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de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparafso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pafs.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacidn, Antonio Bascuiidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivdn Hubner y Miximo

“ . Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad
- €hilena de Fiilosofia Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo

lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
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140. Dato caduco se encuentra definido en el articulo 2 letra d) como ¢l que

ha perdido actualidad por disposicién de la ley, por el cumplimicnto
de la condicién o Ia expiracién del plazo sefialado para su vigencia o si no
hubiese norma cxpresa, por el cambio de los hechos O circunstancias que con-
signa.

141, Conviene advertir, sin embargo, que, al menos en el caso de [a medifi-

cacién, los costos de acreditar que los datos personales son erréneos,
inexactos equivocos o incompletos recaen sobre el titular de dichos datos.
Asi se desprende de Ia lectura del inciso 2° del articulo 12.

142, En Ia prictica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
a quien solicita la informacién para tecolectar direcciones de cotreo clec-
trénico y luego utilizarlas para enviar comunicaciones comesciales no deseadas.

143, No obstante ello, no existe ningin problema para un proveedor de ser

vicios de Internet chileno en contratar los servicios de uno de estos ser-
ViCios extranjeros,

144. Segin un informe publicado por ACUI en junio de 2000, el 70% de

los sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de priva.
cidad. El 1009 de Ios sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver http://www.acuicertifica.org/noticias/
noti3shtml. Visitado 04,/04/2002.

145, Segiin El Mercurio los mensajes electrénicos comerciales costarian a Jos

chilenos actualmente US § 36.000.000. Ver Mensajes electrénicos comer.
ciales cuestan US § 36 millones a los chilenos. 13 de mayo de 2002. Disponible
en http:/ /Www.ernol.com,/noticias/detalle/detal[e noticia.asp?idnoticia= 85140,
Visitado 13/05,2002.

R, s s A

PONENCIAS *

i i das en la V Jornada

cién se incluyen las ponencias presentad ; 3

) g}r:ﬂ:;f ds:cFilosofia del Derecho, precedidas del discurso @auggéah ddel

Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Umx;]em alt brz
Val;:raiso Antonio Pedrals, leido en la sesién inaugural, el 18 de octu

de 2002.



460

recho que han realizado estudios de posgrado. A dénde nos llevardn
estas tendencias es cuestién que no estamos en condiciones de anti-
cipar. Lo que si cabe augurar, es que en los préximos afios la cul-
tura juridica chilena experimentars transformaciones no pequeiias.

O o =i o i i
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LA CULTURA JURIDICA INTERNA:
¢HACIA FL COLAPSO DE LA PIRAMIDE? *

CRISTOBAL ORREGO S. **

1. Introduccién: jerarquia de fuentes y pirimide normativa

Una caracteristica tipica de un orden juridico maduro es la exis-
tencia de una cierta jerarqufa de fuentes del derecho o de un orden de
prelacién entre diversas normas juridicas, asi como de alguna distin-
cién entre judicatura y legislatura y de subordinacién del juez a las le-
yes. Sin embargo, las fronteras entre legislacién y jutisprudencia, o en-
tre costumbre juridica y legislacién, no son rigidas ('). Tampoco lo son
aquellos criterios politicos —de filosoffa politica y de opciones poli-
ticas en cada cultura— que establecen los modos de relacionarse esas
diversas fuentes del derecho. Por ejemplo, podria haber una subor-
dinacién mds clara de la ley a la costumbre que de la costumbre a

* Esta ponencia fue discutida por primera vez en la V Jornada de Filosofia
Juridica y Social (Universidad de Valparafso, 18-X-2002). Se enmarca
dentro de un programa de investigacién sobre la evolucidn reciente de la teorfa
analitica del derecho, especialmente por la incorporacién del estudio de los prin-
cipios en el razonamiento juridico. Proyecto Fondecyt 1010711 (2001-2004).

*+  Profesor de Filosofia Juridica y Politica, Universidad de los Andes (Chile).

1.  Cfr. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1*
ed., 1961, reimpresién 1993, pp. 121-124.



462

la ley, o una superioridad de la jurisprudencia sobre las leyes escritas,
en un gobierno de jueces.

La cultura juridica interna en Chile ha sido fuertemente mode.
lada por la mentalidad exegética, hasta el punto de que resulta ya
casi un ejercicio previsible y rutinario criticar el asi llamado “posi-
tivismo legalista” o la “actitud pasiva y conservadora” de los jueces,
que son actualmente dos formas de denominar la misma realidad.
Ahora bien, la supuesta mentalidad rigida del positivismo legalista
derivé de opciones politicas que pocos se atrevian —o se atreven—.
a cuestionar, como Jas doctrinas de la separacién de poderes y de la
neutralidad religiosa del estado —sucedida por la idea de una “neu-
tralidad ética”—. En parte para combatir el gobierno de los jueces
y su mentalidad conservadora, apegada al derecho prerrevoluciona-
rio, se Instaur la exigencia politica de la completa sumisién del
juez a las leyes escritas, emanadas de la voluntad general. Solamente
el juez aplicador de la ley podia ser funcional al proceso de instau-
racién de una Constitucién con separacién de poderes. No es una
paradoja, que, con el correr de los siglos, los jueces revolucionarios
—es decir, legalistas— hayan pasado a ser conservadores: sélo cam-
bié el objeto de conservacién, el derecho antiguo por el derecho nue-
vo. Los jueces siempre conservan el derecho, pues su misién esencial
es determinar cudl es el derecho de cada uno y ordenar que le sea
respetado o restituido (?). Si les reducen el derecho a la ley, conser-
vardn la ley.

