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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003,

En su primera parte, como es habitual en todos los niimeros del
Anuario de Filosofia Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica y de la teorfa y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Porencias reproduce la versidn escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Ia 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 v Escuelas de Derecho del
pafs,

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascuifidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivin Hubner y Miéximo

_. Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

Chilena de Fiilosoffa Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores niimeros del Anuario de Filosofia Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparafso, Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia
Juridica y Social
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140. Dato caduco se encuentra definido en el articulo 2 letra d) como el que

ha perdido actualidad por disposicién de la ley, por el cumplimicnto
de la condicién o Ia expiracién del plazo sefalado para su vigencia ¢ 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 la moedifi-

cacion, los costos de acreditar que los datos personales son errércos,
Inexactos equivocos o incompletos recaen sobre o] titular de dichos datos.
Asi se desprende de la lectura del inciso 2° del artfculo 12.

142. En la préctica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
a quien solicita Ia informacién para recolectar direcciones de correo eleg.
trénico v luego urilizarlas para enviar comunicaciones comerciales no deszadas,

143. No obstante ello, no existe ningln problema para un proveedor de ser
vicios de Internet chileno en contratar los servicios de uno de estos set-
ViCios extranjeros,

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

los sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de priva-
cidad. El 1009% de Jos sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver http://Www.acuicertifica.org/noticias/
noti3.shiml. Visitado 04,04/2002.

145, Segtn 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 htp:/ /www.emol.com/noticias/detalle/detaﬂe noticia.asp?idnoticia= 85140,
Visitado 13/05/2002.

PONENCIAS *

i i la V Jornada
idn se incluyen las ponencias presentac!as en I
’ gﬂ::;a dseeccll:ilosofia del Derecho, precedidas del dlSCTSOUmaug]:léaij (;el
ienci iales de la Universidad de
la Facultad de Derecho y C1encxzfs’ S(?c1
%lc::r(;isie J:ntonio Pedrals, leido en la sesidn inaugural, el 18 de octubre

de 2002.
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latina normativa, un dpeiron disponible para hacer justicia. Los jueces
estan casi en la cispide del poder creador de derecho, pero ellos no
lo saben.

En la cispide del sistema normativo —que no es sistema-— es-
tdn los juristas, sobre todo los filésofos del derecho, que han creado
estas ‘‘doctrinas-Houdini” para zafarse del legalismo. Por cierto, a
estas alturas los teéricos del derecho ya saben que con sus teorias
estdn cambiando el derecho mismo. Pero, ¢han adoptado la corres-
pondiente filosofia politica?

479

EL METODO PARA OBTENER LOS PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO Y LA CULTURA JURIDICA CHILENA

TERESA TORO ARAVENA *

1. Acerca de la cuestién del método

El problema del método es una cuestién ya antigua, que se
proyecta desde Ia 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 bésica e inicial: ¢ces la
ciencia del derecho precisamente eso, una ciencia? Si la respuesta
fuere afirmativa, surge la interrogante relativa a si son sus propo-
siciones verdades en sentido 16gico, o por el contrario no pueden
alcanzar dicho valor, pudiendo solamente hablarse, en el dmbito de
lo juridico, de proposiciones mds 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 cardcier
riguroso conducente a la obtencién precisa de la dnica aseveracién
que, ante la disyuntiva, puede tener el adjetivo validante de verda-
dera. En el segundo caso, el modo de obtener las proposiciones m4s
verosimiles, tendrd 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.
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estimamos que la determinacién de su concepto es de primordial
importancia para precisar de qué forma se logra.

I1. Acerca del concepto de los Principios Generales del Derecho

Numerosas son las opiniones que, con relacién al concepto de
los Principios Generales del Derecho, han sido emitidas por autores
de todo el mundo. Algunos los identifican con: los del Derecho Na-
tural, las directrices de la legislacién vigente, principios de justicia,
de equidad, los del Derecho romano, los elaborados 'y aceptados por
la ciencia juridica, etcétera. Concepciones todas ellas subsumibles en
uno de los dos grandes focos de posicionamiento de lo juridico: el en-
foque filoséfico o iusnaturalista, y el positivista, legalista o histérico.
También existen visiones eclécticas entre las sefialadas.

1. Concepcidn iuspositivista. El positivismo se enfrenta al De-
recho en una actitud monista. Pretende la reduccién de la realidad a
un solo mundo operando mediante la absorcidn del mundo ideal en
el mundo empirico. Precisamente es en éste donde se encuentra,
para la corriente a que hacemos referencia, el fundamento del De-
recho.

Como lo hicimos notar, esta concepcién positivista presenta, a
nuestro juicio, dos variantes, una legalista y otra historicista.

l.a. El positivismo legalista. “‘El luspositivismo consiste en afir-
mar que el derecho sdlo existe, originalmente, en la decisién de la
autoridad civil que lo dicta. Esta autoridad puede ser el legislador,
en cuyo caso quien aplica particularmente la ley, que es el juez, que-
da sometido a su dictamen literal...” (').

Histéricamente el positivismo legalista se ha caracterizado por
ser la reaccién del pensamiento juridico al régimen de arbitrariedad
de la época que inmediatamente precedié a la Revolucién Francesa.
Buscaba un mecanismo cierto que librara al hombre de la opresién.
Dicho mecanismo encontrd expresién en la ley escrita, obligatoria
para todos, capaz de proporcionar la certidumbre anhelada. El na-

.

1.  Tagle Martinez, Hugo: “Ius naturalismo y ifus positivismo” en Rev. de
Ciencias Sociales, U. de Valparaiso, N° 41, 1996, p. 18.
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ciente formalismo garantista de los derechos de los hombres encuen-
tra su climax en el proceso de codificacién, que, precisamente desde
la “patria legalista” —Francia— arranca con fuerza hacia el resto
de Europa y América Latina. Se marca con ello una nueva victoria
en la carrera por alcanzar la libertad que sélo por medio de la ley
se podia lograr.

