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PRÓLOGO

			La actual identidad de la disciplina de la Teoría del derecho (dedicada esencialmente a las fuentes del derecho) es el resultado de dos series de transformaciones: primero, de las operadas en el derecho contemporáneo desde inicios del siglo XIX, cuando nacen las democracias occidentales y el concepto moderno de ley; y, segundo, de las operadas en la era del derecho neomoderno desde hace cuarenta años casi. Este libro, una selección de doctrinas, comentarios y opiniones de su autor, intenta mostrar algunas de esas manifestaciones.

			I. LA ERA DEL DERECHO NEOMODERNO

			El espacio jurídico que hoy habitamos es neomoderno. La actual identidad de la disciplina es fruto de esa transformación, que mutó el derecho de moderno a neomoderno.

			Desde la perspectiva puramente jurídica, se han venido desarrollando hace casi cuarenta años, desde el inicio mismo de la década de 1980, cambios que alteraron profundamente lo que antes existía. Ya nada fue lo mismo. Desde esa década se abrió un nuevo espacio jurídico, un nuevo ethos, el que se ha desarrollado hasta hoy con bríos y salud renovada, dados los perceptibles signos de cambio que es posible percibir por doquier, en las fuentes del derecho, en toda relación jurídica, en cada disciplina jurídica. De ahí que cabe un calificativo que distinga esta era de la inmediatamente anterior.

			La condición neomoderna del derecho actual es el reflejo de esos cambios. Es el estado en que ha quedado la cultura jurídica tras las transformaciones que afectaron a nuestra sociedad, con los cambios producidos desde 1980, primero, en el nivel de las reglas (de las leyes, de las normas) y después, a partir de lo anterior (como es inevitable en toda sociedad democrática), en las otras tres fuentes del derecho que conforman las dimensiones y la cultura jurídica de un país: en los usos y costumbres de ese pueblo (de donde fluyen los principios), en la jurisprudencia y en la doctrina de los autores. Como esas cuatro fuentes del derecho (leyes, usos, jurisprudencia y doctrina) natural y necesariamente siempre son relativas a determinados sectores de la vida en sociedad, y son necesariamente especializadas en alguna materia o disciplina jurídica, el fenómeno de lo neomoderno debe revisarse de ese mismo modo: en cada disciplina jurídica. De ahí que entonces existe, por ejemplo, un derecho administrativo neomoderno, un derecho de aguas neomoderno, un derecho minero neomoderno, un derecho de energía neomoderno, en fin, una teoría del derecho neomoderna, que cada jurista puede observar con precisión en el modo en que se manifiesta en la disciplina que cultiva. Pero el fenómeno es amplio y pareciera cubrir todas las disciplinas jurídicas.

			II. EL JURISTA COMO BARÓMETRO SOCIAL

			A la vez, este libro muestra también el perfil de un autor. Todo jurista suele (incluso, debe) opinar sobre temas de su especialidad que se conectan con relevantes decisiones en la sociedad de su tiempo. Pareciera que es una obligación del oficio de juristas, pues es un modo de divulgación de su conocimiento.

			Las doctrinas, críticas y opiniones que todo jurista suele ofrecer a la legislación, a las decisiones de la jurisprudencia y a las doctrinas de otros autores, no solo se publican en sedes especializadas (revistas jurídicas), sino también se suelen entregar en pequeñas dosis a través de ensayos, columnas de opinión o comentarios publicados en sedes de difusión más amplios, como diarios o revistas de divulgación. Esas son sedes de edición en que cada jurista puede intentar conectarse con los demás integrantes de la sociedad en que vive.

			Esas opiniones, que eventualmente se alternan con las de otros juristas o intelectuales, pueden ser útiles para el debate público, pero eso no convierte al jurista en un activista político o social: es simplemente un opinólogo especializado. Sería un activista si, desde una militancia política específica, entrara en la arena del poder. Si opina desde sus convicciones, es simplemente un intelectual más que alza su voz para ser escuchado por sus conciudadanos.

			Cada jurista, por natural gusto, vocación o necesidad, especifica el saber y, naturalmente, se especializa en una o varias materias, y los textos que publica en tales sedes contienen planteamientos que conforman las ideas del autor aplicadas a las materias en que ha especializado su conocimiento. De ahí que, al mismo tiempo, los escritos de divulgación más útiles de los juristas son aquellos que, a la vez, son relativos a la disciplina que cultiva y están conectados con las discusiones de la sociedad de su tiempo. Así, puede convertirse en una especie de barómetro y captar las pulsaciones sociales en conexión con su ciencia.

			III. ¿UNA TEORÍA DEL DERECHO NEOMODERNA?

			En este libro recopilatorio, republico una selección de escritos breves, propios del oficio de jurista, que he ido publicando por aquí y por allá en los últimos casi treinta años, relativos a Teoría del derecho. Todo el período de tiempo en que he cultivado esta disciplina jurídica ha coincidido con la era del derecho neomoderno. Quizás estos trozos de doctrina (en una materia bien específica), caídos poco a poco, sean a la vez crónica de algunas de las más relevantes transformaciones y observatorio concreto del desarrollo y asentamiento de ese espacio de la cultura jurídica.

			Esta recopilación de escritos no abarca todas las materias de la Teoría del derecho sino un perfil de la disciplina: algunos trazos, costados o partes. Acaso con ello pueda mostrar la conexión de una disciplina jurídica con la neomodernidad y prestar alguna utilidad conceptual en el actual debate sobre sus temas.

			Estos textos, que marcan la evolución del pensamiento y las preocupaciones temáticas de un autor, acaso sigan teniendo conexión con la actualidad y sirvan para comprender el espacio de la cultura jurídica neomoderna. Este fenómeno se comenzaba a manifestar poco antes, y en el mismo momento en que yo mismo comenzaba a escribir textos jurídicos y ha seguido manifestándose (profundizándose, asentándose) hasta ahora mismo.

			Hay aquí entonces algunas de las razones de los neomodernos, la voz de un jurista neomoderno en una materia específica; pero el fenómeno es más amplio y pareciera cubrir todas y cada una de las disciplinas jurídicas. Ofrezco así algunos trazos de ese nuevo paradigma jurídico aplicado a una materia y disciplina jurídica específica, en que esas transformaciones son bien notorias. Acaso pudiese observarse en cada uno de los textos recopilados la manifestación concreta de esas transformaciones.

			Abrigo la esperanza de que en este libro, en su conjunto, con sus aciertos y errores, en mis opiniones y aun en las de aquellos legisladores, jueces y juristas que someto a crítica estricta, el lector pudiese comprobar que la cultura jurídica es hoy, y desde hace cuarenta años casi, diferente a todo lo anterior; de ahí que la califico de neomoderna.

			IV. EL TEMA DE ESTE LIBRO: ¡AHÍ ESTÁ EL DERECHO!

			Recopilo en este libro diversos trabajos relativos al método y otros temas conexos, nacidos en distintas circunstancias y publicados en diversas sedes. Buena parte de ellos, no todos, son columnas y breves cartas publicadas en diarios de circulación nacional y en otras diversas sedes (en cada caso, indico su lugar y fecha). En todos ellos es posible seguir una labor de opinología, paralela a mi carrera académica y científica. Si bien se trata de un mero conjunto misceláneo de breves trabajos, estos son el reflejo e inevitable consecuencia de un sentimiento y mirada de jurista: considero al derecho como una parte integrante y vital de la cultura de una sociedad. Todos esos papeles intentan, entonces, mostrar dónde está el derecho.

