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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Jurtdica 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 Filosofta Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosofia politica y de la teoria y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Ponencias 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 la Univer-
sidad de Valparaiso. 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
pais.

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

" Pacheco Gdémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

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

Este y los anteriotes nimeros del Anuario de Filosofia Juridica
v Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.

Sociedad Chilena de Fiiosofia
Juridica y Socidl



141, Conviene advertir, sin embargo, que, al menos en el caso de la modifi.

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

142, En la préctica ambos mecanismos dejan un amplio espacio de maniobra
a quien solicita la informacign para recolectar direcciones de correo clec-
trénico y luego utilizarlas Para enviar comunicaciones comerciales no deszadas,

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 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 los sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver http://Www.acuicertificaﬂorg/noticias/
noti3shtml. Visitado 04,/04/2002,

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

chilenos actualmente US $ 36.000.000. Ver Mensajes electronicos comer-
ciales cuestann US § 36 millones a los chilenos. 13 de mayo de 2002, Disponible
en http:/ /www.emol.com,/noticias/detalle/ detalle noticia.asp?idnoticia=85140,
Visitado 13/05/2002.

PONENCIAS *

i la V Jornada
* FEn esta seccién se incluyen las ponencias presentadas en J

i i i al del
Chilena de Filosofia del Derecho, precedidas 'del dxsculrsoUﬁstex;gsxil;ad ”
de la Facultad de Derecho y Cienciz’s' chxales de al Jniversidad o
\l?:lcan:iso Antonio Pedrals, leido en la sesién inaugural, e
par 2 ’

de 2002.
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que sobre sus cimientos se ha edificado nuestro ordenamiento juri-
dico. Hemos de beneficiarnos de los logros milenarios que tal siste-
ma juridico (en un sentido amplio) provee. Pero, mds alld 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 conviccién 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 la 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, tradicién ju-

tidica y principios generales del Derecho” en Roma e America Diritio
Romano Comure, Rivista de diritto dell’integrazione e unificazione del diritto
in europa ¢ in america latina, N¢ 1, 1996, p. 40.

Prbmtms i s o v o
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ILLA 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 re-
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 2 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 tltimo tér-
mino, la ley representa la superacién de lo particular, de las tenden-
cias a la fragmentacién social y al individualismo radical, para me-
diante la superacién del conflicto entre ellos, acceder a expresar el
interés general y reconstruir lo global y colectivo a wravés 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 sélo 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 relacidén Poder-Derecho), Schmitt, Kelsen, Kant o Rawls
(fundamento moral), etc.
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de elementos formales y materiales de manera necesaria como nece-
saria es, igualmente, su inseparabilidad. Y hasta tal punto es asi que
incluso en cada uno de ellos pueden encontrarse ingredientes del otro,
de manera que la inseparabilidad sigue reproduciéndose; asi, en lo
que puede considerarse el elemento material, que hace referencia al
contenido y por tanto a la antes referida articulacién Estado-sociedad,
estd presente un cierto ingrediente formal como es el de aquel tipo
de eficacia que afecta a ambos (su comin sometimiento a la ley), y
en el formal, que hace referencia al tipo de norma definida por su
procedencia y formacidn, estd también presente un aspecto material
(politico) como es el que resulta de incorporar el principio democrd-
tico. Y la confluencia de elementos formales y materiales se manifies-
ta en las distintas funciones que cumple la ey, en las que pueden
distinguirse unas de cardcter predominantemente juridico-formal (?)
y otras de caricter predominantemente juridico-material ().

Sin embargo, la problemdtica de la ley ha experimentado en los
dltimos. tiempos cambios tan profundos que no sélo no permiten
considerarla un tema o debate agotados, sino que, por el contrario,
demanda nuevas reflexiones (*). Y asi ha ocurrido. Han surgido
nuevos planteamientos en gran medida a partir del fenémeno que se
ha designado con frecuencia con la expresién tan poco afortunada y
gastada como la de “crisis de la ley” ().

Es cierto, sin embargo, que, efectivamente se han producido
transformaciones en el mundo contemporineo tan profundas y espe-

2. Ejercicio del imperio sin limites de competencia, conversién en reglas
de los principios constitucionales, ordenamiento del sistema —subcons-
titucional— de fuentes y garantias.