Los postulados de la Ilustracién encontraron asidero en la nueva
forma de organizacién politica: el Estado —que se apellida “de De-
recho”— hace del sometimiento a la ley su esencia. Con la conso-
lidacién de la supremacia de la ley, esta forma de organizacién se
erige en la méxima expresién del poder politico (?).

“El positivismo legalista, tributario del gran ideario ilustrado
de la legalidad, con su equiparacién metafisica entre ley y razén, y,
a la vez, en cuanto construido sobre los dogmas rousseaunianos, par-
tia de la estricta correspondencia entre ley, como emanacién de la
voluniad general, y la libertad humana” (3). Al lado del estudio de
la ley sélo cabe de modo paralelo y confirmatorio el de las circuns-
tancias que rodean su formulacién y aplicacién.

El positivismo legalista se sustenta en tres ideas claves:

a) La prohibicién al juez de crear derecho: Exige la sumisidn
del juez a la ley (o al precedente judicial) en cuya mera aplicacién
consiste su papel. “El juez es tnicamente la boca que pronuncia las

palabras de la ley” (*).

b) La probibicién al juez de negar derecho (o inexorabilidad
de solucién juridica): El juez debe siempre emitir un fallo, en los
casos que se le hayan expuesto de un modo admisible. Se trata de

2. Hoy esta afirmacién puede ser cuestionada a la luz del fendmeno de la

globalizacidén econdmica, social y juridica y, particularmente en relacién
a la labor desempefiada por ciertas organizaciones supra-estatales o extra-esta-
tales.

3. Garcia de Enterria, Eduardo: ‘“‘Reflexiones sobre Ley y los Principios
Generales del Derecho”, Ed. Civitas, Madrid, 1984, p. 27.

4. Expresion montesquiana que constituye tradicién al caracterizar los pos-
tulados de esta escuela.
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una necesidad préctica: que el orden social, ante cualquier contro-
versia, exige una respuesta concreta. Reconociéndose que la ley no
proporciona —al menos directamente— respuesta a todos los casos
de la realidad, se presentan los Principios Generales del Derecho
como herramientas de las que aquella inviste al juez para articular
la solucién concreta cuando el ordenamiento positivo “aparentemen-
te” guarda silencio. Debe tenerse presente que la remisién a los
Principios Generales del Derecho es aceptada por la corriente posi-
tivista sélo en cuanto hayan adquirido “‘fisonomia expresa en el sis-
tema normativo” (°) v, en esa medida, puedan ser extraidos de sus
propias normas.

c¢) La plenitud del ordenamiento juridico (o la inexistencia de
lagunas): Se concibe al ordenamiento juridico como un sistema per-
fectamente cerrado cuyas normas tienen una fuerza expansiva capaz
de alcanzar situaciones que en su letra no estdn descritas. “En otros
términos, no hay conducta humana que no pueda ser juzgada desde
un punto de vista juridico o a la cual no sea aplicable el derecho
positivo... De ahi resulta que un orden juridico no puede tener la-
gunas” (¢).

De este modo, queda “el derecho reducido a un recinto hermé-
tico de normas positivas” (7). Por ende, los Principios Generales del
Derecho son concebidos como emanaciones normativas ldgicas, ex-
tensiones de la ley, unica fuente en que han podido gestarse, y en
consecuencia su existencia y valor resultan supeditados a la legisla-

P4

cién vigente. Al respecto sefiala Esser (%) que “todo superior tras-

5. Rios Alvarez, Lautaro: “Dos reflexiones acerca de los Principios Ge-
nerales del Derecho” en Rev. de Derecho Universidad de Concepcide,
Ne 181, 1987, p. 66.

6. Kelsen, Hans: ‘“Teoria Pura del Derecho”, Ed. Eudeba, Buenos Aires,
1960, p. 45, 172 y ss.

Rios, op. cit, p. 65.

~1

8.  Esser Joseph: “Principio y Norma en la Elaboracidn Jurisprudencial d=l
Derecho Privado”, Ed. Bosh, Barcelona, 1961, p. 197, citado por Rios
en op. cit, p. 66.
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fondo del derecho, que originariamente es concebido como un su-
puesto de orden super-legal situado al margen del sistema escrito,
debe tomar siempre en cuenta las condiciones juridicas de estructi-
ra y control, si quiere ser realmente una pieza del ordenamiento.
Un principio de derecho no puede culminar en una especie de supra-

juridicidad”.

1b. El positivismo bhistoricista. La visién del Hombre y la
sociedad como realidades inestables o mutables, sin una esencia per-
manente, provocd que se concibiera a los principios como reflejos
de una realidad histérica determinada, normalmente la de un pais.
Esta corriente doctrinaria postula que el Derecho no es otra cosa
que la regulacién de la vida social definida en concreto por factores
de la mds diversa indole. Factores variables, que no son sino las
necesidades particulares de una sociedad determinada, implican que
el Derecho no exceda los lfmites impuestos por esa realidad, sino
que constituya la manifestacién normativa del complejo cultural es-
pecifico de que se trata.