			Una de las cualidades más reconocidas del derecho es su amplitud y gran multiplicidad de temas con los que se relaciona. Si abandonamos la anquilosada identificación del derecho con la mera norma positiva, encontraremos que en verdad este se halla vivo en las relaciones cotidianas del pueblo del que formamos parte y su ámbito de influencia se expande hacia confines que para muchos pasan inadvertidos. Delimitando una disciplina, formulando los principios o investigando constantemente una especialidad, es como el jurista contribuye al desarrollo del derecho. Su afán ha de ser enriquecerlo cada día para lograr su perfección; descubrir principios e influir para que se vean plasmados como fuentes, sea para apoyar la tarea de los legisladores, de los formuladores de políticas públicas, de los jueces, de los abogados o para el estudio de los alumnos.

			Comprender este fenómeno complejo en todas sus dimensiones, y no quedar prendados en una pura de sus manifestaciones (usualmente, en la ley), es una de las tareas más desafiantes para todos los juristas. El derecho tiene también una faz doctrinaria, aquella que diseñan en conjunto los juristas. Esta faz implica necesariamente el estudio y comprensión del método jurídico, el cual actúa como una eficaz herramienta para dar forma a cada disciplina. En esta actividad, el jurista es un hacedor de ciencia jurídica. Acaso estas páginas pueden mostrar el modo en que un jurista intenta aportar, desde su ciencia, a la cultura jurídica y a la discusión pública, a la vez.

			Existe la extendida respuesta según la cual el derecho sería equivalente a la ley, y eso no solo se escucha en boca de filósofos del derecho protopositivistas, cuyo normativismo extremo puede oscurecer su mirada a otras fuentes del derecho, sino que lamentablemente también se observa en la praxis, esa que desarrollan cada día algunos jueces y juristas, quienes suelen quedar únicamente apegados a las leyes; aunque hay otra conducta tan negativa y antidemocrática como la anterior: dar una respuesta jurídica basada únicamente en las propias convicciones no jurídicas (filosóficas, sociológicas, económicas, teológicas o políticas), olvidando que la respuesta jurídica es común y evolutiva, según el derrotero de cada sociedad; que es una respuesta compartida, más compleja y tolerante que esas dos unilaterales respuestas anteriores.

			El tema del libro son entonces las fuentes del derecho y su método (incluso este podría haber sido también su título). De ahí que antes que nada trato de explicar la génesis de sus cuatro fuentes: reglas (leyes), costumbre, jurisprudencia y doctrina; las técnicas de la interpretación y de los principios jurídicos; del método jurídico, enseñanza del derecho y variedades, como literatura y derecho. Hay énfasis sobre el rol de jueces y juristas en la era del derecho democrático y sobre la conducta de estos; en especial de la tolerancia y apoliticismo de jueces y juristas. Me parece que estos son temas esenciales de la Teoría del derecho y del método jurídico, todos los cuales he intentado desarrollar de un modo llano, directo y muchas veces inevitablemente polémico. Varios de ellos han surgido al hilo de críticas directas a conductas de jueces y juristas de nuestro tiempo.

			Ante la pregunta ¿qué es el derecho? he aquí una respuesta: es aquella norma de conducta que fluye de las fuentes democráticas. La cuestión pudo haber sido formulada en el título del libro de manera personificada o antropologizada, referida a los “autores” de cada fuente del derecho, así: legisladores, pueblo, juristas y jueces (en lugar de, respectivamente: reglas (leyes), costumbres (principios), doctrina y jurisprudencia). En ambos casos se trata de lo mismo, pues ahí, en esos cuatro pares de fenómenos, cada fuente con sus “autores”, se encuentran las cuatro dimensiones del derecho en nuestra sociedad: de los legisladores fluyen las leyes; del pueblo, las costumbres y principios; de los juristas, la doctrina; y de los jueces, la jurisprudencia. Ahí están las cuatro fuentes del derecho y en sus resultados está el derecho, entonces.

			De ahí que este libro bien pudo haberse llamado (como fue mi intención inicial): las cuatro dimensiones del derecho: reglas, principios, doctrina y jurisprudencia. Esas son las fuentes del derecho. Por lo tanto, la respuesta a la pregunta ¿dónde está el derecho?, es: ¡Ahí está el derecho!, en las reglas, principios, doctrina y jurisprudencia; en todos a la vez, pues el derecho es reglas, principios, doctrina y jurisprudencia; nada menos, nada más.

			
* * *


			Los textos que recopilo son editados prácticamente sin modificaciones, para mantener así su tonalidad original acorde a la época en que fueron escritos y publicados por vez primera; salvo errores menores que han sido corregidos. Algunos textos corresponden a versiones resumidas de escritos de más larga extensión, ajustados al espacio de columnas de divulgación. Si nada se dice en nota al pie, el texto respectivo es editado en su versión original con el mismo título enunciado en cada caso. Los escritos se ofrecen ordenados por materia, pero con la indicación cronológica precisa.

			Esta recopilación, que es el quinto libro de la serie Identidad y transformaciones (los anteriores cuatro son dedicados al Derecho de aguas, Derecho administrativo, Derecho minero y Derecho de energía) ha visto la luz gracias a la dedicación de diversas personas, en especial de mis ayudantes tanto del curso de Teoría y Fuentes del Derecho como de aquellos que año a año se forman al interior del Programa de Derecho Administrativo Económico UC; ellos han venido realizando en diversas épocas el dedicado y delicado trabajo de reunión, transcripción y orden de la primera versión de todos y cada uno de los textos aquí recopilados, los que se encontraban en diversas sedes de edición. También ellos han realizado los índices finales. Les estoy muy agradecido. No debo omitir mi agradecimiento a Ediciones UC, tanto a su directora María Angélica Zegers como a su coordinadora editorial Patricia Corona, por la nueva acogida que me han dado, ahora nada menos que a esta serie de cinco libros que resume buena parte de mis escritos. También a los académicos que realizaron la tarea de árbitros anónimos. En fin, mi agradecimiento a Juan Rauld por su gran tarea de corrección de estilo de los cinco libros, gracias a la cual los diferentes textos, procedentes de diversas sedes, han llegado a las manos de los lectores no solo salvados de errores, sino con gran uniformidad de estilo y formato.

			Santiago, enero de 2019

		





			INTRODUCCIÓN

			FUENTES DEL DERECHO DEMOCRÁTICO Y NEOMODERNIDAD










§ 1. DIMENSIONES DEL DERECHO Y NEOMODERNIDAD




I. LAS CUATRO DIMENSIONES DEL DERECHO1

			Da la impresión de que al analizar el derecho nos estamos refiriendo exclusivamente a las reglas jurídicas contenidas en las normas; sin embargo, ello no es así: en la empiría del derecho contemporáneo, existe un escenario cuádruple de fuentes del derecho vigente, el que resulta de sus sendas sedes de producción, todas culturales y temporales, fruto de desarrollos o acuerdos actuales. El derecho se reduce a estos cuatro fenómenos2.

			1.	Las leyes (que cabe interpretar). Provenientes de un acuerdo parlamentario, a través de ellas los legisladores adoptan el llamado derecho legal (“reglas”), rigen la conducta humana y las relaciones jurídicas en sociedad.

			La naturaleza y la función de la ley es relevante en función del método, pues la ley regula conductas. De ahí que (si distinguimos teoría y práctica) las normas no son fuentes de conocimiento, sino una orden dirigida a la acción, a la conducta; ese es el origen de su calificación jurídica como “fuente del derecho”.