3. Legitimacién, determinacién de las otras funciones del Estado, ejercicio

de competencias normativas especificas, regulacién de lo general, deter-
minar y desarrollar, en el marco que la Constitucién permita, las distintas op-
ciones constitucionales.

4. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., Justicia y Seguridad juridica en un
mundo de leyes desbocadas, Cuadernos Civitas, 2000, p. 101 y ss.

5. GARCIA DE ENTERRIA, E., La Democracia y el Lugar de la ley, en
El Derecho, la ley y el Juez, dos estudios, Cuadernos Civitas, 2000, p.
52.
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cificas que no han dejado de repercutir en el dmbito propio de la
ley. Pero, junto a estos hechos o causas estructurales cabe destacar
otros que, si bien surgen con origenes y en tiempos distintos, ter-
minan cursando como procesos coincidentes 4.

II. Algunos porqué

Nuestro sistema legislativo cada vez estd mis afectado por fac-
tores como la internalizacién de la vida econdmica, social v
politica, el inevitable protagonismo que incumbe al ejecutivo,
potenciado por un presidencialismo exacerbado, y la permanente bus-
queda de nuevos equilibrios en el reparto de papeles entre el Estado
y la llamada sociedad civil.

Hace poco mis de doscientos afios, Montesquieu, comentando
la Constitucién de Inglaterra, adelanté la idea de separacién de po-
deres y la atribucién de las asambleas legislativas de las facultades
de dictar leyes y de controlar al Gobierno.

Del mismo modo que en cualquier Estado libre que se con-
sidere dotado de espiritu libre debe ser gobernado por si
mismo, serfa necesario que el pueblo ejercitara directamen-
te el poder legislativo. Pero como en los grandes Estados

6. Vid. AYUSO, M., De la ley a la ley. Cinco lecciones sobre legalidad v

legitimidad, Edit. Marcial Pons, 2001, p. 40. Sostiene que “la presente
crisis de la ley surge precisamente de haberse apurado las premisas filoséficas
que alumbraron su versién moderna o, por decirlo de otro modo, asistimos
en’ nuestros dias, segif el epocal signo postmodernc,.d la disolucion de la
ley modetna en su versién “fuerte’” y a su sustitucién por sus derivados ‘‘dé-
biles”. Desde un 4ngulo teérico —conceptual, la ley parlamentaria se halla,
por mor de los tribunales constitucionales, ante continuos constrefiimientos pa-
ra acomodarse a la Constitucién, y, merced a la expansién del Gobierno en
una defensiva permanente. Sin olvidar el vacio juridico creado por la reciente
des-reglamentacién de los afios ochenta. Pero también, desde el 4dngulo préc-
tico, han de tenerse presente los que el administrativista Sebastidan Martin Re-
tortillo ha calificado de “mal decir” y “mal hacer” de las leyes. Esto es, la
incorreccién en la expresién vy en la técnica a que responden y que redunda,
2 no dudarlo, no slo en su correcto conocimiento, sino también en su ade-
cuade cumplimiento”.
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esto es imposible y en los pequefios Estados presenta mu-
chos inconvenientes, el pueblo tiene que hacer a través de
representantes todo lo que no pueda hacer por si mismo
(...). El cuerpo de representantes no debe ser elegido para
tomar cualquier resolucién activa (...) sino para hacer leyes
o para comprobat si se han cumplido bien las que se han

dictado.

Esta idea cldsica, segin la cual quienes ejercen la funcién le-
gislativa y controlan el Gobierno, ha sido proclamada con toda so-
lemnidad en las Constituciones de los Estados de Derecho. Sin em-
bargo, mds alld de los textos constitucionales, la realidad impone
que el Estado tiene cada vez limitada su soberania normativa, lo
que significa que el Parlamento no tiene el monopolio normativo si-
no que lo comparte cada vez mds con otras instancias. Es mds cree-
mos, que es hoy el Presidente de la Republica el que detenta el ma-
yor poder normativo en el sistema constitucional chileno, lo que cons-
pira ciertamente con la efectividad del rol del Parlamento y su ca-
rdcter representativo.

Hay algo inevitable en todo este proceso. En efecto, no es el
Parlamento sino el Gobierno el érgano mejor situado para levar a
cabo el “bien comin” impuesto por la Carta Fundamental. El Par-
lamento, por otra parte, carece de la capacidad que requiere una efi-
caz participacién del Estado en organizaciones inter y supranacionales;
le faltan igualmente todas las importantes competencias que la Cons-
titucién le ha encomendado a los Gobiernos Regionales y las Mu-
nicipalidades. Tampoco puede el Parlamento regular relaciones muy
tecnificadas o prolijas. Hay aspectos donde el protagonismo norma-
tivo del Ejecutivo es inevitable.

