establecié el poder de la Suprema Corte para revi-
sar la constitucionalidad de los actos legislativos, y lo hizo en tér-
minos tan firmes y claros que tal poder no ha sido desde entonces
puesto en duda legalmente” (™).

La funcién judicial norteamericana ha rechazado las corrientes
clésicas que, al interior de la tradicién del “common law”, preconi-
zan que los estatutos constituyen un agregado del derecho jurispru-
dencial generado a partir del caso y postulan una interpretacién res-
trictiva de los textos legislativos. Al contrario, cuando se ha tratado
de la Constitucién los jueces han utilizado métodos flexibles de in-
terpretacién a fin de asegurar la plena vigencia de las libertades y
parantias previstas en la misma Carta ().

El desarrollo de la interpretacién constitucional por los jueces
no ha estado exento de critica. Se ha objetado que los jueces no son
elegidos democriticamente, y que en consecuencia carecen de res-
ponsabilidad politica. Los controles institucionales a que se encuen-
tran sometidos por sus decisiones estén establecidos al interior de la
propia funcién jurisdiccional y sus valoraciones e ideologias se ma-
nifiestan y expresan en sus sentencias, careciendo los ciudadanos de
instrumentos eficaces para modificarlas o removerlos de sus cargos.

La justificacién de esta actividad ha de encontrarse entonces en
el propio sistema constitucional. Se interpreta la Constitucién para
la proteccién y salvaguardia de sus propios principios y valores (™.

70. Ibid. p. 58.
71. David, René. Op. cit., p. 343.

72.  Asi, se ha sostenido que un principio general reconocido en toda Cons-
titucién como norma suprema es que la ley y las normas juridicas se
interpreten conforme con la Constitucidn, esto es, que en caso de existir varias
alternativas de interpretacién se opte por aquella que sea conforme con la Cons-
titucién y se rechace la que sea contraria a ésta (Haak, de Otto), o bien, que
los principios implicitos en la propia Constitucién tienen funciones normativas
que le compete a los jueces determinar (Garcfa de Enterria, Wréblewski).
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La Administracién ha comenzado a interpretar la Constitucién
para resolver determinadas situaciones que no tenfan regulacién le-
gal. Los dictimenes han debido resolver conflictos entre derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién.

En el caso de la Direccién del Trabajo, se ha dado cabida, a pat-
tit de la decisién sobre casos en que se discutfa la vigencia del régi-
men de libertades publicas en la empresa, a la teoria de la “ciuda-
dania en la empresa” (®), que aboga porque la prestacién de la acti-
vidad por los trabajadores al interior de una empresa no lleve consigo
consecuencias limitativas en el ejercicio de sus derechos como ciu-
dadano. Y de esta manera, se ha permitido la proteccién de derechos
civiles y politicos: la igualdad ante la ley y la no discriminacién ab-
soluta en el acceso al empleo o el derecho a la honra y a la vida pri-
vada de los trabajadores. No se trata del aseguramiento de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales sino que de la tutela de la
libertad y de la dignidad del trabajador.

4. Conclusiones

En este trabajo se ha intentado comprobar qué Administracién
en el ejercicio de sus atribuciones interpretativas desarrolla una fun-
cién de aplicacién del derecho que es diferente a la funcién judicial
de los jueces chilenos pero que se asemeja a la funcién judicial de
la tradicién angloamericana.

Para la comprobacién de estas ideas se ha utilizado un modelo
de andlisis que distingue seis aspectos relevantes de la funcién de
aplicacion del derecho, sea realizada por un 6rgano judicial o ad-
ministrativo.

En primer término, se ha contrastado la funcién de los jueces
chilenos y los érganos de la Administracién. Las conclusiones son
significativas, si bien ambos comparten una estructura burocrtica y
jerarquizada, se distinguen en los demds aspectos. '

Quizds, lo mis relevante sea constatar que la propia concepcidn
que se tiene acerca de la funcién que le corresponde realizar a cada
uno influya en la manera en que ésta se cumple.

73.  Baylos, Antonio. Derecho del Trabajo: modelo para armar. Madrid, Edi-
torial Trotta, 1991, p. 9599.
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Los jueces chilenos creen que la actividad jurisdiccional se ago-
ta en la resolucién del conflicto particular. Por ello, no les importa
la consecuencia de su decisidn.

Al 6rgano piablico no le puede ser indiferente el efecto de su
decisién y por ello comprende que su funcién no tiene que ver sélo
con la resolucién de un conflicto sino que con la implementacién de
politicas publicas.

En segundo lugar, la comparacidén se realiza con la funcién del
juez de la tradicién del common law.

En este aspecto lo mis significativo es comprobar que la idea
del precedente es la que permite entender el modo de produccién
juridica de ambos Gtganos: el razonamiento cuidadoso entre un caso
y otro, y la construccién de un cuerpo de derecho que obliga a los
funcionatios de inferior jerarquia a decidir los casos similares de
manera similat.

Aunque, también se produce la coincidencia en la adjudicacién
constitucional, optdndose por la interpretacién de la Constitucién
para asegurar la plena vigencia de sus valores y principios.

En esta parte resulta cutioso comprobar, que tanto la adjudi-
cacién por precedentes como la adjudicacién constitucional se utili-
zan por la Administracién para asegurar la plena vigencia de los de-
rechos fundamentales: en un caso, el precedente permitird hacer
realidad el derecho a la igualdad ante la ley, y en el otro caso, la
interpretacién de la Constitucién hard efectivos determinados dere-
chos civiles y politicos al interior de la empresa.