			Las leyes constituyen una forma representativa, no son autoejecutables; de ahí que cabe interpretarlas.

			2.	El hecho jurídico. Este se manifiesta en el actuar cotidiano de los ciudadanos, en sus relaciones con relevancia jurídica y en medio del sentimiento popular de lo que es “justo” o “equitativo”, así como en las costumbres: es el espíritu del pueblo, la conciencia jurídica popular, el derecho vivido.

			Es ahí, en medio de ese pulso social, en donde anidan los principios jurídicos, los que son técnica y fuente del derecho a la vez. Es desde este derecho viviente de donde jueces y juristas obtienen los principios jurídicos a través de una técnica necesariamente depurada para merecer legitimidad democrática.

			3.	La jurisprudencia. Proviene de las sentencias que dictan los jueces en el ejercicio de su rol de componedores de conflictos. Los jueces tienen la delicada función de componer aquellas situaciones en las que las conductas de los ciudadanos entran en contradicción, en principio, con las reglas jurídicas. Sin embargo, para resolver esos casos no solo aplican las reglas, aquellas contenidas en las leyes, sino que suelen ir más allá de las reglas e incorporan principios; también las sentencias se fundamentan en la costumbre, interpretando y percibiendo el pulso social que hay detrás. Así, los jueces aportan soluciones, en principio, “conforme a la ley”, pero cuando esta no dispone nada (“lagunas”) o es incoherente o contradictoria (“casos difíciles”), resuelven los casos por la vía de los principios jurídicos.

			4.	La doctrina. Esta es la labor de los juristas, quienes se abocan a la construcción de cada disciplina dogmática, y formulan teorías y principios que serán utilizados en la aplicación del derecho (tema que es el objeto de este análisis).

			
* * *



			En estas cuatro dimensiones de la experiencia, el derecho cobra vida, se manifiesta y desarrolla, permitiendo el logro de ciertos objetivos primordiales para la vida en sociedad: la pacificación, la justicia, la equidad, la certeza, la seguridad, la racionalidad, la coherencia, entre otros. Existe una natural interconexión de estas cuatro realidades y fuentes del derecho, que se suele describir de un modo muy resumido en cuatro secos, pero expresivos, significantes: normas, costumbre, jurisprudencia y doctrina. Detrás de cada una de ellas existen sendos actores sociales: legislador, pueblo, jueces y juristas eruditos. Con ello no ofrezco un concepto, o una definición sobre su naturaleza o lo que deba ser el derecho desde el punto de vista axiológico, sino solo una descripción empírica de las fuentes del mismo.

			Es más práctico este camino, pues, como dice Kant, “lograr una definición es algo hermoso, pero suele ser difícil. Los juristas buscan todavía la del concepto de derecho”3.

			Este corpus de fuentes pareciera que es el objeto de la Teoría del derecho, que es una metaciencia dedicada al método, y que permite a los juristas observar las estructuras de lo jurídico y la aplicación empírica de sus fuentes. Es una hipótesis; propuesta práctica de las dimensiones y fuentes del derecho que, evidentemente, es una toma de posición sobre lo que deba considerarse derecho; constreñirlo a estas cuatro dimensiones y sobre ello construir todo el edificio teórico que aquí postulo, es una pre-comprensión. Se podría considerar, si se quiere, una especie de convicción filosófica de un jurista (una nueva doctrina filosófica); pero ello es más modesto, y es solo el resultado de una cuidadosa observación práctica, como se comprueba en el texto. No me refiero con esta descripción empírica, entonces, a la naturaleza del derecho ni niego su contenido axiológico.

			En fin, una observación de las cuatro dimensiones del derecho no solo permite trazar el campo epistemológico del derecho y de la teoría del derecho, sino que tiene una consecuencia pedagógica: saca a la luz los seis temas y teorizaciones esenciales de toda teoría del derecho (los cuales no puede soslayar ningún curso ni texto general sobre esta materia): i) normas o reglas; ii) costumbres; iii) jurisprudencia; iv) doctrina; v) interpretación de las leyes; y, vi) principios. Todos los cuales, y solo ellos, constituyen el núcelo de la Teoría del derecho y han de tener cabida en un libro de esa disciplina.

		

	


II. LEY NATURAL, REGLAS O PRINCIPIOS JURÍDICOS: ¿DÓNDE ESTÁ EL DERECHO?4

			El derecho es aquel que sufre o goza cada sociedad en su tiempo, no aquel ideal de cada filósofo del derecho.

			Cada cierto tiempo polemizan en estas páginas distinguidos profesores de Filosofía del derecho, representantes de distintas y antagónicas posiciones; siempre, un representante del iusnaturalismo, defensor de la existencia y validez de la ley natural, y un positivista, defensor del positivismo jurídico. Así ha ocurrido en días pasados, bajo la pluma de dos distinguidos profesores. Desde la Filosofía, un especialista de tal materia aportó en estas páginas una precisión ontológica. Por mi parte, desde la Teoría del derecho, que es el método de la doctrina jurídica, quisiera aportar una precisión epistemológica, esto es, definir la materia o disciplina de tal discusión y su relevancia social. La suya es una discusión filosófica, si bien de Filosofía del derecho, lo que es distinto al derecho mismo; no es una discusión de y desde el derecho (o sea, aquel que es tarea de juristas y que aplican los jueces).

			Esto es relevante para derivar las consecuencias sociales o culturales de tan enconada disputa, pues, los resultados de esta polémica, ¿serán inmediatamente aplicables por jueces y abogados, para algún caso que esté hoy en disputa? Si no son aplicables, la discusión es filosófica; si son aplicables, la discusión es jurídica. La respuesta a esta pregunta es la que delimita los saberes y tareas sociales.

			Cabe aclarar, entonces, que cuando iusnaturalistas y positivistas discuten, lo hacen en la relevante arena filosófica, ofreciendo contrapuestos argumentos sobre el origen de sus convicciones y creencias o de lo que a su juicio deba ser el derecho: para un iusnaturalista, su fundamento y validez reside en la naturaleza del hombre, dada de antemano en la “ley natural”; para un positivista, no hay más que el derecho positivo (las reglas), dadas de antemano por el legislador.

			Si se observa, ambas filosofías se basan en algo dado a priori: o por la ley natural o por el legislador; y en ambos casos lo único que supuestamente haría el intérprete es deducir las soluciones desde una de tales “leyes”.

			Ambas posiciones son concepciones filosóficas que miran al derecho desde fuera: desde el prisma valórico en el que milita cada filósofo. Son perspectivas muy relevantes para la enseñanza de los abogados y jueces y para la cultura de los pueblos, y nutren el debate ante las decisiones sociales para las nuevas reglas: unos enrostran al legislador un eventual quebranto de la “ley natural”; otros enarbolan sus valores diversos.

			Pero el derecho es otra cultura: es el que cultiva un especialista en alguna disciplina jurídica; por ejemplo, el derecho administrativo, el derecho penal, el derecho civil. El juez, cada vez que se enfrenta a un caso que deba resolver (esto es, cada vez que deba “decir el derecho” de cada cual), una vez que ha capturado el factum, esto es, los hechos con relevancia jurídica, primero dirige la mirada a cuál de aquellas disciplinas o ramas jurídicas corresponde el caso y, enseguida, a las leyes vigentes. No observa filosofías particulares.