Pero también hay algo inquietante en todos estos cambios: la
dificultad real del Parlamento a la hora de tomar determinadas de-
cisiones normativas puede ir generando una anemia de los poderes
normativos del Parlamento. Examinemos a grandes trazos la reali-
dad de este fendmeno.

1. El papel del Ejecutivo en el proceso legislativo

No resulta fécil, al menos hasta este momento, encontrar la
metodologia que nos permita medir la incidencia del Parlamento

o -
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en la formacién de politicas piblicas (7). Nos faltan todavia técnicas
apropiadas. Carecemos de indicadores fiables y aceptados que posi-
biliten medir y comparar la actividad del Parlamento en sus distin-
tos periodos y Gobiernos.

Pero tampoco resulta facil medir la importancia de la actividad
legislativa desarrollada por el Parlamento. El rango de la norma es
uno de los criterios que se han tenido en cuenta a la hora de medir
la importancia de la regulacién contenida en la misma. Pero la ex-
periencia nos ensefia que hay actos del Ejecutivo’ que pueden tener
y tienen mayor trascendencia que determinados textos legislativos.

La falta de una metodologia aceptada al respecto no puede ser
solventada plenamente por criterios puramente cuantitativos, como
pudieran ser los mimeros de normas, nimero de articulos de cada
norma, o nimero de palabras de un texto normartivo. El resultado
de aplicar este criterio tiene que ver en la forma y modo que la
Constitucién disefia la distribucién de competencias en materia le-
gislativa, que ciertamente estd a favor del Ejecutivo. Estos criterios
cuantitativos sirven para medir el volumen de la actividad norma-
tiva, mas no para medir su calidad.

Hoy, a nuestro juicio, el sistema legislativo chileno descansa en
la circunstancia que es el Ejecutivo el que impone los poderes legis-
lativos al Parlamento y no éste.

Un primer examen de nuestra realidad parlamentaria nos per-
mite obtener a lo menos las siguientes conclusiones:

a. La iniciativa legislativa es ejercida ordinariamente por el Eje-
cutivo. Segiin nuestros datos el 80% de las normas legislativas han
tenido origen en iniciativas del Presidente de la Repiblica, desde
1990 a la fecha (%). :

7. Cfr. OELCKERS, O. y BRONFMAN, A, La Evaluacién de las leyes,
Ediciones Universitarias de Valparaiso, Universidad Catélica de Valpa-
raiso, 2002,

8. Esta cuestidn no es muy distinta de lo que sucede en otros sistemas.

Segdn un estudio de la Unién Interparlamentaria en Ja década de los
’80, demostré que de un total de 69 parlamentos en el mundo, incluidos los de
mayor desarrollo, 33 de ellos tienen, entre un 90 y 1009 de las leyes aprobadas,
su origen en iniciativas gubernamentales; 9 correspondian entre el 80 y 89%.,
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b. Del total de iniciativas legislativas aprobadas por el Parla-
mento, practicamente la totalidad de ellas han tenido urgencia de
algiin tipo. Urgencia que determina siempre el Presidente de la Re-
publica.

c. Pese a ello el promedio de tramitacién de un proyecto de ley
es de 36 meses.

d. La inmensa mayoria de los proyectos que presenta el Ejecuti-
vo suelen ser aprobados por el Parlamento.

e. Los proyectos del Ejecutivo no requieren més fundamento téc-
nico que el proveniente de sus propias palabras del mensaje y sin
més respaldo que el informe financiero que exige lJa LOC del Con-
greso Nacional. No existe, entonces, mecanismos de discusion y co-
nocimiento prelegislativo de las iniciativas, como tampoco se conocen
con regularidad las evaluaciones econdmico-sociales que las leyes de-
ben tener en la sociedad. Esto implica que tampoco existe un crite-
tio de valoracién y evaluacién de cada norma aprobada.

f. Las leyes que el Parlamento aprueba, y que tiene su origen
en mociones parlamentarias, son muy pocas. Sélo representan el
20% de la produccién normativa, pero el 109% del total son inicia-
tivas legislativas relativas a ereccién de monumentos u otorgamientos
de nacionalidades.