Otro tanto cabe decir sobre el dogma de la neutralidad religio-
sa y ética del Estado. Asi, por ejemplo, el juez que se atiene a la
letra de la ley, incluso cuando repugna a su conciencia religiosa, re-
cibe el aplauso de los defensores de la separacién entre la Iglesia y
el Estado. Y lo mismo sobre la imparcialidad politica de los jueces.
Si el juez falla en contra de la ideologfa politica que mis le atrae —o
procura abstenerse de tener una ideologia politica—, porque la ley
claramente ha sido concebida segiin los dictados de la ideologfa con-
traria, dominante en el Parlamento, ¢no se le alaba, acaso, precisa-
mente por su independencia como juez, que da garantias a todos de

2. Cir. Javier Hervada, Introduccién critica af derecho natural, Eunsa, Pam-
plona, 7% ed., 1993, pp. 15-21 y 41 y ss.
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imparcialidad, al sujetarlos a todos a la ley, a la misma ley? ;Qué
sentido tendria la democracia representativa si los funcionarios no
elegidos pudieran torcer a su arbittio las decisiones soberanas del
Parlamento?

En este contexto de positivismo legalista socialmente justifica-
do, es decir, apoyado por la teotia politica vigente, que pocos se atre-
verfan a rechazar, se inserta la posterior doctrina del “ordenamiento
juridico escalonado”. Huelga decir que no se puede calificar como “le-
galista” o meramente “exegética” a la Escuela de Viena, porque reco-
noce los elementos creadores de derecho en casi todos los tramos de la
escala normativa. Sin embargo, su teoria del ordenamiento juridico
escalonado —con la imagen de la pirdmide normativa—, en la que
las sentencias judiciales estdn por debajo de las leyes, y éstas de la
Constitucién, ha penetrado en la cultura juridica chilena casi como
engarzdndose con la mentalidad legalista precedente. Asi como seria
un error criticar el legalismo desconectado de la teorfa politica que
lo sustentaba, serfa una ingenuidad pretender que el aporte o el des-
arrollo post legalista de la Escuela de Viena era efectivamenie una
pieza de teorfa juridica pura, sin su propia y quizds inconsciente jus-
tificacidn ideoldgica. Pero el error mds craso serfa, 2 mi modo de
ver, incurtir una vez mds en el mismo error: considerar que una
mentalidad juridica ahora emergente —o una cultura juridica que
deseamos favorecer, de mayor iniciativa judicial para la defensa de
los derechos naturales— viene a despojarse, ahora si, de lastres ideo-
l6gicos, cuando en realidad también es fruto de opciones politicas
no siempre explicitas. Serfa, ademds, muy divertido defender cam-
bios en el modo de concebir el funcionamiento del derecho y los
roles de los diversos protagonistas (legisladores, jueces, etc.) sin ad-
vertir las diversas opciones: polfticas que esos cambios conllevan. No
vale lorar después por haber perdido algo valioso del sistema de-
mocrético (la supremacia de la voluntad popular) en beneficio del
refuerzo de un elemento, también valioso, del sistema aristocritico
(la autoridad de los jueces), porque, como advierte la sabiduria po-
pular, no es posible nadar y guardar la ropa. Y esta ganancia y esta
pérdida no serdn fruto de ningin cambio legislativo, sino de un
cambio de la cultura juridica interna originado en la doctrina, que
quizds se manifieste después en cambios legislativos.
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En este articulo procuraré presentar sintéticamente el modo
habitual de entender la doctrina del orden juridico escalonado, tal
como se ha ensefiado en Chile, es decir, tal como ha influido en nues.
tra cultura juridica en armonfa con los tépicos politicos vigentes.
Después mostraré que resulta insostenible o sumamente paradéjico
el modele de la pirdmide normativa, especialmente a la luz de algu-
nas tesis de la doctrina juridica nacional reciente. No querria, de mo-
mento, discutir las opciones politicas subyacentes a este cambio
—todas tienen sus ventajas e inconvenientes—, sino sencillamente
afirmar el hecho de que defender una modificacion en la doctrina
juridica y, por ende, en la cultura juridica interna en Chile, puesto
que se trata de una doctrina sobre los roles de los actores juridicos,
supone una opcidén politica.

2. La teoria de la estructura escalonada del orden juridico en la
cultura juridica interna

La estructura escalonada del orden juridico es una consecuencia
de la teorfa pura del derecho, segtn la cual rodas las normas juridi-
cas vilidas existen en cuanto tales por haber sido creadas de acuer-
do con una norma positiva que autoriza su creacién. Por cierto, se-
gln la teoria pura no cabe prejuzgar cusl serd el orden jerdrquico en
un sistema juridico determinado, lo cual no depende de una teorfa
juridica general sino del derecho positivo de que se trate. “Légica-
mente siempre es necesario un escalonamiento, pero juridico-positiva-
mente es posible deducir cualquier cantidad de unos a otros” (). La
teoria “no puede responder la pregunta de cudl disposicién del dere-
cho positivo es regla de la produccién juridica y cudl disposicién es de-
recho producido, ni tampoco la ulterior acerca de cudles consecuen-
cias tiene el hecho de que un precepto producido no corresponda
a la regla de produccién; ambas preguntas son juridico-positivas y
en consecuencia a responder mediante interpretacién” (*). Sin em-

3. Heinz Mayer, “La teorfa de la construccién juridica escalonada’, en
Robert Walter (ed.), Problemas centrales de la teoria pura del derecho,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001, pp. 61.74, en p. 68.