Por ello, la escuela historicista concibe a los Principios Gene-
rales del Derecho como productos culturales histéricamente determi-
nados, de manera que varfan conjuntamente con el cambio o evolu-
cién de cada sociedad. Para algunos, que afirman que cada ordena-
miento juridico estatal constituye una realidad auténoma e indepen-
diente, los Principios Generales del Derecho —al igual que las nor-
mas juridicas positivas, generalmente circunscritas al 4mbito de apli-
cacién territorial— corresponden a aquellos principios propios del
pais, que encuentran manifestacién en las creaciones juridicas posi-
tivas del mismo. Para otros, los Principios Generales del Derecho
son expresién de una determinada forma de Derecho histérico: el
derecho romano. Este, en cuanto fundamento del sistema juridico
occidental. Tal postulado es positivista en la medida que responde
a un criterio estdtico, es decir, siempre que vea en el derecho ro-
mano, y particularmente en el Corpus Iuris Civilis, un conjunto
—estdtico— de principios ya constituidos. En otras palabras, la re-
misién a los Principios Generales del Derecho, consiste en una auto-
rizacién para ampliar el universo de textos cuyo recurso es vilido
a la hora de buscar soluciones juridicas que el ordenamiento juridico
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estatal no proporciona abiertamente. Esta extensién aparece justifi-
cada en tanto el propio ordenamiento juridico ha recepcionado al de-
recho romano, razén por la cual ha de ilustrarse con los principios
romanistas que le han dado vida.

2. Concepcion filoséfica o iusnaturalismo. Esta tendencia sos-
tiene que existe un orden natural superior y anterior al ordenamiento
juridico, sobre la base del cual el Hombre elabora y dicta las normas
juridicas positivas que regulan su conducta.

En esta concepcién podemos encontrar, a nuestro entender, tres
vertientes principales: la ontolégica, la axiolégica’y la- fenomenols-
gica. '

2.a. El iusnaturalismo ontolégico. Estimamos que esta tenden-
cia aparece bien caracterizada en las palabras del profesor Lautaro
Rios Alvarez al sefalar que ““(el iusnaturalismo) concibe a los Prin-
cipios Generales del Derecho o a una parte substancial de ellos, como
verdades eternas e inmutables, como inmutable y eterna es la naturale-
za humana; que, por ende, son comunes a las sociedades de cualquier
€poca y lugar, que tienen un contenido valorativo y se imponen a
la razén por su certeza y, a la conciencia, por su perfecta consonan-
cia con la idea de lo justo” (°). Asimismo, nos parece ontoldgica la
caracterizacién del iusnaturalismo propuesta por el profesor Agustin
Squella Narducci: “El derecho natural encuentra su causa en la na-
turaleza y porque la naturaleza es la misma entre todos los hom-
bres, las normas de este derecho natural poseen similar fuerza y vir-
tud en todas partes. Son universales e inmutables, como decia Aris-
tételes, como el fuego que quema aqui lo mismo que en Persia” (19).

2b.  El iusnaturalismo axiolégico. Segin este, el Derecho Na-
tural se concibe como un sistema de valores que se traducen en tér-
minos de “deberes”. El Derecho positivo no puede desconocerlos
por cuanto conmstituyen su fundamento. Sélo en la medida que el

9. Rios, op. cit,, p. 71.

-

10.  Squella Narducci, Agustin: ¢Por qué vuelve a hablarse de derecho na-
tural? en Rev. Chilena de Derecho, Vol. 22 N* 1, 1995, p. 80.
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Derecho positivo realice aquellos principios puede considerarse co-
mo un Derecho justo y en consecuencia valido. El postulado que aca-
ba de formularse es coincidente hasta cierto punto con el de la con-
cepcion ontoldgica del Derecho Natural, pero aspira a superarla apo-
yéndose en un aspecto de la naturaleza humana. Este es el que des-
taca el cardcter histérico v relativo de la misma, por ello cambiante.
Son estos cambios los que deben recoger los principios a2 que hace-
mos alusién.

Los principios del Derecho Natural, entonces, encuentran si
propio fundamento en los valores —como datos inherentes a la na-
turaleza del hombre— siempre determinados en la situacién concreta
en que se materializan.

2.c. El iusnaturalismo fenomenolégico. Teniendo presente que
los Principios Generales del Derecho son principios superiores que
fundamentan al Derecho positivo, Ia concepcién fenomenoldgica no
absolutiza esta idea sino que “reconoce en ella el prevalente aspecto
de su historicidad” (). El Derecho Natural opera fenomenoldgica-
mente “en cuanto las exigencias de regulacién juridica y los condi-
cionamientos de éstas, que se dirivan de la naturaleza de las cosas,
no pueden ser ignoradas por el legislador” (). Esta rama de la es-
cuela iusnaturalista comparte con su homénima (la de la naturaleza
de las cosas) la tesis de que el Derecho (natural) encuentra su fun-
damento y justificacién en la naturaleza de las cosas y 1o en la pura
y simple voluntad del legislador. En este sentido se sefala que ¢l
Derecho positivo no puede desvincularse de la denominada “natura-
leza de las cosas”, entendiéndose por tal “aquellas caracteristicas es-
tructurales del individuo, y aquellas realidades del fendmeno social

11, Cabanillas Gallas, Pio: “Consideraciones sobre los principios generales
del derecho”, Reual Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid,
1977, p. 106.

12, Cabanillas, op. cit.,, p. 108.
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que constituyen el dato, empiricamente constatado y constatable,
del que tiene que partir todo intento normative” (V).

El Derecho Natural estd presente en el Derecho positivo, “pe-
ro ocurre que en el proceso de positivacién, aquel no puede mos-
trarse puro y absoluto, al modo de una idea platdnica, sino histori-
ficado necesariamente ya que aquel no estd dado como evidente mas
que en unos principios comunes ~—bonum est facendum y otras re-
glas semejantes— sino que ha de ser descubierto lenta, trabajosa,
histéricamente y en definitiva, depende del proceso constitutivamente
histérico de la razén préctica ().