g. Los parlamentarios no tienen respaldo técnico para sus pro-
yectos. Carecen de una burocracia estatal que maneja dia a dia el
Estado. Es decir, se encuentran en una desventaja comparativa en el
respaldo técnico de sus propuestas. La ausencia de un sistema de
““descubrimiento” obligatorio de los antecedentes que posea la Ad-
ministracién para la elaboracién de proyectos de ley y que deban
ser entregados al Parlamento, profundiza esta ausencia.

h. Todo lo anterior es atn més evidente en el caso de los Tra-
tados Internacionales. En efecto, el artfculo 50 N2 1 de la Constitu-
cién deja a la discrecionalidad del Presidente de la Republica los
acuerdos internacionales que van al Parlamento y por lo tanto cudles

Sin embargo, existe una constancia en aquellos pafses con alta iniciativa legis-
lativa del Gobierno en el Parlamento, v es que se encuentran inmerscs en sis-
temas politicos parlamentarios o semi-presidenciales, que los dota de poderes
adicionales a los meramente legislativos.
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quedan sujetos al tramite legislativo. Esta ha sido la tesis del propio
Tribunal Constitucional (®) (%).

Es as{ como se ejerce, en la realidad, la iniciativa legislativa en
nuestro pafs.

Este escenario implica que el Ejecutivo tiene no sélo el derecho
sino también la obligacién de ejercer la iniciativa legislativa. Esto
significa que la actividad del Parlamento se reduce, hoy, sélo a apo-
yar al Gobierno, defender su politica y aprobar sus proyectos de
ley (). Es decir, sin iniciativa del Ejecutivo no hay actividad le-
gislativa del Parlamento ().

Si bien estas afirmaciones pueden resultar alarmantes e incluso
tentaria a muchos a cuestionar la actividad del Parlamento, no su-
pone considerar accesoria su labor en la elaboracién de las leyes. Al
dar su asentimiento a las propuestas legislativas, el Parlamento cum-
ple una funcién de legitimacién tanto en el estricto sentido legal de
otorgatle fuerza de ley como en un sentido sociolégico mds amplio

9. STC N° 282, 28.01.1999.

10. Cfr. Con el interesante debate entre los profesores CARMONA SAN-

TANDER y RIBERA NEUMANN sobre los Tratades Internacionales
en la Jurisprudencia Constitucional, publicado por la Fundacién de la Facultad
de Detecho de 1a Universidad de Chile, 2001, Serie Seminarios y Congresos.

11.  Mirado desde este punto de vista es cierta la afirmacién de SIAVELIS,

que en modelos de excesivo presidencialismo los sistemas electorales son
mis gravitantes de lo habitual, pues establecen un rigidismo en el sistema poli-
tico que tensiona més de lo habitual las relaciones entre el Parlamento y el
Ejecutivo. Executive —legislative relations in post— Pinochet Chile: A preli-
minary assement, en Presidentialism and Democracy in Latin America, Main-
waring and Soberg Shugart (edit.), Cambridge University Press, 1997, p. 356
y ss.

12. Lo anterior lo confirma la propia posicién de las Cdmaras cada vez que

aducen sequia legislativa. En efecto, por ejemplo el dia 28 de agosto de
2002 el Diario el Mercurio informaba que el Presidente del Senado afirmaba
que “el Ejecutivo estd en deuda con el parlamento”, refiriéndose a lo que se

“denomina la sequfa legislativa. E1 H. Senador Larrain sostenia que es una “ver-

dadera anemia legislativa’, que es tal por ser una ‘“reiterada” sequia legisla-
tiva. Diario el Mercurio 28.08.2002. Cuerpo C, p. 1-4.
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de proporcionar a la ley las credenciales democraticas. Y esta funcién
es irrenunciable para un Patlamento democratico, sea cual sea la ma-
yor o menor preeminencia del Ejecutivo en los trdmites legislati-
vos (). Aparte de la funcién disuasoria que desempefia el Parlamen-
to y que puede ser la mds importante funcién desempefada por las
Cémaras en el proceso legislativo: es imposible, en efecto, calcular
cudntos proyectos de ley no se terminan presentando por el simple
hecho de que exista alguna de las Cdmaras que lo pueda rechazar o
en todo caso someter a publico debate y critica.