4. Ibidem.
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bargo, cabe decir esquemdticamente, describiendo el modo como se
ha aplicado la teorfa de la estructura escalonada al ordenamiento ju-
ridico chileno, que todo el sistema tiene en su base una norma po-
sitiva de mdxima jerarquia, la Constitucién Politica. La Constitucién
establece las condiciones de creacién de otras normas inferiores, las
Jeyes creadas por el Poder Legislativo —el Parlamento y el Presiden-
te—, que son, a su vez, el fundamento de las normas juridicas infra-
legales, como los decretos del Poder Ejecutivo, los contratos v las
sentencias judiciales, que a su vez fundamentan los actos juridicos
de ejecucién. En este esquema, una norma inferior se considera va-
lida st ha sido creada de acuerdo con las condiciones de validez pre-
determinadas en las normas superiores. Las normas no se deducen
unas de otras —son el sentido objetivo de actos de voluntad, no
meros enunciados cognitivos deducibles—, pero deben ser creadas
dentro de un marco definido por normas superiortes, tanto respecto
de quién puede crearlas (competencia) como segin qué procedimien-
to (forma) y con qué limites de contenido (materia).

Mediante los mecanismos de control de constitucionalidad (Tri-
bunal Constitucional y Corte Suprema) y de legalidad (Contraloria
General de la Repiblica y Tribunales) se eliminan del sistema las
normas creadas excediendo los marcos definidos por las normas su-
periores. Sin embargo, mientras dicha eliminacién no ocurra, las nor-
mas son vdlidas y aplicables.

En consecuencia, un sistema juridico unificado por la Constitu-
cién puede representarse por la imagen de una pirdmide: en la cts-
pide, una sola norma (la Constitucién); bajo ésta, las leyes creadas
conforme a la Constitucién; bajo las leyes, las sentencias judiciales,
los decretos administrativos y los actos de los particulares. Toda crea-
cién de normas fundadas implica —en el mismo acto— una aplica-
cién de las normas fundantes, de manera que solamente la norma
superior absoluta —IJa Constitucién original otorgada por un poder
eficaz primero— es pura creacién incondicionada —no supone aplica-
cién de normas previas— y solamente un acto individual de ejecucién
—la mano del verdugo que descarga el hacha: es dificil encontrar un
ejemplo de pura ejecucidn— es mera aplicacién sin creacién de nor-
ma alguna.

Con este recuerdo de la teoria del ordenamiento juridico es-
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calonado, tal como se ha ensefiado en Chile (*), basta para com-
prender cdmo se inserta la imagen de la pirdmide en la cultura ju-
ridica legalista precedente. En realidad, la misma teoria del escalo.
namiento fue preparada por la realidad institucional y normativa de-
rivada de la ideologia de la separacién de poderes: pero la teorfa
del orden escalonado introduce un refinamiento exigido por la cons.
tatacién de que el derecho —la determinacidn de lo debido, con
mayor o menor generalidad— surge no solamente de la ley sino de
multiples fuentes y de que los jueces, concebidos antes como meros
aplicadores de las leyes ~—del tinico derecho—, son siempre al mis-
mo tiempo creadores del derecho (9).

¢En qué medida los jueces son o deben ser creadores del de.
recho? Tal es la pregunta que se resuelve encajando la imagen de
la pirdmide en la cultura legalista. Los jueces son creadores de dere-
cho en una medida intersticial, dentro de un marco definido por las
leyes vidlidas; y son vélidas todas las leyes creadas dentro del marco
definido por la Constitucién o bien, si se salen de ese marco, no
anuladas por los controladores de la supremacia constitucional. La
sujecidn de los jueces a la ley, que como exigencia absoluta deriva
de la doctrina politica aceptada —sdlo los legisladores y ¢! consti-
tuyente estdn democrdticamente legitimados para crear derecho ge-
neral—, se reviste de descripcién tedrica del sistema juridico, con
ayuda de la teorfa del orden juridico escalonado.

La légica del orden juridico escalonado en la cultura juridica

5. Este articulo, aunque interesado en la discusién de fondo en el marco

de la teorfa analitica del derecho, se refiere —como exigia la reunién
académica en la que se analizé por primera vez: vid. supra nota inicial— a
la _qzltura juridica chilena. Por eso, considera la teorfa del escalonamiento not-
mativo en su modo normal de presentarse, sin las complejidades introducidas
por las elaboraciones de la Escuela de Viena. Para ver ¢6mo se ha ensefiado
esta doctrina en Chile, cfr. Agustin Squella, Introduccidn al Derecho, Ed. Ju-
ridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 329 y ss., v Jorge Ivin Hiibner Gallo,
Introduccidn al Derechd, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 5t ed., 1984,
pp. 322-326.

6. En el contexto de esta teoria, siempre se habla del derecho en sentido
normativo, no del derecho como ius -—objeto de Ia justicia—, que al
juez toca descubrir en la situacién concreta.