			Entonces, esta notable discusión está más bien dirigida a quienes hoy o mañana deban tomar decisiones legislativas, pero no a quienes deben enfrentarse con el actual derecho positivo, ya dado, con aquel que practican cada día miles de abogados y jueces, con aquel que todo ciudadano sabe que norma sus conductas.

			En la realidad de las cosas, el derecho es aquel que sufre o goza cada sociedad en su tiempo, no aquel ideal de cada filósofo del derecho, pues ya todos lo sabemos y no podemos cerrar los ojos: los jueces (que son quienes “dicen” el derecho en nuestras sociedades) deben, por imperativo (so pena de ser acusados de prevaricar), iniciar su tarea de aplicación observando los valores contenidos en las reglas positivas existentes. Hasta aquí, todo pareciera ser como lo postula un positivista. Sin embargo, las reglas se manifiestan muchas veces o inexistentes o difíciles de interpretar, ya sea por contradicciones entre sí, por vacíos (lagunas) o por incoherencias. Y ahí comienza el aporte creativo del juez, mediante los principios jurídicos, precioso sustituto que no alberga ni las posiciones valóricas de este ni las de una supuesta ley natural: es el pulso de la sociedad que el juez debe captar a través del filtro que sostiene su delicada misión. Pero, por cierto, aquí puede existir un acercamiento a valores que postula un iusnaturalista.

			Entonces, reglas y principios cuentan, y los jueces en sus sentencias no filosofan, sino que dictan el derecho.

			Un notable ejercicio de aprendizaje para nuestra sociedad ha sido el reciente fallo de la Corte Suprema en el caso de los consumidores de las empresas de comercio detallista: ¿cuál era el derecho? ¿El que provenía de una antigua ley, supuestamente obedecida? ¿El de alguna ley natural? ¿O el que “dijo” la sentencia de la Corte Suprema? Parece que la respuesta social fue esta última, pues todos los actores adquirieron la convicción de que solo después de tal sentencia habían cambiado las reglas. En fin: ¿la Corte Suprema aplicó las reglas, la ley natural o un principio jurídico? Parece que la respuesta es la última: un principio jurídico; y eso, ¡no es ni positivismo ni iusnaturalismo! Es Derecho.

			


III. LA ERA DEL DERECHO NEOMODERNO5

			Lo neomoderno es notorio en múltiples aspectos de la regulación, en donde ciertos paradigmas jurídicos tradicionales han saltado hechos trizas. El derecho administrativo es el paradigma de esa neomodernidad.

			El espacio jurídico que hoy habitamos es neomoderno. Todos son o somos neomodernos; solo que no nos damos cuenta. Y el espacio cultural del derecho administrativo es, quizás, el paradigma de esa neomodernidad.

			Desde la perspectiva puramente jurídica, se han venido desarrollando hace casi cuarenta años, desde el inicio mismo de la década de 1980, cambios que alteraron profundamente lo que antes existía. Ya nada fue lo mismo. Desde esa década se abrió un nuevo espacio jurídico, un nuevo ethos, el que se ha desarrollado hasta hoy con bríos y salud renovada, dados los perceptibles signos de cambio que es posible percibir por doquier, en cada disciplina jurídica, en toda relación jurídica. De ahí que cabe un calificativo que distinga esta era de la inmediatamente anterior. Cabe preguntarse, ¿desde cuándo el derecho es neomoderno? ¿En qué se nota lo neomoderno? ¿Por qué denominarlo neomoderno? ¿Hay una literatura jurídica neomoderna? ¿Cuáles son las metamorfosis de la neomodernidad? En fin, ¿somos todos neomodernos? Intentaré responder a estos interrogantes.

			1. ¿DESDE CUÁNDO EL DERECHO ES NEOMODERNO?

			El derecho chileno es en buena parte herencia del derecho europeo, en especial español y francés, en donde hubo un espacio de derecho moderno que cubre un gran período histórico, incluido el originado a fines del siglo XVIII y desarrollado después en los siglos XIX y XX europeos. El derecho moderno propiamente chileno nace a principios del siglo XIX junto con la independencia nacional y es también un derecho democrático, pues hay un intento por instaurar un Estado de derecho, que se caracteriza por el predominio de la legalidad y el control. De ahí que la modernidad jurídica chilena, en su origen, se basa en tres pilares: la legalidad (la ley como fuente predominante del derecho), la separación de los poderes del Estado y la garantía de los derechos fundamentales de las personas. El espacio del derecho neomoderno es reciente y surge en medio de la modernidad, ante la crisis o cambios abruptos sucedidos en nuestra sociedad en la década de 1980, y se ha mantenido incólume hasta ahora, salvo algunos naturales sincretismos o desvíos (incluso desvaríos), ya sea por mantención de algunos elementos del modelo anterior o por giros regulatorios (de la ley), los que no se reproducen siempre de un modo supuestamente dócil en las otras tres fuentes del derecho: usos sociales, jurisprudencia y doctrina de los autores.

			Paradojalmente, en perspectiva política, el espacio jurídico neomoderno nació en dictadura, en la década de 1980, pero luego en democracia, desde la década de 1990, y no solo se ha mantenido, sino que se ha consolidado y profundizado hasta ahora. Es una ruptura de envergadura y que va más allá de los cambios políticos, económicos, sociales y filosóficos que se han sucedido en estos años, no obstante que aún asistimos, en todo caso, a unas leves oscilaciones entre lo preneomoderno y lo neomoderno. En los últimos años hubo un intento fugaz de cambiar el “modelo” político, lo que podría haber significado cambios significativos en el modelo jurídico; pero, salvo algunas modificaciones regulatorias menores, una alteración de fondo no ha llegado a ocurrir.

			2. GENOMA Y FENOMA DE LO NEOMODERNO

			Es notoria la ruptura del antiguo orden jurídico, que se manifiesta en todas sus dimensiones. Las cuatro dimensiones del derecho son distintas: hay ahora unas leyes, usos y costumbres, jurisprudencia y doctrina nuevos, las que a la vez son fuente, transmisión y resultado, pues esas cuatro sedes de la cultura jurídica no solo gatillan el fenómeno, sino que se influyen entre sí, y su actual ethos es consecuencia del mismo. Lo neomoderno es notorio en múltiples aspectos de la regulación, así como lo es en las fuentes y en la cultura jurídicas, en donde ciertos paradigmas jurídicos tradicionales han saltado hechos trizas: lo público y lo privado ya no es lo mismo de antes; lo estatal, lo público y lo individual alteran y mutan la entidad de sus vínculos y la sustancia de sus significados. Hay un reposicionamiento de lo estatal (que ya no es sinónimo de lo público) y de lo legal (que ya no es sinónimo de derecho). En ambos casos, Estado y ley pierden su dominación, monopolio o majestad de antaño. En fin, se observa un reposicionamiento del individuo (cuya autonomía ha ido creciendo velozmente).

			Se han producido hondas metamorfosis jurídicas, en que unas son genoma y otras su fenoma, en las cuatro dominaciones que dan entidad a ese fenómeno sociológico más global que llamamos Nación/Estado: se dan tanto en la dominación del pueblo (compuesto por todos y cada uno de los individuos) como en las dominaciones de cada uno de los tres poderes tradicionales del Estado. En el Poder Legislativo, su principal producto, las leyes ya no son lo mismo que ayer. En el Poder Judicial renace su poder creador del derecho a través de una aparentemente novedosa fuente del derecho, como es el caso de los principios generales del derecho. El Poder Ejecutivo (esto es, la Administración y el Gobierno) ya no tiene las atribuciones interventoras de antaño en la vida de los individuos. Estos cuatro dominadores de la vida social mutan sustantivamente y sus relaciones cambian de jerarquía o nivel; los poderes mayestáticos tienden a diluirse y a encontrar nuevos equilibrios.