Esto ha llevado a que nuestro Parlamento muestre cada vez ma-
yor interés en la funcién de control de los actos y autoridades de
Gobierno, como se puede deducir del tiempo empleado por los par-
lamentarios en esta gestién y la insistente y uniforme posicién fren-
te al tema de las reformas constitucionales en materias de fiscaliza-
cién que actualmente somos testigos (™).

Esto implica analizar el cambio de eje en la actividad del Par-
lamento. Resignacién a la dependencia umbilical del Ejecutivo en la
actividad legislativa a cambio de un mayor esfuerzo por controlar
al Gobierno.

Esta ultima situacién es una hipétesis que esperamos compro-
bar en otra oportunidad.

2. Estio del lenguaje

El liderazgo del proceso legislativo por parte del Ejecutivo ha
sido acompafado, ademss, de la consolidacién de unas técnicas le-
gislativas que suponen en muchos casos, un desapoderamiento del

13.  Cfr. Habermas, J. ¢Cémo es posible la legitimidad por la via de la le-
galidad?, Doxa, 1989.

14. Debe recordarse que los Parlamentos han derivado a un mecanismo de

preponderancia de sus funciones a las cuestiones relativas a control par-
lamentario. De hecho la verdadera importancia de la separacién de poderes o
check and balance se encuentra en este tema. Vid. MAY AND ALLAN IDES,
C. Constitutional Law, National Power and Federalism, Edit. Advisory Board,
2001, p. 251. :
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Parlamento (®). Se trata del uso frecuente de una técnica consistente
en que las Cdmaras trazan las grandes lineas de un proyecto norma-
tivo cuya concrecidén, a veces en aspectos muy importantes, se en-
comiendan a la accién de la Administracién o los Tribunales.

Una de las discusiones sugestivas en este momento se refiere a
la forma de redactar leyes (**). Dos son, fundamentalmente, las opcio-
nes: la redaccién sobre la base de cliusulas generales y el casuismo.
Ambas tienen unas implicaciones institucionales evidentes: la opcién
por una u otra, es una decisién politica en la medida que afecta se-
riamente a los poderes normativos del Parlamento.

El estilo casuista patece, en principio, dar una mayor certezi
sobre el contenido de la regla de derecho, pero dificulta no sélo ia

15. A esto DE CABO MARTIN, denomina quicbre de los supuestos legiti-
madores de la ley. Sostiene que “En cuanto a los aspectos materiales
la ley, pierde sus tradicionales contenido y funcién de regulacién, respecto de
los que sélo cabia por las otras instancias su acatamiento y aplicacién, pata
pasar a ser o bien estrictos actos gubernamentales o administrativos, medios
de actuacién directa que sustituyen a las instancias aplicativas, o, por el coo-
trario, se vacla de contenido apareciendo como puramente formal o, como se
designa en la doctrina italiana (Berti, Giannini, Pizzoruso), de “organizacién”,
de manera que la «decisién real» se tomard después por quien institucional-
mente le corresponderia Gnicamente aplicarla; si en el primer caso aparecen la
concrecién, especialidad, imperfeccién técnica y en definitiva la “minimizacién’
de la ley, el segundo supone asimismo importantes cambios en el modelo cld-
sico: por de pronto, el “sistema de poder’” era un presupuesto y una garantfa
del sistema normativo, es decir, algo externo al mismo, mientras que ahora sus
actos se integran en el mismo, pues el Derecho no nace propiamente del legis-
lador sino de las decisiones concretas tomadas, con lo que dificilmente se puede
seguir hablando en los mismos términos de produccién {ley) y. ejecucién del
Derecho o de Principio de legalidad como sumisién de la Administracién a Ja
ley, o, incluso, del método normativo en su tradicional entendimiento (dada la
mueva relevancia de los aspectos institucionales). Y en ambos, aunque en Otro
orden de cosas, se produce el desorden en el funcionamiento del Estado con
importantes repercusiones tanto politicas (en el Principio democrdtico) como
jurfdicas, al afectar a la configuracién del Estado de Derecho y a sus virtua-
lidades garantistas. En Sobre el concepto de ley, Edit. Trotta, 2000, p. 77.

16. Cfr. BONO LOPEZ, M. La racionalidad lingiiistica en la produccién
legislativa, en Elementos de técnica legislativa, CARBONELL y PEDRO-
ZA DE LA LLAVE, (Coord.), UNAM, 2000, p. 159 y ss.