[
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interna chilena supone que los jueces se atienen a su rol de aplica-
dores de las leyes o bien —en clave evolucionada kelseniana, es decir,
de comienzos del siglo XX— actiian como creadores intersticiales de
derecho conforme a la ley. Naturalmente, si los legisladores han de
cumplir también su rol subordinado a la Constitucién, los mecanis-
mos de control constitucional deben ser efectivos. De lo contratio,
la Constitucién no serfa una norma juridica bésica sino un pacto de
caballeros —no estaria mal, pero es otro asunto—. De la misma
manera, si los jueces han de atenerse a su rol, han de ser efectivos
los mecanismos de control de la sujecién judicial a la ley (v. gr., el
control de la Corte Suprema sobte todos los demds tribunales y el
juicio politico respecto de los ministros de la Corte Suprema). Si
no, el principio de legalidad serfa papel mojado. Anélogamente,
la supremacia legal sobre los actos de la Administracién exige con-
trol efectivo por la Contraloria General de la Repiiblica y por los
tribunales, o, de lo contrario, el Estado de Derecho serfa una ficcién
(como lo era mientras los tribunales ordinarios se negaban a inter-
venir en el dmbito de lo contencioso administrativo). Estas conside-
raciones muestran, 2 fin de cuentas, que la nitida pirdmide normativa
se transforma en una mds compleja coordinacidn de controles
juridicos. Ahora bien, los controles juridicos se ejercen mediante
actos individuales -—decisiones~——, de manera que la estructura-
cién escalonada de normas que van desde las mds generales a
las miés particulares puede considerarse, en dltimo término, subor-
dinada a la ordenacién de Ids actos de decisién de los Grganos con-
troladores, supuestamente inferiores y no representativos de la vo-
luntad general. En definitiva, el derecho positivo termina existiendo
no en virtud de la Constitucién —<&sta autoriza tanto las normas
constitucionales como las inconstitucionales— sino en virtud de lo
que los drganos -controladores deciden y hacen valer retroactiva-
mente (7).

Estas consecuencias fueron vistas y expuestas por el mismo

7. Cfr. Andrés Ollero Tassara, ;Tiene razén el Derecho? Entre método cien-
tifico y voluntad politica, Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, pp.
132-155.
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Kelsen (°); pero nuestra cultura juridica interna no las ha incorpo-
rado, previsiblemente porque suponen romper todo el sentido de
seguridad juridica subyacente al planteamiento legalista. “No hac;
falta ser un lince para comprender que el principio de legalidad (ta‘-
lisman del positivismo legalista) ha saltado por los aires” (%), dice
Ollero refiriéndose al planteamiento de Kelsen. Luego, nuestr; cul-
tura jurfdica interna no incorpora a Kelsen completo, para mantener

en pie la pirdmide. El esfuerzo, con todo, es titdnico v estd en vias
de fracasar.

. S_intéticameme puede decirse que, para que la pirdmide norma-
tiva siga erguida, es necesario (i) que la Constitucién sea considerada
como norma fundamental por la costumbre juridica vigente —i.e.
que no se acepte como legitima la infraccién de la Constituciénw—j
(i) que so}arnente algunos drganos explicitamente sefialados puedar;
hac'er efectiva la supremacia constitucional —i e., el Tribunal Consti-
tucional en forma preventiva; la Corte Suprema mediante la inapli-
cabilidad; etc.: pueden cambiar estas competencias sin afectar el prin-
cipio' (*)—, ¥ que sus integrantes sean elegidos por sus convicciones
lc_egahs'tas y democréticas (v. gr., que no impongan una opinién poli-
tica discutible so pretexto de supremacia constitucional); (iii) que Jos
jueces ordinarios se sometan a las leyes ordinarias, esto es, a todas
las leyes vilidas, sean o no constitucionales segin su opini’én parti-
cular; (iv) que los jueces ordinarios no tuerzan la aplicacién de las
leyes —saliéndose del marco definido por su sentido natural— me-

diante la apelacién a principios generales o al bien comin o a los
derechos humanos.

8. Vid. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia del

derecho. Eudeba, Buenos Aires, 1960, 26* ed. 1989, trad. de la edicién
francesa de 1953, pp. 58 y 159-161, v Hans Kelsen, Teoria General del Dere-
cho y del Estado, UNAM, México D.F., 1949, 1988, pp. 182-192.

9. Ollero, op. cit., p. 136.
10. A lo largo de este articulo he simplificado la descripcidn del derecho

chileno, pues hay otras formas de contr itucionalt
eno, ol de la constitucionali
no han sido explicitadas. uctonslidad que
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El colapso de la pirdmide en la reciente doctrina juridica chilena

I

La evolucién de la realidad juridica en los paises europeos se
ajusta cada vez menos a la imagen de una pirdmide, por mucho que
los tedricos continuadores de la Escuela de Viena crean que el mo-
delo de Ia teoria pura es igualmente apto para desctibir cualquier
sistema de derecho positivo. De alguna manera, esta evolucidn del
derecho europeo puede explicar que, por via legislativa o constitu-
cional, se abandonara el escalonamiento simple de Constitucién-ley-
sentencia. Pero el cambio en la imagen de la pirdmide se ha debido
sobre todo a la evolucién de las teorfas juridicas y de las conviccio-
nes politicas en el tltimo medio siglo ~—teorfas y convicciones que
han abandonado el legalismo y que del “positivismo juridico” han
conservado, a lo sumo, la denominacién (')—, cuando el péndulo
ha vuelto al punto antiguo de confiar en los jueces para el desarrollo
del derecho y para la proteccién de los derechos de las personas.
Algunos de estos cambios doctrinales han influido en el desarrollo
del derecho en sus otras fuentes, de manera que la desaparicién del
normativismo extremo y el regreso de algunos rasgos de judicialismo
son fendmenos que muchos interpretan todavia como emanados de
las leyes escritas. Esta interpretacién satisface la necesidad de sentir
la seguridad juridica y de no alterar los esquemas conceptuales
aprendidos, pero se debe a ignorancia de la cronologia del surgimien-
to de las doctrinas juridicas nuevas, anteriores a las nuevas constitu-
ciones v a los cambios legales y jurisprudenciales. Uno de estos cam-
bios tedricos con relevancia préctica ha sido la revalidacién —reitero:
sin reformas legales escritas en un primer momento— de los prin-
cipios jurfdicos, éticos y politicos, como parte del bagaje exigido a
los jueces para cumplir adecuadamente con sus funciones de garantes
del derecho. La teorfa del derecho se incliné fuertemente desde un
anslisis de las fuentes normativas y de sus relaciones abstractas (v.
gr., piramidales) hacia el anilisis del razonamiento juridico (y judi-
cial) ordenado a la generacién de respuestas institucionales correctas