El Derecho sélo cobra entidad en las relaciones de la vida so-
cial. Sus caracteristicas sélo pueden ser definidas en la experiencia
del fenémeno que concreta su esencia. No se trata de que la deter-
minacién de los principios del Derecho Natural quede condicionada
enteramente por el acaecer histérico —tesis que si es sustentada por
el positivismo historicista—, sino de que aquellos principios supe-
riores pueden ser captados con certeza y objetividad por el ser hu-
mano a través de la repeticién de sus manifestaciones en las situa-
ciones sociales tipicas. En la historia se dan “‘unas situaciones tipicas
tecurrentes que apuntan a indicarnos que hay unas estructuras bi-
sicas constantes en la naturaleza humana como en el mundo del
Hombre en general. En consecuencia, la posibilidad de principios
suprahistéricos de Derecho Natural —estdi— situada en que, en la
vida social y humana, mé4s alld del cambio que implica el devenir
histérico, hay unos elementos permanentes” (“).

3. Posiciones eclécticas. Entre las posiciones resefiadas en los
parrafos precedentes es posible ubicar una serie de docttinas que
intentan compatibilizar sus postulados. A nuestro juicio son desta-

13.  Cabanillas, op. cit., p. 106.
14.  Gareia, op. cit, p. 62.
15. FEscanddén Alomar, Jests: “Helmut Coing: una exposicidn y andlisis de

su filosofia juridica”, Tesis doctoral, Universidad Compiutense de Ma-
drid, 1984, p. 305.
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cables aquellas que los consideran productos culturales y aquellas
que operan sobre la base de distinciones.

3.a. Principios Generales del Derecho como productos cultu-
rales. Se ha planteado que los Principios Generales del Derecho son
aquellos tradicionales, pero no en el sentido de que responden a
una tradicién nacional sino en el de que se van creando a través de
la tradicién y de la evolucién de las distintas culturas juridicas ().
Segin esta corriente para poder entender cabalmente el significads
de los Principios Generales del Derecho, es necesario atender a ‘a
continuidad de la tradicién juridica, teniendo en cuenta la presencix
en el ordenamiento del propio Derecho Natural.

Participa de esta tendencia la escuela europea del Derecho Comiin,
que sostiene que lo determinante para encontrar los Principios Genera-
les del Derecho es la tradicién juridica. Uno de sus representantes, el
profesor italiano Sandro Schipani sostiene que los Principios Gene-
les del Derecho son un concepto técnico que tiene el significado de
elementos constitutivos de una realidad. Tal realidad —el Derecho,
que no es sino el sistema juridico romano—, es comprendida como
una estructura que engloba la dimensién del tiempo, el sentido del
origen, no dominador pero fundante. “Los Principios Generales del
Derecho —dice— hay que buscarlos en el Corpus Iuris Civilis, en
el sistema en €] codificado, en las obras maduradas a partir de €,
que los han desarrollado, que deben ser releidos en modo principal...
La locucién técnica plasmada expresa el vital reenvio a la totalidad
del Tus Romanum Commune visto a través del prisma de sus prin-
cipios” (). Segtin sus planteamientos, esta concepcién de los Prin-
cipios Generales del Derecho, viene en linea de continuidad con Ia
formulacién de Cicerén, Gayo y la doctrina consagrada en el Corpus
Turis Civilis, consolidada en la codificacidén. “Formulado en un con-

16. Lima Torrado, Jesis: “La Naturaleza de los Principios Generales del
Derecho™ en Rev. de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, N¢ 23,
1983, p. 149.

17.  Schipani, Sandro: *“‘Principios generales del derecho. Apuntes para una
investigacién”, en Studi in onore di F. Gallo, Napoli, 1997, p. 22.
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texto cultural en el que los instrumentos lingiifsticos, légicos y ar-
gumentativos prevalentes eran fuertemente sensibles al modelo de
ciencia que madurd durante el iluminismo, pero en el que eran del
mismo modo vitales aquellos conexos al mos italicus, al bartolismo
y 2 la filosoffa escoldstica, tal instrumento conceptual, con la cali-
ficacién de los “principios” como “generales”, estd atraido a signi-
ficar “el elemento constitutivo fundamental” y “el enunciado que
lo expresa”, tomados sobre el eje de la estructura, al interior de una
concepcién del derecho andloga a los modelos de ciencia del racio-
nalismo. Del derecho romano y de sus desarrollos, parte fundante
del derecho, estd acentuado el ser parte del presente” (¥}, Del De-
recho romano, de sus momentos fundamentales se deduce el nues.
tro.

3.b. Posiciones que operan sobre la base de distinciones. Se
trata de tesis que operan distinguiendo diversas categorias de prin-
cipios, correspondiendo unas a lo que se ha entendido por Principios
del Derecho Natural y otras a lo que por Principios del Derecho
positivo (). Nos parece un acierto enfrentar el tema del concepto
de los principios y de las consecuencias que de este problema de-
rivan, operando sobre la base de ciertas distinciones que considera-
mos elementales. La distincién aristotélica de lo justo ——natural v
legal— reconoce una realidad que se impone: Hay determinadas ma-
terias que claramente responden a criterios técnicos (por ejemplo,
las normas de la ley del trdnsito que fijan el rango de velocidad que
resulta permitido segtn las diversas zonas) y no a un criterio moral
de justicia; por esta razén resulta necesario diferenciar aquellos prin-
cipios que inspiran la regulacién de las materias que competen a lo
justo natural de aquellos que corresponden a lo justo legal.

En el primer caso, esos principios llevan un designio permanen-
te de contenido axioldgico que se impone al hombre en razén de
su. naturaleza.