508

comprensién sino también el debate politico de las leyes. En efecto,
si el Ejecutivo concreta en todos sus detalles un proyecto de ley,
desaparecen, ahogadas en sus detalles, las grandes lineas, aun cuando
sélo éstas deberfan ser objeto de discusiones parlamentarias. Cuanto
mis detallado es el proyecto, més dificil es su comprensién y debate.

La redaccidn en cldusulas generales permite al Parlamento, en
principio, un debate politico sobre el fondo sin perderse en el casuis-
mo de la regla concreta. Pero lo que es evidente, a su vez, es que
una redaccién sobtre la base de conceptos amplios supone por parte
del Parlamento “delegar”, en el Ejecutivo un poder normativo adi-
cional al que ya posee por medio de la potestad reglamentaria auté-
noma o de ejecucién. Esto significa que la obra del Parlamento, una
ley, a veces no es més que un boceto de la regulacién definitiva, pues-
to que harfa falta una fuerte imaginacién para intuir cudl serd el con-
tenido final que regulard la materia tras el desarrollo reglamentario
que en su dia haga el Ejecutivo.

Pero al renunciar a regular plenamente una materia, el Parla-
mento no sélo “delega” facultades normativas en el Ejecutivo sino
que también lo hace en los Tribunales: es decir, una textura abierta
del lenguaje normativo, la precipitacién, la falta de conocimientos
de problemas especialmente complejos, la necesidad de buscar los mds
amplios acuerdos, en suma, tanto el propio lenguaje como la dina-
mica parlamentaria, obligan a utilizar unas técnicas de redaccién en
las que se “delega” la tarea de completar el trabajo normativo no
sélo en el Ejecutivo sino en los propios Tribunales de Justicia.

El estilo —esa es la cuestién de fondo— viene condicionado por
la necesidad de realizar el programa de un Estado. El legislador no
estarfa hoy en dfa en condiciones de adoptar reglamentaciones de-
“talladas y mdltiples necesarias para realizar justicia concréta en una
sociedad industrial altamente técnica, con sus conflictos sociales y
sus procesos econémicos complejos. Es esta situacién, la aplicacién
de cldusulas generales, de condiciones discrecionales y de términos
juridicos vagos se convierte en una solucién que pretende hacer frente
a necesidades econdmicas y sociales, reduce la tensién entre las reglas
juridicas y las normas sociales cuando los criterios hacen referencia
a los hechos de la vida social y a las reglas del comportamiento de
la sociedad. Siendo esto asi, el legislador deberfa saber que cada
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vez que se utiliza estos términos renuncia al control de los hechos
reales y lo entrega al Poder Judicial, dicho de otra forma abandona
su propia competencia a los jueces. Es dificil prever, entonces, la ma-
nera como los Tribunales hardn el trabajo del legislador.

3. La crisis del supuesto instrumental de la ley

La ley deja de ser el instrumento bdsico de regulacién en las
sociedades modernas por distintas circunstancias pero, sobre todo,
por el cardcter consensual que las atraviesa. A partir de lo que se
ha dicho ocurre que, de una parte, los conflictos ya no son ni pue-
den ser frontales y, de otra, las respuestas a los problemas que per-
mite ese esquema conservador estin muy determinadas. Y es que
hay que afirmar con rotundidad que las sociedades actuales son mu-
cho menos “abiertas” y “pluralistas” de lo que sus notables tedri-
cos presentaban en violento contraste con las sociedades ‘“‘cerradas’.
La escasa “apertura” y el minimo “pluralismo” se pone de manifies-
to en la proximidad de las opciones econdémico-sociales y politicas
que configuran un fondo de “consenso” en lo fundamental que pro-
cede no ya de la subjetiva “voluntad conciliadora” de las partes, sino
de su objetiva coincidencia en los puntos bisicos a veces implicita
en lo que no dicen o en los problemas que no plantean.

En todo caso se entiende bien en este tipo de sociedades que
las tradicionales formas de dominacién se sustituyan y frente 2 la
regulacién y dindmica del conflicto aparezca el compromiso, que
culmina en pactos sociales respecto de las fuerzas sociales y politicos
respecto de las fuerzas politicas. Todo ello implica una tendencia a
huir de las instituciones, de la solucién legal o institucional, lo que
conduce a un vaciamiento progresivo de la democracia y a una huida
del principio mayoritario, porque cada vez menos cosas dependen
del subsistema politico, de manera que se acentia de nuevo el in-
diferentismo politico en el sentido de que cada vez se depende me-
nos del “azar” electoral, pues también cada vez importa menos cudl
sea la opcién ganadora (V).