11.  He expuesto esta tesis con detalle respecto del pensamiento de Herbert
Hart en Cristébal Orrego Sénchez, H. L. A. Hart. Abogado del positi-
vismo juridico, Eunsa, Pamplona, 1997.
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(justas) basadas tanto en las normas positivas como en los principios
éticos, politicos y juridicos. Abandondndose las pretensiones de neu.
tralidad ética de los jueces, se insiste en su responsabilidad ética %
politica méds alld de la sumisién mecdnica a las leyes escritas M.

Este fendmeno europeo —el trinsito de la cultura de la codi-
ficacién a la cultura de la “justicia politica judicial”— ha llegado a
la cultura juridica interna en Chile, de manera tmida pero continua-
da. Consideraré cinco desarrollos recientes de la doctrina juridica
chilena en este sentido: (i) la teoria de la nulidad de derecho pu-
blico; (ii) la defensa explicita del valor de los principios no escritos
en la fundamentacién de las decisiones judiciales; (iii) la tesis de la
aplicacién directa de la Constitucidn ; (iv) la doctrina del rango cons-
titucional de los derechos humanos reconocidos por los tratados inter-
nacionales, siempre que vaya unida a (iii), v (v) la doctrina politica
sobre la responsabilidad de los jueces y su deber de reinterpretar las
normas para justificar « posteriori la decisién correcta.

No estamos ante nuevas normas contenidas en las fuentes for-
males del derecho chileno, sino ante un nuevo derecho de creacién
doctrinal, que transforma el modo de comprender las normas escri-
tas, dando origen a un derecho consuetudinario que no deriva su
validez del derecho escrito —como advirtieron Tomds de Aquino,

12, Sobre esta evolucién doctrinal —anterior a cualquier cambio legal o cons-

titucional en el mismo sentido—, cfr. Chaim Perelman, La Idgica juri-
dica y la nueva retdrica, Civitas, Madrid, 1979; Joseph Esser, Principio y nor-
ma en la elaboracidn jurisprudencial del derecho privado, Bosch, Barcelona,
1961 y Robert Alexy, Teoria de lz argumentacién juridica. La teoria del discur-
s0 racional como teoria de la fundamentacién juridica, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1997. Estos autores interpretan la sujecién del juez a las
leyes con una flexibilidad que revela la vigencia de principios, exigencias éticas
y modos de argumentar aptos para zafarse de una rigida pirdmide normativa.
De hecho, en planteamientos de esta naturaleza -—disimiles entre si, pero coin-
cidentes en reconocer a los jueces amplios espacios para justificar soluciones
justas mds alld de las Jeyes— no tiene ninguna relevancia la presentacién del
orden juridico de modo escalonado. Basta con interpretar la sujecién del juez
2 la ley de la manera antigua, es decir, en cuanto Ia ley —junto con las demds
fuentes— podia servir de titulo a derechos diversos y recogia o constitufa lo
debido en general, sin contradecir los principios bésicos de justicia.
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Hans Kelsen vy H. L. A. Hart— (¥}, No hago un descubrimientc,
puesto que es una tesis muy antigua que el dereci?o es creaﬁo por
la préctica y por los juristas antes que por los legisladores (). So-
lamente pretendo identificar ¢cémo acontece esto en la presente cul-
tura juridica, aunque no sabemos si estos desarrollos terminarén d-
incorporarse definitivamente en la cultura juridica interna: el fego—
meno estd en sus comienzos. No analizaré aqui, pero me permito
mencionarlo, un presupuesto politico de este cambio: el abandono
de los dogmas modernos del imperio de la ley, la separacién de po-
deres y la supremacia de la voluntad general represent_ada democri-
ticamente, para promover una democracia mds sustantiva y una so-
berania popular limitada.

Veamos pues, los mencionados desarrollos de la doctrina, que
amenazan la incolumidad de la pirdmide juridica.

a) La teorfa de la nulidad de derecho publico —los actos tanto
de autoridades como de particulares contrarios a la Constitucién son
nulos de pleno derecho, ipso iure o ab initio, insanable e imprescrip.n
tiblemente— (%) se opone a la tesis bisica de Kelsen sobre la nuli-
dad, que en realidad reconduce cualquier problema de nulidad a los
mecanismos de anulacién, es decir, a la cuestién de qué drganos es-
tdn facultados para anular retroactivamente un acto juridico o una
norma. Esta tesis de Kelsen es esencial para sostener la pirdmide
juridica, porque, de lo contrario, todos los actores —particulares y
érganos del Estado— tendrian una potestad difusa de descon‘ocer
las normas y los actos “nulos de pleno derecho” por contravenir [a

13.  Cir. Tomds de Aquino, Swma Teoldgica, 1-11, q. 97, a. 3; Hans Kelsen,
Teoria General del Derecho y del Estado, cit., pp. 140-141 y 148-156,
y H. L. A. Hart, The Concept of Law, cit., pp. 44-46.