18.  Schipani, op. cit.,, p. 21.
19.  Ejemplo paradigmético es el de Federico de Castro quien distingue entre

principios tradicionales, principios politicos y principios de la Escuela
Catolica del Derecho Natural.

i.
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En el segundo caso, no es posible encontrar fundamento alguno
que permita sostener que una tal o cual regulacién se impongan al
ser humano; debe reconocerse que en este dltimo, los principios no
son otra cosa que un producto humano arbitrario y contingente, que
se impone a los hombres por la autoridad civil a través de impera-
tivos forzosos que los implementan. Tales principios pueden variar
de acuerdo a factores sociales, politicos, econémicos, etcétera, que los
hacen eminentemente mutables.

De esta manera, es posible encontrar un punto de confluencia
entre los postulados de la tendencia positivista y de la filoséfica, en
el que no son incompatibles sino que constituyen, cada una de ellas,
un aspecto unilateral de lo que se entiende por Principios Generales

del Derecho.
III. Los dos grandes métodos

Dos son los tipos de razonamiento humano que han pretendido
ser utilizados en la busqueda de los Principios Generales del Dere-
cho: el método dogmético o axiomitico (¥), que se caracteriza por
tomar como punto de partida “un primum verum, que no puede ser
anulado y se desarrolla de conformidad con el modo de la geometria,
es decir conforme a los cdnones de la primera ciencia estrictamente
demostrable y, en lo posible mediante largas deducciones en cadena
(sorites)” (*). Es un conocimiento que se fundamenta en conclusio-
nes apodicticas, es decir, conclusiones obtenidas a partir de propo-
siciones verdaderas o necesarias o que a su vez proceden de conclu-
siones de tal naturaleza. Y el método dialéctico o retérico (%), que
opera sobre la base de conclusiones dialécticas, que son las que se
obtienen partiendo .de simples opiniones, disponiendo también de la
induccién y el silogismo como modos de fundamentacién, y de otros

20.  Apodictico, critico, matemético o cartesiano.

21, Viehweg, Theodor: “Tépica y Jurisprudencia”, Ed. Taurus, Madrid,
1964, p. 27. .

22.  Tdpico, aristotélico, antiguo.
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procedimientos instrumentales que ayudan a encontrar las conclusio-
nes adecuadas (como el descubrimiento y la captura de premisas ini-
ciales, la diferenciacién de la plurivocidad existente en las expresio-
nes lingiifsticas o de las diversas denominaciones de las cosas o ca-
tegorias, de los géneros y tipos de las cosas, el desarrollo de analo-
glas o semejanzas en los diferentes géneros).

1. El método dogmitico o axiomitico. El método dogmitico es el
orden seguido por la ciencia para alcanzar la verdad sobre la base
de dogmas que constituyen verdades o axiomas, es decir, de propo-
siciones que se tienen como verdades innegables de una ciencia. Tal
método es el que corresponde a las doctrinas absolutistas del iusna-
turalismo y del iuspositivismo. Corresponde al primero, en cuanto
su postulado bdsico es la existencia de un conjunto de principios
eternos, inmutables v perfectos (Derecho Natural) que se imponen
al Hombre ya por revelacién divina —iusnaturalismo cldsico—, ya
por su propia naturaleza racional —iusnaturalismo racionalista—.
Por su parte, el iuspositivismo legalista se sustenta en el postulado
de que el Derecho nace, vive y muere en la ley (¥), es decir, se ago-
ta en el conjunto de normas creadas a través de los procedimientos
formales que el propio ordenamiento juridico establece. Siendo aquel
conjunto normativo el dnico fendmeno que se presenta con eviden-
cia al conocimiento humano, la biisqueda de los Principios Genera-
les del Derecho, llamados por el legislador a llenar las aparentes la-
gunas de la ley, sélo puede realizarse a partir de las premisas que el
propio ordenamiento entrega, es decir, las normas juridicas. De ellas de-
be ascenderse inductivamente hasta la formulacién de un precepto
de orden general que contenga a2 la “nueva” situacién.

1.1. El método deductivo. La deduccién es el método por =l
cual se procede légicamente de lo universal a lo particular. Es decir,
desde los principios o premisas superiores se desciende a través del
proceso deductivo a la formulacién de consecuencias particulares in-
vestidas de la misma absoluta validez que la premisa en que se ori-
gina. Al existir estos principios, verdades absolutas e innegables, en

.

23.  Rios, op. cit., p. 64.
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Dios o en la naturaleza, la tarea humana de proporcionarse el De-
recho (positivo) consiste en el descubrimiento de tales principios, tarea
s6lo realizable a través de los procedimientos de la légica v, como
se trata de alcanzar soluciones para casos particulares (sea en la for-
maci6én de la ley o en la integracién de sus vacios), es necesario de-
rivar, normas especificas también absolutas. Ello se efectia descen-
diendo de las normas generales constituidas por los principios del
Derecho Natural, a través del método deductivo, a las normas par-
ticulares que han de regular la convivencia social (derivaciones 14gi-
camente exactas). El método dogmidtico para los iusnaturalistas im-
plica la consideracién del Derecho Natural ““como un sistema de axio-
mas desde los cuales fuesen obtenibles integramente las reglas po-
sitivas, a través de unas deducciones méds o menos extensas, pero
inexorables’ (%),

Los Principios Generales del Derecho, entidades universales,
inmutables y perfectas —como el Derecho Natural formado port
ellos—, constituyen la idea superior que rige a todo el sistema. Por
ende, descendiendo desde los principios, origen de tal sistema, se ha
de encontrar la solucién del Derecho Natural al problema especifico
planteado. El ordenamiento juridico no es mds que la expresién con-
creta del propio Derecho Natural. Este dltimo impregna de contenido
a las normas del Derecho positivo y les infunde sentido. Para proce-
der a la elaboracién de la norma juridica positiva y respetar integra-
mente el principio, traspasando su contenido al ordenamiento posi-
tivo, es necesario basar la formulacién del precepto en un procedi-
miento 1égico puro, un procedimiento que impida la contaminacidn
de la norma por consideraciones subjetivas; un método que, en defi-
nitiva proporcione certeza y objetividad en cuanto a los resultados
de sus operaciones. , . .