			El Estado todo, el pueblo y los tres poderes exhiben una metamorfosis notoria. Ahí está el genoma. Pero solo podemos ver esas transformaciones subterráneas al observar las manifestaciones externas, esas que son visibles en la superficie por el jurista, y que son esencialmente dos: por una parte, se ha originado una nueva relación jurídica del individuo con los órganos administrativos, esos que están al interior del Poder Ejecutivo; y, por otra, irrumpe con una fuerza inusitada, poco a poco, una nueva fuente del derecho, en manos de jueces y juristas: los principios generales del derecho.

			3. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y CADA DISCIPLINA COMO NEOMODERNA

			La condición neomoderna del derecho actual es el reflejo de esos cambios. Es el estado en que ha quedado la cultura jurídica tras las transformaciones que afectaron a nuestra sociedad con los cambios producidos desde 1980, primero, en el nivel de las reglas (de las leyes, de las normas) y, después, a partir de lo anterior (como es inevitable en toda sociedad democrática), en las otras tres fuentes del derecho y que conforman las dimensiones y la cultura jurídica de un país: en los usos y costumbres de ese pueblo (de donde fluyen los principios), en la jurisprudencia y en la doctrina de los autores. Como esas cuatro fuentes del derecho (leyes, usos, jurisprudencia y doctrina) necesariamente siempre son relativas a determinados sectores de la vida en sociedad, son necesariamente especializadas en alguna materia o disciplina jurídica, de manera que el fenómeno de lo neomoderno debe revisarse de ese mismo modo: en cada disciplina jurídica. De ahí que entonces existe, por ejemplo, un derecho administrativo neomoderno, un derecho de aguas neomoderno, un derecho minero neomoderno, un derecho de energía neomoderno, y cada jurista puede observar con precisión el modo en que el derecho se manifiesta en la disciplina que cultiva. Pero el fenómeno es amplio y pareciera cubrir todas las disciplinas jurídicas. Cabe reconocerlo con exclusión de las ideologías particulares de cada legislador, individuo de ese pueblo, juez o jurista, pues en su condición neomoderna están atados; es común a todos. Paradojalmente el derecho neomoderno es hijo de un espíritu nuevo, el que los integrantes de esta nación vieron nacer primero en dictadura y después desarrollarse en democracia; nace y se desarrolla así en un mismo espacio social, en un mismo pueblo y en quienes son la boca de ese pueblo: en legisladores, jueces y juristas. Curiosamente, el legislador de una dictadura está en la base e inicio de esta época, e interpretó a ese pueblo tan bien que el legislador de una democracia posterior lo ha seguido y desarrollado sin realizar cambios significativos en la estructura jurídica que de ahí nació. Ese legislador democrático no detuvo (o no quiso o no pudo detener) ese magma.

			


IV. EL ESPACIO JURÍDICO NEOMODERNO6

			El espacio jurídico que hoy habitamos es neomoderno. Todos son o somos neomodernos; solo que no nos damos cuenta.

			1. LA DENOMINACIÓN DEL NUEVO ESPACIO JURÍDICO

			El término “neomoderno” no es sólito en la ciencia jurídica y pareciera de rigor científico intentar definirlo. Esta expresión pareciera ser la más explicativa para describir epigramáticamente el nuevo espacio jurídico; más que otras usuales en la literatura filosófica y sociológica (que utilizan la voz posmodernidad o postmodernidad) y económica (que usa el giro globalización). En estas disciplinas, que también se enfocan en las transformaciones ocurridas en nuestras sociedades en la misma época en que se sitúa el nacimiento del derecho neomoderno, se suele usar esas expresiones pues seguramente desde sus propias perspectivas son explicativas; pero ni los análisis políticos, económicos, sociológicos ni filosóficos, por sí solos, ni esas expresiones explican necesariamente lo que ocurre en el derecho.

			Lo neomoderno no es aún un concepto de referencia común en la comunidad científica jurídica. Pero es inevitable el uso de un significante distinto para poder definir este período que abarca los casi últimos cuarenta años de nuestra cultura jurídica, tratándose de un paradigma heurístico de tal amplitud y profundidad que envuelve horizontal y verticalmente el fenómeno jurídico: en lo horizontal, cubre como un manto todas las disciplinas jurídicas (de derecho público y privado, incluso aquellas que transitaron de una a otra área del derecho; las viejas y nuevas disciplinas que rompieron la tela del espacio epistemológico de las tradicionales); y, en lo vertical, penetra todas las fuentes del derecho, esos cuatro estratos comunes desde donde fluye la respiración y voz de todas y cada una de las disciplinas jurídicas (ley, usos o costumbres, jurisprudencia y doctrina). ¿Cabe una mayor amplitud, densidad y profundidad de un fenómeno en la escena del derecho?

			Entonces había que ponerle un nombre a este espacio jurídico que permita fijar un periodo, separarlo de otros y comprender todas esas indesmentibles transformaciones. Y “neomoderno” parece una expresión adecuada para tal fin. El solo hecho de la observación de los cambios y transformaciones y la necesidad de distinguirse del período inmediatamente anterior (de la modernidad a secas) hace surgir espontáneamente la necesidad y la justificación de un apelativo como ese.

			Lo neomoderno que aquí analizo es solo lo atinente al derecho, y ello es consecuente con el espacio epistemológico que habita el derecho, el que en nuestra sociedad tiene una autonomía, unas fuerzas y una expresión que le son propias. En el espacio público se suele confundir la escena y cultura del derecho con las otras culturas que se dan en medio de la democracia, como son los espacios económico, político, sociológico o filosófico.

			Existe un espíritu y un espacio jurídico, que cabe apartar de esos otros espacios sociales y explicarlo en sí mismo, en su sustantividad. Lo neomoderno de ese espacio jurídico es un fenómeno propio y notorio del derecho chileno, reflejo de otros fenómenos externos de la época, pero cuyas manifestaciones internas han cambiado, jurídicamente hablando, nuestro país.

			2. LA LITERATURA JURÍDICA EN NECESARIA RENOVACIÓN

			Si hay en la realidad actual estructuras nuevas y teorías viejas, surge la necesidad de una nueva manera de plantear teóricamente las cuestiones.

			No se ha analizado mucho entre nosotros este nuevo espacio jurídico en perspectiva propiamente jurídica, esto es, de teoría jurídica (que no cabe confundirla con ciertas disciplinas vecinas, como la Filosofía del derecho, o la Sociología del derecho, por ejemplo). Algunos autores, preocupados de elementos extrajurídicos (prejurídicos, si se quiere) o de la política estricta, suelen ofrecer análisis de “modelos” ideológicos propiciados por ellos de un modo activista de la realidad social, no intentando interpretarla, sino cambiarla ofreciendo recetas y programas para políticos o coaliciones políticas deseosas de alterar tal realidad por “otro modelo”. No obstante que, en medio de esa preocupación, en los análisis que se ofrecen del modelo jurídico existente, de manera implícita se realiza el mismo diagnóstico que yo ofrezco y se reconoce tanto la existencia como las características del espacio jurídico neomoderno, en sentido peyorativo (más propio de la arena política o de algunos escritos académicos que se hacen eco de ello) se suele calificar este período jurídico como modelo neoliberal, lo que puede confundirse con el espacio socioeconómico, pues esa terminología solo aborda la perspectiva de política económica y no necesariamente el espacio y cultura jurídicos.