14. Cfr. Alvaro d'Ors, Derecho privado romano, Pamplona, Eunsa, 7% ed.,
1989, pp. 43-48.

15. Cfr. Eduardo Soto Kloss, Derecho administrativo. Bases fzzrzdamentzfle:.

Vol. II: El principio de juridicidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 1996, pp. 163-179, peto con restricciones en pp. 179-228. En co;xtra
véase José Luis Cea Fgafia, El sistema constitucional de Chile. Sintesis critica,
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999, pp. 198-201.
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Constituf:ién, es decir, todos serfan competentes para decir qué dice
lfz 'Constituqc’m. En tal caso, la Constitucién deja de ser una norma
Unica y suprema a la que, mediante mecanismos institucionales se
someten todos. Se “‘atomiza” en tantas cuantas opiniones haya a’cer-
ca de lo que ella exigirfa (%). La unificacién de la jurisprudencia por
12-1 ’Corte Suprema convierte a este tribunal —mds alld de la decI:ra-
cion restrictiva de inaplicabilidad de preceptos legales— en un ver-
dadero tribunal constitucional permanente.

o _b) El valor de los principios no escritos para el razonamients
}urxchco. —sin entrar en la batalla de las etiquetas, de si esto es o
no positivismo juridico— (*) se ha asentado en la teorfa juridica
ya desde mediados del siglo XX. Estudios como los de Joseph Esser
y Arthur Kaufmann, Chiim Perelman o, mis recientemente, Ronald
Dyorkin y Robert Alexy, han terminado de mosrar que, <.:on unas
mismas normas escritas —legales o jurisprudenciales—, es posible
arrlbar. a'diversos resultados, dependiendo de la aplicacién de divert
sos‘pr'mmpios —principios no esctitos cuando comienzan a elaborar.
se jutisprudencialmente—, ‘orientados segin modelos de argumenta-
cién y de justificacién que, en definitiva, ya no buscan la aplicacién
de la ley —el legalismo no estd socialmente legitimado— sino la

16. I"(elsen rechaza la pqsibilidad de la nulidad ab initio —sdlo hay anulabi-
I b !.uiaf:l y por tanto n}zhdad declarada con efecto retroactivo—, pero considera
a hipltesis de que un sistema de derecho positivo conceda a todos la potestad
d_e d?darar la nulidad de una norma: es algo imaginable, aunque no existe en
ningin orden juridico nacional moderno porque seria algo cercano a la anar-
%1;.;3 g{elser% r;o cor?cic‘) la doctrina chilena de la nulidad de derecho publico)

. Hans Kelsen, Teoria pura del derec 13 i '
del Derecho y del Estado, iit, pp. 189-1;8.’ e pp ORI, Tecria Generd

17.  Vid,, sobre el tema en sentido amplio, Rodolfo Luis Vigo, ““Los principios

juridicos y su impacto en la teorfa actual”
2001, ey a actual”, Persona y Derecho, 44, 1,

;
b
;
¢
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solucién justa (real o aparente) (**). Ahora bien, el uso de principios
en argumentaciones judiciales que terminan por ser social y politica-
mente aceptadas —aun cuando parezcan apartarse de las interpreta-
ciones vigentes del derecho escrito— supone un nuevo poder de los
jueces, un poder que vuelve a ponerlos, en alguna medida, por en-
cima de las leyes si se interpretaran éstas en el sentido que le dan
los legisladores, aunque se mantenga el ejercicio de reconducir la
decisién a la legislacién v se preste homenaje al principio de la su-

‘misidn del juez a la ley. Los casos en que se falla contra legerm,
baséndose en un principio general, demuestran que la relacién je-

rdrquica entre la sentencia y la ley no corresponde a la imagen de
la pirdmide que Ja cultura juridica interna solia acariciar. Por cierto,
esta inversién de la pirdmide —Ila sentencia por encima de la ley—
es coherente con el reconocimiento de Kelsen, al que hemos aludido,
de que las normas inferiores son vilidas aun cuando parezcan con-
tradecir a las superiores, pues estdn ticitamente autorizadas mientras
no sean invalidadas por el érgano de control.

¢) La aplicacién directa de la Constitucién es una doctrina re-
ciente —sus alcances son poco claros y no termina de ser aceptada
por la jurisprudencia— segtin la cual todas las personas, incluidos
los jueces, pueden y deben aplicar directamente la Constitucién jun-
to con las leyes ordinarias. El germen de esta doctrina estd en la
teorfa de la nulidad de derecho publico, ya mencionada. En los ca-
sos en que la obediencia al precepto constitucional no choque con
ninguna ley vinculante para los jueces, no se presentan problemas
teéricos mayores. Sin embargo, como no existe la “positividad ins-