Se ha criticado la axiomatizacién de los Principios del Derecho
Natural. Se ha dicho al respecto que determinar cuéles son los prin-
cipios objetivos que han de ser elegidos, es desde el punto de vista
légico, algo claramente arbitrario. Se trata de la cuestién misma de
la existencia y validez del Derecho Natural. A juicio de Eduardo

24.  Escanddén Alomar, Jests: “Helmut Coing. Pensamiento filoséfico y ju-
ridico”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 1584, p. 305,
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Garcia de Enterrfa, precisamente en la pretensién axiomatizante
de la concepcién iusnaturalista, que ve al orden natural como prove-
edor de modelos o arquetipos institucionales, definitivos y completos,
estd la causa del descrédito que la idea del Derecho Natural tiene
para los juristas positivos.

1.2. El método inductivo. El método dogmitico es empleado
por el iuspositivismo legalista para alcanzar los Principios Generales
del Derecho. Al considerarse al Derecho positivo como el dnico De-
recho existente, las verdades o axiomas, desde los que se asciende a
los principios, estdn constituidos por las normas y por los conceptos
e instituciones elaborados a partir de ellas.

De esta manera partiendo de formulaciones analdgicas se as-
ciende a través de sucesivas generalizaciones hasta aquel precepto de
cardcter general en cuyo “‘cuerpo” pueda ser contenida la “nueva”
situacidn.

Siendo las normas juridicas, los —dnicos— fenémenos que se
presentan a puestro conocimiento de manera objetiva, es a partir de
ellas que nos elevamos, mediante este proceso mental, hasta las pro-
posiciones generales que proyectan en ellas su contenido. Es decir,
a partir de las propiedades esenciales comunes de las normas abs.
traemos una norma de rango superior, que, siendo general por de-
terminar el contenido de una serie —mi4s o menos amplia— de
normas existentes en el sistema de la legislacién o de los preceden-
tes, tiene virtualidad reguladora de situaciones que no se encontra-
ban expresamente reconocidas en el sistema positivo, pero que son
siempre subsumibles en sus normas. Se trata de hacer una opera-
cién inductiva a través de la cual, partiendo de las manifestaciones
concretas y objetivamente cognoscibles de un Principio General del
Derecho, se asciende a €l por la via de sucesivas generalizaciones,
y luego por la via inversa, es decir, por deduccién se aplica al caso
nuevo.

Las criticas a este método rondan principalmente la idea de que
los principios, tal como son concebidos por la dogmdtica positivista,
tienden a sumirse en la analogfa y su determinacién se reduce a
una pura actividad 1égica que degrada los conceptos axioldgicos y
sociales que integran las normas juridicas. Los Principios Generales

ot ke B an v e e e
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del Derecho resultan considerados como meros elementos técnicos
de manipulacién del material juridico positivo. Se dice, por lo de-
mds, que se aleja mucho de la realidad considerar a los actuales or-
denamientos juridicos como sistemas l6gicos unitarios susceptibles de
ser conocidos a través de un proceso puramente légico.

2. El método dialéctico. Al método dogmitico se opone el dia-
léctico en orden a la naturaleza de las premisas de las cuales se de-
tivan las proposiciones de uno y otro. En el primero, como se ha se-
fialado, la conclusién se obtiene de premisas verdaderas, es decir, de-
mostrables o irrefutables que se tienen por verdaderas. En el segun-
do, las conclusiones se obtienen a partir de simples opiniones (acre-
ditadas y verosimiles que deben contar con aceptacién). Ya Arists-
teles habfa distinguido lo apodictico, o sea, lo verdadero, de lo dia-
léctico, es decir, lo opinable.

La dialéctica no coincide con demostracién cientifica, por cuan-
t0 no aspira a alcanzar la solucidn verdadera sino la mds prudente,
la que en mayor medida logre el equilibrio entre tesis opuestas apro-
vechdndose de la experiencia. Mientras que el razonamiento apodic-
tico parte de premisas que son axiomas o verdades para alcanzar una
conclusién también verdadera, “el pensamiento dialéctico arranca no
de premisas indiscutibles y evidentes, antes bien de opiniones respe-
tables; e intenta, ponderando cada una de ellas, darse cuenta de a
<udl corresponde un mayor grado de probabilidad o prudencia” (¥).
Las conclusiones dialécticas son aquellas que tienen como premisas
opiniones respetables, que parecen correctas y aceptables (endoxa)
a todos, a la mayoria, a los sabios, o entre estos, a los m4s conocidos
y tespetados.

La dialéctice, que parte de los problemas y se concentra sobre
€stos, procede a la inversa de lo que hace el pensamiento sistemi-
tico. “El pensamiento problemdtico no implica que se niegue que

" pueda haber un’sistema —dentro del cual pudiera estar ubicado el

problema en cuestién, ni siquiera duda inevitablemente que tal sis-

25.  Recasens Siches, Luis “Experiencia juridica, naturaleza de la cosa v
légica razonable”, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1971, p. 340.
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tema pueda acaso existir, pero sucede que 0o conoce ese sistema,
ni dispone de medios para establecerlo o construirlo; y entonces lo
que hace es irle dando vueltas al problema, una y otra vez, ir pon-
derando, sopesando, apreciando, estimando, los diversos componen-
tes y las varias dimensiones que en el problema intervienen, para
llegar al fin al hallazgo de una conclusién que aparezca como la mis
plausible, la que ofrezca mejores visos de prudencia, de adecuacién,
de mayor acierto en cuanto a los resultados practicos” (¥). La deter-
minacién de los principios se presenta como un problema en los tér-
minos expresados, para cuya solucién sélo se dispone de conocimien.
tos fragmentarios, de manera tal que debe recorrerse el camino de
la argumentacién hasta aclarar de modo progresivo la integridad
del principio, sea que se entienda por tal a las directrices informado-
ras de un determinado ordenamiento juridico, o a los SuUpremos prin-
cipios del Derecho Natural.