17.  BOBBIO, N., Contrato y contractualismo en el debate actual, en El fu-
turo de la democracia, FCE, México, 1984.
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Todo este proceso se deja sentir en el dmbito del Derecho y de
sus fuentes. Por de pronto, se percibe inmediatamente que estos cam-
bios suponen y reflejan un potenciamiento de la sociedad, del mer-
cado, de los sujetos particulares, en definitiva, del contrato y del
Derecho privado frente al Estado, la ley y el Derecho Piblico.

La concepcién del Derecho reflexivo, probablemente la propues-
ta tedrico-juridica mis representativa de la nueva situacién, expresa
con claridad esos hechos: un Derecho de meros procedimientos en
el interior de los cuales las autonomias sociales pueden desarrollarse
y reproducirse libremente sin mds limitaciones que las exigencias
reciprocas, en una especie de concertacién elusiva de la funcién ge-
neral y material de la ley como instrumento de fijacién heterénoma
de los objetivos y que persigue la concertacién entre los grupos,
funcional al mantenimiento del sistema en su conjunto, facilitando

a la vez el abstencionismo estatal y el protagonismo y el activismo
social (%),

De manera mds especifica y en cuanto el mismo Estado se ve
penetrado por estas influencias al configurarse como *“‘una inmensa
transaccién de intereses”, la ley resulta directamente afectada no sé-
lo negativamente, al perder cuantitativamente importancia frente a
la antirregulacién social, sino que positiva y cualitativamente sufre
profundas transformaciones en cuanto la propia Idgica del contrato
se introduce en la ley en un doble sentido: en el de las leyes que
implican una propuesta de libre aceptacién respecto de sus destina-
tarios y en el de la progresiva incorporacién de distintas formas del
acuerdo con los interesados en la configuracién de las leyes que les
afectan (**), lo que, a su vez se relaciona directamente con la cues-
tién del predominio de las leyes especiales y microsectoriales. Como
muestra de la fuerza expansiva de la légica del contrato, se pueden

18. GARCIA HERRERA, M. A. Poder Judicial y Estado social, en P.
Andrés Ibsitez (Coord.), Corrupcién y Estado de Derecho, Trotta, Ma-
drid, 1996.

.

19. La cuestién se trata, en todas sus implicaciones, en el trabajo de MAES-
TRO, G., Negociacién y participacién en el proceso legislativo, Revista
Espafiola de Derecho Politico N* 32, 1991.
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mencionar otros dmbitos més alejados de las cuestiones que aqui in-
teresan como el de la Justicia, para la que se propone la de su con-
formacién como instrumento mediador entre partes que llegan a un
acuerdo, mds que como instancia externa que aplica el Derecho ob-
jetivo.

Esto implica que, en cuanto al origen de la ley, el paso por la
“voluntad general” en abstracto a la del “legislador™ en concreto.
Un legislador, un Parlamento, que sufre, tanto por lo que se con-
sidera la “degeneracién partidista” y la crisis de la representacién
como por las caracteristicas del proceso electoral, por su composi-
cién, formacién de las mayorfas y operatividad general, un fuerte de-
terioro critico y funcional (?). Pero que, ademis, en un segundo mo-
mento, se entiende que tampoco es propiamente el origen de la ley,
sino que ésta o procede de ciertas burocracias tecnocriticas o parti-
distas o de grupos de interés que se imponen, con lo que ciertamen-
te se completa la “desacralizacién de la ley” vinculada, pues, a la “cri-
sis” del Parlamento.