			Uno de los mayores indicadores de que estamos ante un espacio jurídico completamente nuevo es que la casi totalidad de la obra legislativa, jurisprudencial y doctrinaria anterior a la década de 1980 ha quedado, podríamos decir, en un cementerio, que podemos resguardar con elegantes y respetuosos mármoles, pero sepultado en la historia, como una etapa anterior. Muchos elementos se mantienen, en esta etapa de transición que aún vivimos, pero hay otros elementos que quedaron arrumbados en ese anaquel de la historia. Casi todo lo esencial en la esfera jurídica se ha reconstruido.

			Si tomamos cualquier texto jurídico de la preneomodernidad (“antiguo”) de cualquier disciplina jurídica (por ejemplo, de derecho administrativo y de todas aquellas disciplinas desgajadas de aquel, como el derecho de aguas, el derecho minero, el derecho de energía y otras) podremos apercibirnos de una notoria disociación de esos viejos textos con el factum, espíritu y fuentes del derecho de la nueva época. Sin un necesario ajuste o adaptación, muchas veces tales textos no son pertinentes.

			Hay cambios epistemológicos, notorios en todas las disciplinas del derecho. La matriz de muchas disciplinas jurídicas mudó de lugar. Por ejemplo, antaño, tanto el derecho minero como el derecho de aguas eran materia alojada en los departamentos de derecho privado, y eran patrimonio de civilistas o de juristas con espíritu privatista. Eso fue la primera revolución en que, en el tránsito hacia su notoria autonomía, hubo que resituar a esas disciplinas, dada su mutación o tránsito, hacia su verdadera o más adecuada disciplina matriz: el derecho administrativo (que está al interior del derecho público). Y así nace un nuevo clasificatorio de las disciplinas jurídicas nacidas, renacidas o arrastradas en la neomodernidad: el derecho administrativo económico.

			Esto explica algunas polémicas que se originaron, y aun suceden, con la sola representación de los cambios, lo cual es notorio en muchos escritos de la era neomoderna que eran necesariamente rompedores del orden o del ethos jurídico anterior.

			3. METAMORFOSIS DESDE EL DERECHO MODERNO AL NEOMODERNO

			Ya a casi cuarenta años de la introducción de los elementos que caracterizan lo neomoderno, y de un proceso de desarrollo y asentamiento pausado, se ha producido un ajuste estructural en los elementos básicos del derecho tradicional.

			¿En qué más se notan los cambios? Tanto en el derrumbe de las formas puramente estatistas de la cultura jurídica como en el subsecuente nacimiento de un nuevo espíritu del derecho; en una conexión más sólida del individuo con el ejercicio autónomo y atomizado de sus derechos; en el renacimiento de formas y fuentes del derecho, que parecieran nuevas pero que, en rigor, han renacido de las células madre de la democracia, cuyo caso paradigmático es el de los principios generales [no universales] del derecho, tema este último que aún hoy sigue produciendo confusión y perplejidad, en especial en filósofos del derecho y juristas curiosamente militantes de tendencias filosóficas, per se extrajurídicas.



			a)	Un nuevo paradigma. Lo neomoderno, podemos decir, es la transición paradigmática e histórica entre una cultura jurídica anterior (la moderna: legalista-normativista; puramente estatista) y otra posterior (la neomoderna: con reglas y principios; reformulación de la relación individuo-Estado). El enfoque neomoderno ha operado, así, como un (nuevo) paradigma, en el sentido de Kuhn.

			b)	El sincretismo. El espacio neomoderno, y de ahí su triunfo, no es pura revolución o cambio radical de los elementos preneomodernos: es también sincretismo, pues toma muchos elementos tradicionales, los reformula y los lanza al futuro, y luego los reformula nuevamente, al hilo de los pulsos de la sociedad. Si bien la ley ya no es la única fuente del derecho, ni los órganos de la Administración del Estado son la única fuente de dominación social, en casi cada materia y disciplina se produce un sincretismo. De ahí que el derecho neomoderno, podemos decir, es un fenómeno que no ha nacido de las cenizas de la modernidad, sino como una evolución dentro de esa modernidad.

			c)	¿En qué se nota lo neomoderno? Los postulados fundadores de la cultura nacional del derecho moderno han sido objeto de una metamorfosis que ha estado puesta ante nuestros ojos en los últimos casi cuarenta años con mucha nitidez: las fuentes del derecho han mutado y ya no todo es ley. La relación jurídica (que es base de cada disciplina del derecho, en donde se anidan las relaciones jurídicas) ha mutado y ya no todo depende de la voluntad de algún órgano de la Administración del Estado. Respectivamente, otra fuente y otro fenómeno social alteran los monopolios de la ley y de la Administración del Estado: los principios se ponen ahora al lado y dominan junto a la ley; el mercado se pone también ahora al lado y domina junto a la Administración del Estado.

			4. DOS CAMBIOS BASALES

			En dos estructuras basales del derecho, entonces, se denuncia el radical cambio: en las fuentes del derecho y en la relación jurídica.


			a)	Cambios en las fuentes del derecho: La ley ya no es lo mismo que ayer. Ya no hay leyes con vocación de racionalidad indiscutida (como conteniendo siempre un espíritu general de la legislación), cuya perennidad era fuente de seguridad jurídica. El iluso paradigma del positivismo legalista (que es, a la vez, un determinismo mecanicista y paradigma estatista), ya no preside el orden jurídico desde que la modernidad se agotó jurídicamente y devino neomodernidad.

			El juez ya no es concebido ni se siente solo la boca de la ley, como un tímido intérprete de la misma. El juez neomoderno sonríe ante las reglas hiperlegalistas de interpretación de los artículos 19 a 24 del decimonónico Código Civil, pues él ahora hace carne el viejo mandato del non liquet (de la inexcusabilidad) y ante los vacíos de la ya desaparecida majestad (la de la ley) dicta sentencias buscando otra fuente del derecho, que el redactor y lectores desactualizados de ese código desconocieron: los principios generales del derecho [no de la legislación].

			Quizás lo más notorio de este cambio en la cultura jurídica (en sus cuatro fuentes) de una época a la otra, es que ello ha conducido a la redefinición de la naturaleza misma de la ley (como fuente casi única que era del derecho) y a su lugar en el orden social, y a la irrupción de nuevas fuentes (y aun de seudofuentes del derecho) venidas desde fuera (del derecho global) y venidas desde dentro (de la constitucionalización, en que la Constitución renace como fuente real y aplicable del derecho, con la reinauguración de un tribunal ad hoc; de las “regulaciones” por la vía de reglamentos y circulares de órganos administrativos más o menos autónomos). Entre estas nuevas fuentes cabe poner en la cúspide a los principios generales del derecho, que constituyen la más característica de las fuentes del derecho neomoderno y la más democrática, por lo demás, dada su conexión con el espíritu del pueblo, pues los principios constituyen, en verdad, una técnica a través de la cual jueces y juristas (y no la ley ni el legislador, que es autor de las leyes pero no de los principios, los que lo han venido a destronar de su antiguo y ya fenecido reinado) captan de modo renovado los usos y costumbres que anidan en cada pueblo y están ahora autorizados en casos concretos (ante los vacíos de la ley, los que son cada vez más amplios) a sustituir la ausencia de ley.