Actualmente la tendencia es la de abandonar, en general, el mé-
todo dogmatico tal como ha sido descrito, incorporando a la l8gica
formal la légica de la experiencia juridica, situdndose, con ello, al-
rededor del conocimiento dialéctico o retdrico. De ello deriva que
si ha de describirse el modo de conocimiento propugnado por las
“nuevas” tendencias, puede decirse que ellas se ubican alrededor del
método retérico, aquel que conlleva una actividad especulativa sobre
la base de la observacién y de la experiencia. Para las corrientes ius-
naturalistas actuales, el método de captacidén de los principios de
Derecho Natural discurre en estas lneas y no en las del método
dogmdtico. Existe en ellas una “insistencia suma sobre el punto de

que, en la jurisprudencia y la legislacién, es improcedente el empleo

de la légica tradicional de la inferencia (de la 16gica llamada fisico-
matemdtica o matemdtico-fisica), la cual debe ser reemplazada pot
otro sector del logos, por la légica propia de los asuntos humanos o

26.  Recasens, op. cit, p. 355-356.
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logos de lo razonable —tema éste también, en el cual convienen to-
dos los iusfilésofos contempordneos” (¥) - (%).

No se discute que el derecho estd configurado por unos prin-
cipios juridicos determinados emanados de un orden natural superior,
sino que de éstos puedan deducirse, seglin los procedimientos de la
légica formal, todos y cada uno de los preceptos del derecho positivo.

IV. De cémo la cultura juridica chilena ha determinado el método
de obtencion de los Principios Generales del Derecho

La exposicién de las diversas posturas que existen en torno al
método de obtencién de los Principios Generales del Derecho tiene
por objeto situar dentro de ellas a la tendencia imperante en nues-
tra cultura juridica. Sin perjuicio de lo odiosas que muy frecuente-
mente resultan las generalizaciones, nuestro propésito es establecer
una caracterizacién general del pensamiento juridico nacional alre-
dedor de este tema.

El contexto histérico que precedié y sucedié a la independen-
cia politica de Chile es un punto de partida determinante para de-
finir cudl ha sido la configuracién de su modo de pensar juridico.
Por una parte, las colonias americanas compartieron el ideario ilus-
trado de la Revolucién Francesa. Con ello, el postulado de la omni-
potencia de la ley, sublime instrumento de la razén para materiali-
zar el afdn de justicia y seguridad buscado por los pueblos, fue ad-
quirido por Chile y por los demis pafses latinoamericanos. El flo-
reciente positivismo se alimentd de la influencia reciproca existente
entre los nuevos estados latinoamericanos, consecuencia de una co-
munidad cultural cuyas bases se encuentran en la accién colonizado-
ra de la corona espafiola y la evangelizadora de la iglesia catélica. In-
fluencia que se manifiesta en la homogeneidad que los sistemas ju-

27.  Recasens Siches, Luis: “Jusnaturalismos actuales ccmparados”, Seccién
de publicaciones e intercambio, Universidad de Madrid, Facultad de De-
recho, Madrid, 1980, p. 27.

28. Sobre la expulsién iusnaturalista de la l6gica formalista tradicional del
silogismo, puede verse: Luis Recasens Siches misma obra en especial
p. 48-54; también bibliografia citada por el mismo autor.
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ridicos recientemente elaborados e impuestos exhiben. Ellos son al
producto de una- herencia comin: el derecho romano comtn europeo
anterior a las codificaciones.

El movimiento codificador se tradujo en verdaderas fijaciones
o consolidaciones del derecho precedente. Los nuevos cédigos patrios
fueron la consagracién de la independencia politica y la perpetua-
cién de la influencia romanista. Con estos y otros datos se fue for-
jando una cultura juridica, caracterizada por la especial prevalencia
de un positivismo de cardcter legalista, por un lado, correspondiente
con el que imperaba en la doctrina europea de la época, y por otro
lado, historicista en consideracién al cardcter romanista del “nuevo’
ordenamiento juridico patrio. El positivismo, reinante en el continen-
te europeo durante el siglo XIX, se extendié en la academia juridi-
ca chilena hasta cerca del tercer cuarto del siglo XX, para ser pos-
teriormente abandonado, al tiempo que el iusnaturalismo resultaba
restaurado. Pero no se ha producido semejante abandono en la co-
munidad juridica operante. Aquella que aplica el derecho, ha con-
tinuado el modo de razonar positivista. Por ello, los Principios Ge-
nerales del Derecho han sido tradicionalmente entendidos como aque-
llos propios del ordenamiento juridico vigente en determinado mo-
mento histérico, y han sido en este sentido recogidos por la férmula
del articulo 24 del Cédigo Civil “espiritu general de la legisla-
cién” (®). O, por virtud de la tradicién juridica chilena, se ha plan-
teado el tema del método como una remisién a las normas y princi-
pios del Corpus Turis Civilis, en la medida que proporciona un ex-