1I1. Reflexiones inconclusas

El Parlamento no ejerce ya el poder legislativo sino a la som-
bra, bajo la dependencia de otro poder, el Ejecutivo. Un hecho se
resalta en Jo que hemos sefialado: la preponderancia adoptada por la
autoridad gubernamental y administrativa en la elaboracién de las
leyes. Esta preponderacién se da en todos los estadios, ya sea al
inicio ya sea al final del proceso legislativo. Afecta a la génesis, la

20. Segin la encuesta CERC (www.cerccl) de septiembre de 2002 el Senado
tiene un nivel de confianza de un 12% y la Cdmara de un 119. En
cambio el Gobierno tiene un nivel de confianza de un 409%. Esto puede im-
plicar, ciertamente, que si la ley es mirada como un mecanismo de legitimacién
del Parlamento, ésta esté cuestionada en su confianza. En cambio si la ley es
apreciada como un instrumento de Gobierno tendrd un mayor nivel de legi-
timidad. Lo anterior es ain mds grave si se considera que de conformidad
a la encuesta precitada los Jueces sélo tienen una confianza equivalente al 11%.
Esto puede tener un efecto, de manifestarse estas cifras como tendencia, que
serd la falta de legitimidad completa de los operadores juridicos, y por lo
tanto de la ley como instrumentos de concierto del principio democritico.
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formulacién y el proceso de enmiendas de la ley; toma cuerpo en
las delegaciones legislativas y conduce a la autorizacién del Ejecutivo
para legislar, si fuera preciso, praeter legem. Es preciso recordar, por
otra parte, la enorme masa normativa que representa los actos de
simple ejecucién de ley, como igualmente —Ila cara oculta del
iceberg— las numerables circunstancias otganizacionales e interpre-
tativas del derecho promulgado (cuasilegislacién).

La cuestién es que si tenemos que resignarnos sin inquietud a
esta especie de anemia legislativa del Parlamento. El aparato buro-
critico gubernamental no es sensible a las aspiraciones de los ciuda-
danos, no tiene la misma representatividad del Parlamento y condu-
ce a un quiebre cada vez mds evidente entre el orden juridico y quie-
nes son sus destinatarios. La bisqueda de un equilibrio institucional
en la distribucién del Poder Legislativo debe basarse sobre esta rea-
lidad, por una parte y, por la otra, en la incapacidad del Parlamento
para elaborar toda la legislacién necesaria. La reforma del presiden-
cialismo corregido y aumentado que tiene el sistema chileno es de
urgente necesidad, las experiencias de nuestra historia constitucional
confirman que cada vez que se han producido desequilibrios entre el
Ejecutivo y el Parlamento, han generado desajustes instituciona-

les (%),

Sin embargo, esta situacién puede generar una peligrosa ten-
dencia, que es, la municipalizacién de los parlamentarios, es decir,
en la preocupacién institucional diaria y permanente de la vida de
los ciudadanos, al margen de sus funciones legislativas. Lo anterior
genera y seguird generando una profunda distorsién en el mecanismo
de la representatividad que confunde a los ciudadanos en general.

21.  Vid. El excelente trabajo de SIAVELIS, P., Executive —legislative rela-

tions in post— Pinochet Chile: A preliminary asserent, en Presiden-
tialism and Democracy in Latin America, Mainwaring and Soberg Shugart (edit),
Cambridge University Press, 1997. Debe complementarse con el estudio de
FAUNDEZ, J. denominado In defense of Presidentialism: The case of Chile,
1932.1972, en la misma edicién.
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CULTURA JURIDICA EN PERSPECTIVA HERMENEUTICA
FERNANDO QUINTANA BRAVO *

En perspectiva hermenéutica significa considerar el Derecho co-
mo un objeto cultural, esto es como algo que tiene que ser com-
prendido y que ingresa en el campo del sentido. Mi interés se centra
en el uso de la expresién “sentido claro” o en otras equivalentes a
ella, como tener un significado claro, pues aqui se manifiesta uno
de los rasgos de la cultura juridica. El tema de la claridad estd pre-
sente en el pensamiento occidental como una constante, que apare-
ce ya en la célebre Alegoria de la Caverna, del didlogo Rep#blica, de
Platdén, y que no deja de asomarse en cada momento de la cultura
occidental. La oposicién luz y sombra, y su correspondiente con
daridad y oscuridad, ha sido una de las mds fructiferas para intro-
ducirse en el tema de la verdad.

Un importante momento lo presenta Descartes, que en su cé-
lebre Discours de la Méthode formula los preceptos del método para
buscar la verdad en las ciencias. El primero de esos preceptos en-

" sefia “no recibir jaméds como verdadera cosa alguna que no suplese

que lo es; es decir, evitar cuidadosamente la precipitacién y la pre-
vencién, y no comprender en mis juicios nada mds que lo que se
presentase tan clara y distintamente a mi espiritu, que no hubiese

*»  Profesor de Filosoffa del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile.