			Está en tela de juicio, entonces, de un modo bien radical, la visión moderna (esa de la modernidad clásica, previa a los años 1980) de las fuentes o dimensiones del derecho. La ley ha mantenido su vigor, pero ha perdido su reinado. Los textos antiguos no nos sirven para comprender este fenómeno; solo nos sirven para comprender el estado anterior del fenómeno.

			b)	Cambios en la relación jurídica: El Estado ya no es el mismo que ayer. La relación jurídica, en la preciosa definición de Savigny, es “el dominio de la voluntad libre” (Savigny, 1840, II, 1, § 52 y 53) y está en la base del fenómeno jurídico, la que se reproduce en cada disciplina jurídica. Antes de 1980 se vivía otro tipo de relación jurídica, cuya entidad era radicalmente distinta en muchos casos. Basta revisar la relación jurídica de la que cada cual es parte en el nuevo escenario para notar el radical cambio.

			Las personas ya no se conciben bajo la dominación jurídica de algún órgano de la Administración del Estado, y ejercen su libertad a través de las múltiples y atomizadas decisiones que permite el mercado, suplantando así decisiones unilaterales de la otra antigua majestad (de los órganos de la Administración del Estado).

			Pero ni la ley, como fuente del derecho, ni el Estado, como poder de dominación de la sociedad, desaparecen; lo que ocurre es que pierden su monopolio práctico y sufren una metamorfosis.

			La transformación de la posición y estructura del Estado, en función de sus modos y campos de acción, como es natural, a su vez originó una transformación silenciosa de la estructura social, económica y jurídica, desde una administración estatal fuertemente benefactora e interventora en la esfera de decisiones de los particulares a una administración solo ordenadora (“reguladora”, en jerga usual).

			Nuevos derechos subjetivos son creados, como consecuencia de la descentralización de los poderes jurídicos producida a raíz de la atomización de relevantes decisiones en medio de nuestra sociedad neomoderna (eso que se llama “mercado”, en lo que hay que auxiliarse del saber de economistas para saber en qué consiste), decisiones que ya no dependen de los burócratas instalados en esa infraestructura de poder que denominamos “Estado”, decisiones que, en gran medida, las toma cada titular de derechos subjetivos, sustituyendo así ese enorme poder de antaño de los burócratas estatales.

			Hay un regreso al individuo, en su actuación libre en medio de la sociedad, en donde desempeña un papel distinto al habitual, y lo hace a través de decisiones atomizadas, en medio del mercado, suplantando la intervención estatal antes tan estrecha, hoy moderada, relocalizada.

			5. CODA. EN LA CONDICIÓN JURÍDICA ACTUAL, SOMOS TODOS NEOMODERNOS

			Pareciera inútil intentar renegar de las transformaciones que configuran el actual espacio jurídico neomoderno que todos habitamos, y que es el actual punto de apoyo donde legisladores, sociedad, jueces y juristas (titulares de las cuatro fuentes del derecho) aplican cada día sus respectivas fuerzas legislativas, costumbristas, jurisprudenciales y doctrinarias.

			Dos metáforas conocidas, una literaria, otra filosófica, pueden ayudar a graficar (incluso a caricaturizar, si se quiere) este fenómeno.

			A los legisladores, pueblo, jueces y juristas, inocentes de su neomodernismo, podría pasarles lo de Monsieur Jourdain, el burgués gentilhombre de la célebre comedia de Molière, quien tuvo que reconocer “que habían pasado más de cuarenta años desde que hablaba en prosa sin que ni él mismo lo supiera”.

			Podemos también recordar la célebre metáfora de Kant, quien observa que “la ligera paloma, que siente la resistencia del aire que surca al volar libremente, pudiese imaginarse que volaría aún mucho mejor en un espacio vacío” (Kant, 1781, Introducción, 3), y no vaya a ocurrirle eso a quien reniega de su hábitat neomoderno.

			El espacio jurídico neomoderno es nuestro hábitat, como el aire en el que vuela la paloma, cuya opción sería el espacio vacío (o la revolución, esto es, el cambio por “otro modelo”). Lo neomoderno es nuestro espacio jurídico y hoy es bien difícil renegar de él sin caer al vacío, como le sucedería a la paloma en el ejemplo de Kant.

			





PRIMERA PARTE

LA LEY COMO FUENTE DEL DERECHO DEMOCRÁTICO

		







§ 2. NO SOLO DE REGLAS VIVE LA DEMOCRACIA… SINO TAMBIÉN DE PRINCIPIOS



			I. EL LEGISLADOR CREA REGLAS Y NO PRINCIPIOS7

			Jueces y juristas constituyen la conciencia social de su tiempo, y son las sentencias y la doctrina las sedes llamadas a crear y proponer principios jurídicos, y no el legislador, quien está llamado a crear reglas.

			No debemos confundir el rol del jurista y de los jueces en la sociedad, quienes no son meros repetidores de fórmulas legales. Asimismo, si hay una materia jurídica que puede ser calificada de esencial, es la de los principios jurídicos, tema que en el diálogo de los profesionales del derecho cabe profundizar; de tal modo que, al vulgarizarlos hacia la sociedad, ofrezcamos unos conceptos más depurados sobre ello.

			En el último tiempo se ha discutido sobre el activismo de los jueces y sobre sus sentencias. Además, recientemente ha fallecido Ronald Dworkin, quien desde hace medio siglo ha mantenido una sólida posición teórica relacionada con los principios jurídicos.

			Hemos tenido ocasión de resaltar la especial posición que debieran tener los principios jurídicos en la discusión pública sobre tal activismo judicial (en reciente columna de opinión en El Mercurio), y quizás entre los temas sobre los que cabe una precisión está el de dónde encontrar tales principios y en qué sedes se ofrecen. Quiero aportar con un tema que puede parecer sin importancia, pero que cabe aclarar, para que el diálogo sea nítido al respecto.

			¿Quién crea los principios jurídicos? ¿El legislador? ¿Los jueces? ¿Los juristas?

			Siguiendo ciertas tendencias foráneas, es cada vez más común el uso de la expresión “principios” por parte del legislador, olvidando que su papel es el de crear “reglas”.

			En el ámbito administrativo, por ejemplo, podemos encontrar un ejemplo paradigmático de esto dentro de los artículos 4 al 16 en la Ley N° 19.880 de 2003, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos. En ellos se contemplan doce “principios” (sic) a los que está sometido el procedimiento administrativo: coordinación, publicidad, transparencia, contradictoriedad, entre otros que enuncia y describe tal ley.

			Junto a esto, el frontispicio de la Ley N° 20.285, de 2008, “Sobre acceso a la información pública”, declara que “la presente ley regula el principio de transparencia…” (artículo 1°). Como si eso no fuera poco, más adelante declara que “el derecho al acceso a la información (…) reconoce, entre otros, los siguientes principios (…)” (artículo 11), capturando así una expresión que los juristas han venido asignando a su propio delicado papel y al de los jueces de ir, precisamente, más allá de la ley (rellenando lagunas), lo que no se condice con el papel del legislador de emitir reglas.

			Además, cada especialista puede aportar otros ejemplos en otras tantas leyes.

			A partir de apreciaciones que es posible encontrar en cualquier manual básico de Teoría del derecho (véase igualmente columna de opinión citada antes), es que propongo la crítica a tal terminología legalista. Este uso que el legislador efectúa de la expresión “principios” origina ambigüedad, pues se confunde con los principios generales del derecho, que son los ofrecidos por la jurisprudencia y la doctrina, y no por el ordenamiento positivo.