29.  Asi, por ejemplo, Antonioc Vodanovic sefiala que la férmula “espirita

general de la legislacion”™ es equivalente a la de “principios generales del
ordenamiento juridico vigente en determinado momento histérico, principios
que, 4 pesar de no estar escritos, estdn implicitos como supuestos légicos del
derecho positivo”. También en este sentido, se ha sefalado “que el autor de
nuestro Cédigo Civil, don Andiés Bello habria optado por una posicién iuspo-
sitivista, ello porque —aceptando la equivalencia de la expresién espititu general
de la legislacién a los principios generales del derecho— se estaria aludiendo
a la legislacién, concretamente a la ley pogitiva, de la cual habria que extraer
su espiritu general, que serfa mds o menos lo mismo que extraer sus princi-
pios generales”, Introduccién al Derecho, Escandén Alomar, Jests, Ed. Fondo
de Publicaciones, Universidad de Concepeidn, 2002, p. 122.
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tenso repertorio de soluciones juridicas constituyentes de la razén
natural (%),

A nuestro parecer, el pensamiento positivista que impera en la
cultura juridica chilena es un factor limitante del desarrollo e inves-
tigacién del Derecho y de la formulacién de nuevas posibles solucio-
nes juridicas a controversias concretas —como lo serfa también cual-
quiera tendencia que en su predominio olvidara el recurso a valiosos
postulados provenientes de otras direcciones del pensamiento juridico.
Por otra parte, tanto esta tendencia, la positivista, como la iusnatu-
ralista constituyen, como se sefialé, un aspecto de los Principios Ge-
nerales del Derecho. Sélo el complemento de ambas doctrinas —o la
superacién de éstas, desde las mismas— consigue dar una nocidn
cabal de lo que se ha entendido por ellos. Es tarea de la ciencia del
derecho desarrollar tales principios desde todas sus perspectivas y
formularlos de tal modo que constituyan un elemento funcional uti-
lizable tanto por jueces como por abogados en la revisién de la nor-
mativa existente y en la solucién de novedosas controversias juridicas.
Los Principios Generales del Derecho deben ser medios para estudiar,
analizar y conocer las caracteristicas de la situacién de que se trate
y alcanzar para ella la mejor solucién entre las alternativas. Ahora
bien, el alcance de los principios varfa cuando se aplica a nuevas si-
tuaciones, o se intenta obtener nuevos resultados, o se apunta a la
realizacién de nuevos propdsitos.

En esta labor no hay justificacién para limitarse a disponer de
lo que ya se ha construido, de lo que se haya establecido por la nor-
mativa estatal. Por el contrario, la tdnica via para avanzar en la in-
vestigacién de los principios fundamentales que permitan conducir
la idea del Derecho hasta introducirla en una normativa precisa y
expresa, es la de proceder mediante nuevas formulaciones y elabo-
raciones. Ciertamente, en este trabajo de investigacién y creacion,
constituird importantisima y certera herramienta el conjunto de prin-
cipios y soluciones elaboradas alrededor del derecho romano, puesto

30. “Corpus luris, he alli pues el texto al cual los juristas deberdn acudir...”,

Guzmiédn Brito, Alejandro: “El significado histérico de las expresiones
‘equidad natural’ y ‘principios de equidad’ en el derecho chileno”, en Rev.
de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, N°® 18-19, 1981, p. 37.
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que sobre sus cimientos se ha edificado nuestro ordenamiento jusi-
dico. Hemos de beneficiarnos de los logros milenarios que tal siste-
ma juridico (en un sentido amplio) provee. Pero, mds alli de éste,
el jurista tiene “la posibilidad de apartarse cuando es capaz de en-
contrar un argumento superior por su coherencia interna y por su
racionalidad” (%}, y goza de amplia libertad para elaborar, descubrir,
iluminar y desarrollar los principios. Es nuestra conviccidn que el
progreso de toda construccién humana —en este caso, del Derecho
sobre la base de sus principios— radica en servirse tanto del avance
alcanzado como de la inherente capacidad humana de creacién y des-
cubrimiento, encamindndose hacia la perfeccién de Ia obra, en ruta
que nos aparece ilimitada, pero sobre la que nos encumbramos pro-
gresivamente cada dfa.

31, De los Mozos, José¢ Luis: “Codificaciones latinoamericanas, tradicidén ju-

ridica y principios generales del Derecho” en Roma e America Diritto
Romano Comune, Rivista de diritto dell'integrazione e unificazione del diritto
in europa ¢ in america latina, N2 1, 1996, p. 40.
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LA CULTURA JURIDICA DEL LEGISLADOR:
LA ANEMIA LEGISLATIVA DEL PARLAMENTO

LUIS CORDERO VEGA *

1. De nuevo sobre la ley y sus crisis

La ley es el lugar privilegiado en el que se manifiestan las te-
laciones entre Poder y Derecho, de manera que a través de ella el
poder se hace previsible en cuanto dotado de la racionalidad y ob-
jetividad de lo universal, del no arbitrio, por lo que realmente a tra-
vés de la ley no se limita sino que se hace posible el fundamento
(racional y moral) del poder del Estado; y es que, en dltimo tér-
mino, la ley representa la superacién de lo particular, de las tenden-
cias a la fragmentacién social y al individualismo radical, pata me-
diante la superacién del conflicto entre ellos, acceder a expresar el
interés general y reconstruir lo global y colectivo a través del Esta-
do (}).

Pues bien, es de esa interseccién constante de los planos juri-
dico y politico de donde resulta la coexistencia en el concepto de ley

* Profesor de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile.

1. Son aspectos que sdlo se apuntan porque son bien conocidos de la teoria

cldsica de la ley y que se encuentran por otra parte en autores tan dis-
tintos como Smend (la relacién Poder-Derecho), Schmitt, Kelsen, Kant o Rawls
(fundamento moral), ete.