18.  Aparte de los ya citados Perelman, Esser y Alexy, vid. Ronald Dworkin,

Los derechos en serio, Ariel, Barcelona 1984; Arthur Kaufmann, Analo-
gia y “naturdleza de la cosa”. Hacia una teoria de la comprensidn juridica, trad.
de Enrique Barros, Editorial Juridica de Chile, Santiago-Chile, 1976, y Arthur
Kaufmann, Filosofia del Derecho, trad. de Luis Villar Borda y Ana Maria Mon-
toya, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1999, pp. 338-339.
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tantdnea” (), determinar qué exige la Constitucién es un asunto de
interpretacién, y su aplicacién ditecta puede contradecir la obedien-
cia a leyes que el mismo aplicador, sometido a ellas, considera in-
constitucionales, con o sin razén. En tal caso, la doctrina de Ia apli-
cacién directa de la Constitucién equivale a conferir a los jueces —y
aun a toda persona y Srgano-— un poder difuso de anulacién retroac-
tiva de las leyes. Aunque pueda parecer una forma de destacar la
supremacfa de la Constitucién, en realidad equivale a aplanar en un
mismo nivel la Constitucién y las leyes, poniendo por encima de
este plano Unico al menos la sentencia judicial de dltima instancia
—por simplificar las cosas—. En efecto, el juzgador puede elegir en-
tre aplicar la ley —una ley que, segin la antigua imagen de la pird-
mide, le obligaba a fallar eligiendo dentro de cierto marco— o apli-
car directamente la Constitucién contraria, segiin él, a Ia ley. En de-
finitiva, €l juez estd por encima de la ley porque cuenta con la Cons-
titucién. Por cierto, siempre cabe liegar a la descripcién realista de
H. L. A. Hart en su intento por defender la realidad juridica de las
reglas generales contra el “escepticismo ante las reglas”: cuando, en
casos excepcionales, los jueces fallan contra las leyes —apoyados en
la Constitucién o en principios extra legales—, si sus sentencias son
aceptadas, todo lo que ha habido es simplemente éxito (?), no acti-
vidad judicial juridicamente vélida o autorizada ex ante.

Esta fundicién de la Constitucién y las leyes en un solo plano
a merced del juez —el colapso de la pirimide— es tanto més evi-
dente cuantas més disposiciones de principio contiene la ex Norma
fundamental o cuantos més conceptos abiertos o genéricos utiliza pa-
ra limitar al legislador (*). Asi por ejemplo, la obligacién de aplicar

19.  Andrés Ollero Tassara, Derechos bumanos y metodologia juridica, Centro

de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 181-194, y, del mismo
autor, “La eterna polémica del derecho natural. Bases para una superacién”
en Renato Rabbi-Baldi Cabanillas (comp.), Las razones del derecho natural. Pers-
pectivas tedricas y metodoldgicas ante la crisis del positivismo juridico, Abaco
de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2000, pp. 279-299, en p. 294.

20. Cf&. H. L. A. Hart, The Concept ‘of Law, cit., p. 149.

21. La evolucién del derecho positivo —especialmente europeo— en el sen-
tido de su apertura a criterios amplios en manos de los jueces, mis o
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directamente el principio de igualdad ante la ley —la prohibicién de
toda discriminacién arbitraria, no justificada— sustituye el criterio del
legislador acerca de la razonabilidad de una distincién legal —contro-
lada por muy pocas personas cuando existia la pirdmide: el Tribunal
Constitucional y Ja Corte Suprema— por el criterio de muchos jueces
o por el criterio supremo de la Corte Supremaz en todos los casos or-
dinarios, sin las restricciones de la declaracién de inaplicabilidad.
Solamente los resabios del legalismo impiden advertir a los jueces
cudnto poder tienen ellos, ahora que se les impone el deber de apli-
car la Constitucién directamente. Pero si el maximo poder de crea-
cién del derecho estd en el Constituyenté y el contenido real de las
normas depende de quienes las aplican, el deber de aplicar directa-
mente la Constitucién convierte a los jueces en constituyentes y a
la jurisprudencia en norma fundamental del sisterma. Todo ello en
la medida en que los jueces, por cierto, tengan éxito en aplicar di-
rectamente un sentido de la Constitucién que responda a las exigen-
cias sociales de justicia.

d) El rango constitucional de los derechos reconocidos en tra-
tados internacionales (®) presenta una paradoja. Si la tesis se inser-
tara en la antigua imagen de la pirdmide normativa, esos derechos so-
lamente servirian para limitar la soberania del legisladot y de la Ad-
ministracién mediante los mecanismos estrictos de control de la su-
premacia constitucional. Es decir, ni el legislador ni la Administra-
cidn podrian preocuparse de que los jueces fuesen a invalidar sus
actos —leyes y dectetos— una vez superadas las formas de control
de constitucionalidad. Los mismos jueces no podrian aplicar direc-
tamente Jos tratados de derechos humanos, pues la aplicacién directa
de la Constitucién solamente corresponde a los érganos encargados
de controlar la supremacia constitucional. Por cierto, los jueces an-
tiguos no aceptarfan ni la tesis de la aplicacién directa de la Consti-

menos en el sentido que describo en este articulo, ha sido provocativamente
descrita por Gustavo Zagrebelsky, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia,
Trotta, Madrid, 1995, especialmente pp. 109 y ss. (sobre la funcién de los prin-
cipios) y 131 y ss. (sobre los nuevos jueces).

22, Vid. José Luis Cea, op. cit., pp. 44-45.
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tucién ni la del rango constitucional de los derechos humanos, de
maneta que se sabrian obligados a aplicar siempre los tratados sobre
derechos humanos como normas vilidas de rango legal.

En cambio, la doctrina del rango constitucional de los derechos
humanos reconocidos en los tratados vigentes, unida a la doctrina
de la aplicacién directa de la Constitucién, constituye una forma adi-
cional de otorgar a los jueces herramientas —principios: la protec-
cién de los derechos es un fin que funciona como principio de la
actividad jurisprudencial— para arribar a soluciones justas, incluso
contra legem. Un poder socialmente aceptado de decidir contra legem
—buscando las justificaciones en principios generales o en derechos
humanos susceptibles de amplia interpretacién— implica que las nor-
mas emanadas de ese poder estdn por encima de la ley, es decir, im-
plica el colapso de la pirdmide tradicionalmente aceptada en nuestra
cultura juridica interna.

e} La responsabilidad ética y politica de los jueces, por tltimo,
consiste en afirmar que los jueces no tienen solamente —en cuanto
jueces— un deber de aplicar las normas juridicas vigentes, sino la
ineludible responsabilidad moral y/o politica de fallar conforme a
exigencias de justicia (®). Ni siquiera los autores contempordneos
més claramente positivistas —desde Kelsen en adelante— sostienen
el llamado “positivismo ideoldgico”, segin el cual la tnica obligacién
motal del juez serfa aplicar el derecho vigente (**). Por el contrario,
la doctrina juridica y la ideologia politica mis extendida se orienta
nuevamente a sostener que los jueces deben aplicar simultdneamente
el derecho vigente y los principios de justicia, y que, si colaboran
con un régimen inicuo segin las leyes positivas vilidas de tal régimen,
en un futuro régimen justo no podrin excusarse moralmente ni po-
liticamente ni tampoco juridicamente —se les aplicardn castigos se-
gin normas positivas retroactivas—. Una doctrina de esta naturaleza
inculca en los jueces, contra la mentalidad legalista de sujecién al
poder legislativo de turno, la idea de que deben esforzarse por hacer

23.  Cfr. Carlos Santiago Nino, Introduccién al andlisis del derecho, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 11* ed.,, 2001, pp. 6 y 34-35.

24, Cfr. ibid., pp. 32-35.
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justicia y de que tienen el deber moral de aplicar pautas o criterios
de decisién justa extra juridicos, incluso contra legem (¥). Nueva-
mente, la fusién de criterios juridicos y extra juridicos es una sola
constelacién de normas y principios de decisién justa que quedan
en manos del juez para arribar a una solucién adecuada de los casos,
implica que la norma positiva supuestamente mdxima —la Consti-
tucién— ha dejado de ser la mdxima norma del sistema politico-juri-
dico. En un andlisis estrictamente kelseniano, no es que haya prin-
cipios éticos por encima de la Constitucién, sino que-la ampliacién
de los criterios considerados como supremos por los jueces —hasta
incluir principios éticos que dan origen a una responsabilidad moral
v politica— supone un cambio radical de la Constitucién material o,
por decirlo con H. L. A. Hart, un cambio de las reglas de reconoci-
miento (). Los jueces introducen esos cambios en la Constitucién.
Ellos son los constituyentes.

La filosofia subyacente se aleja de la idea de una voluntad ge-
neral representada democridticamente. Los jueces deben ser elegidos
por sus virtudes para fallar con justicia, no por representar al pueblo
o a alguno de sus sectores. Sin el legalismo de los jueces, sino con
su responsabilidad creativa por encima de las leyes; sin la pirdmide
encajada en la cultura legalista, la cultura democrdtica se matiza con
rasgos de cultura aristocrdtica.

Los jueces estdn casi en la cispide de la nueva pirdmide nor-
mativa, una pirdmide que no es pirdmide porque la posicién relativa
de las normas no depende de normas generales sino del fiujo conti-
nuo de las decisiones judiciales. La pirdmide normativa puede man-
tenerse en apariencia, pero ha sido prudencialmente sustituida
—mientras haya éxito no pasa nada— por una suerte de jalea o ge-

25.  Cfr., entre los autores que se autodenominan positivistas y que afirman

esta tesis, Joseph Raz, Ethics in the Public Dumain. Essays in the Mo-
rality of Law and Politics, Oxford University Press, Oxford, 2! ed., 1993, pp.
231-235 y 326340, y H. L. A. Hart, The Concept of Law, cit, pp. 205-206
(donde afirma el deber de los funcionarios de decir “‘esto es derecho, pero
demasiado inicuo para ser obedecido”).

26, Cfr. H. L. A. Hart, The Concept of Law, cit., pp. 92 ss.
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latina normativa, un dpeiron disponible para hacer justicia. Los jueces
estdn casi en la cispide del poder creador de derecho, pero ellos no
lo saben.

En la cuspide del sistema normativo —que no es sistema— es-
tan los jutistas, sobre todo los filésofos del derecho, que han creado
estas “doctrinas-Houdini” para zafarse del legalismo. Por cierto, a
estas alturas los tedricos del derecho ya saben que con sus teorfas
estdn cambiando el derecho mismo. Pero, ¢han adoptado la corres-
pondiente filosoffa politica?
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EL METODO PARA OBTENER LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO Y LA CULTURA JURIDICA CHILENA

TERESA TORO ARAVENA *

I. Acerca de la cuestion del método

El problema del método es una cuestién ya antigua, que se
proyecta desde la discusién epistemoldgica general hasta el tema pre-
ciso de que trata esta presentacidn. Las afirmaciones que en este pla-
no puedan formularse vienen dadas por una basica e inicial: ¢es la
ciencia del derecho precisamente eso, una clencia? Si la respuesta
fuere afirmativa, surge la interrogante relativa a si son sus propo-
siciones verdades en sentido ldgico, o por el contrario no pueden
alcanzar dicho valor, pudiendo solamente hablarse, en el dmbito de
lo juridico, de proposiciones méds o menos verosimiles. Grosso mo-
do, es posible sefialar que, en el primer caso, el método aplicable
al descubrimiento de las verdades de esta ciencia tiene un cardcter
riguroso conducente a la obtencién precisa de la tnica aseveracidn
que, ante la disyuntiva, puede tener el adjetivo validante de verda-
dera. En el segundo caso, el modo de obtener las proposiciones mds
verosimiles, tendré un cardcter aproximativo y deliberativo. En lo
referente a la obtencién de los Principios Generales del Derecho,

* Ayudante Depto. Historia y Filosofia del Derecho, Universidad de Con-
cepcidn.