			Es que los principios plasmados en textos positivos, es decir, “principios explícitos o explicitados” o “principios con forma de norma jurídica”, al incorporarse a una ley o “regla”, son verdaderas “reglas”, y con la verbalización o “forma representativa” (en el sentido de Betti), contenido y límites que elige el legislador.

			Es que tal confusión, en definitiva, priva a jueces y juristas del reconocimiento de la tarea que cumplen en la sociedad: rellenar las lagunas de las reglas mediante “principios”. Entonces el tema no es baladí, pues el legislador crea reglas de conducta, regulaciones, en fin, ingeniería social. Pero quienes en nuestra sociedad y democracia son las sedes llamadas a manifestar la conciencia social de su tiempo son las sentencias (de los jueces) y la doctrina (de los juristas), y no puede confundirse terminológicamente los aportes de unos y otros.

			¿Cómo operan jueces y juristas en esta tarea creativa? Solo después de un análisis de los datos normativos, fácticos, de una interpretación racional, y resistematizando los criterios jurisprudenciales, jueces y juristas pueden ofrecer tales “principios jurídicos”, que constituyen lo más propio de su tarea. Estos son el resultado de la comprensión de un juez o jurista que ha recorrido con oficio (ciencia y arte, a la vez) aquellos lugares en que según su método hacen al derecho: la realidad ineludible de los hechos, las normas que ha de aceptar y respecto de las cuales ha de realizar una interpretación rigurosa. De esta manera, puede ofrecer en sus sentencias o doctrinas unos principios jurídicos que no han salido “de la nada”. Ni solo de los textos, ni solo de sus íntimas convicciones, sino como resultado de un método depurado que posibilita, a través de ellos, la paz social.

			Como el Hombre no ha sido creado como una máquina sin conciencia, nada puede impedir la inevitable y refrescante incorporación de los principios jurídicos y de los valores que, como argamasa, los juristas deben agregar al desnudo texto legal, el que es un mero proyecto de justicia, seguridad y certeza jurídicas. No debe olvidarse que los intentos de positivización de principios están normalmente destinados al fracaso, particularmente cuando los mismos no han culminado su proceso de maduración histórica.

			Entonces, cabe distinguir:

i)	por una parte, los “principios” que dice crear el legislador, que no son más que reglas cuyo contenido cabe interpretar de frente a otras reglas, y verificar si hay lagunas.

			ii)	luego, están los principios que crea la jurisprudencia y la doctrina como superadores de las reglas, incorporando a las lagunas valores jurídicos distintos y separados de estas.

Tal distinción tiene relevantes efectos para la hermenéutica: mientras aquellas reglas se “interpretan”, los principios se “ponderan”. Trátase, en definitiva, de mecanismos distintos.

			Entonces, en realidad los denominados principios a que alude la ley son más bien auténticas reglas. En tal caso, estaríamos ante una verdadera captura terminológica del legislador de una expresión propia de la dogmática, que cabe advertir.

			De ese modo, se evita confundir el rol del jurista y de los jueces en la sociedad, quienes no son unos meros repetidores de fórmulas legales, sino “hacedores” de principios.

			

II. DOS SON LAS FUENTES DEMOCRÁTICAS DEL DERECHO: LEYES Y PRINCIPIOS8

			En los casos difíciles, no solo los jueces, todos recurrimos a los principios, pues pareciera que el derecho (y la vida en sociedad) solo se ve bien a través de los principios; lo esencial es invisible para las solas leyes.

			Es curioso y sintomático observar la ambigüedad y contradicción en que habitualmente incurren muchos textos doctrinales de diversos autores en diversas disciplinas del derecho (lo que es aún más notorio en la prensa y en el habla habitual) respecto de lo que sean los principios, si bien es esta una misteriosa y polisémica expresión.

			Cabe mostrar la relevancia que ostentan los principios en nuestra conciencia jurídica, paralela y no excluyente respecto de las leyes: ambos conviven como fuentes del derecho; cabe observar la fuerza paralela que cada uno de estos dos fenómenos (leyes y principios) tienen en nuestro sistema jurídico.

			El caso de las leyes, nadie lo discute, pues por sí mismas tienen coacción, como fuente democrática del derecho; pero el caso de los principios casi nadie lo reconoce. Debemos abrir los ojos y ver que los principios tienen una fuerza parecida a las leyes, la que proviene de una democracia subterránea: del espíritu del pueblo, del sentimiento jurídico popular. Los principios, jurídicamente, se incrustan en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia de los tribunales. A partir de ahí se suele decir que por sí mismos son una verdadera fuente del derecho, aunque más bien son una fuente indirecta, dado que necesitan del barómetro de jueces y juristas para aflorar a la escena del derecho.

			En la práctica judicial, en el lenguaje de los abogados, en el habla común, en la prensa, en fin, en la enseñanza jurídica, se suele apoyar con mucho énfasis el estricto apego al texto de las leyes. Se suele señalar que los jueces, frente a la ley, quedan atados a su texto. Es el caso de un juez de la Corte Suprema de EE.UU., Antonin Scalia, que visitó nuestro país a principios de año, quien defendió el estricto y único apego al texto de las leyes, esgrimiendo el “originalismo” como esquema de interpretación de las normas: curioso método este, al postular que un enunciado formal deja estático el fenómeno de las fuentes del derecho. De ahí que quienes sustentan que es esencial la lealtad que el juez debe únicamente a la ley, en especial a su texto, se manifestaron muy conformes con ese rígido método interpretativo del derecho.

			El pensamiento del juez Scalia (que, por lo demás, es polémico y no tiene el consenso ni de los jueces en EE.UU. ni de los autores de teoría legal, y entre sus detractores más destacados estuvo Ronald Dworkin) le da relevancia casi exclusivamente a la ley, a su literalidad, a su interpretación razonable, como se dice, pero ambos, el juez Scalia y quienes así lo sustentan, concentran su atención en la pura ley y en su origen, olvidando, entonces, los principios. Esa base de pensamiento se ha usado como plataforma para criticar a los jueces chilenos, en especial a algunos ministros de la Corte Suprema, dada su tendencia a emitir fallos yendo “más allá de la ley”.

			Sin embargo, existe una contradicción en nuestro lenguaje habitual, pues los principios siempre andan rondando en nuestras ideas; eso es notorio, y se suele criticar no solo la falta de apego a las leyes sino también el olvido de los principios: se suele observar críticamente, por ejemplo, que una acción, proyecto de ley o sentencia determinadas quebrantan ya no solo una ley anterior o la Constitución, sino también un “principio”, al que se lo verbaliza o escribe también como “valor”.

			Por ejemplo, se suelen mencionar diversos valores cuyo respeto cabe exigir a ciudadanos, políticos, legisladores y jueces, muchos de ellos no contenidos en ley alguna, como el dicho según el cual “a igual razón, igual disposición”, que corresponde a un rancio brocardo o adagio jurídico, no escrito, no incorporado textualmente en ninguna ley, pero indicativo de la garantía constitucional de la igualdad. Quizás no nos damos cuenta de que lo que describimos como “valores” no son sino los principios jurídicos; esto es, criterios de justicia material o valores que “flotan” en el imaginario jurídico de la sociedad. Y ellos, en verdad (y es lo que marca su inmenso aprecio y densidad), pareciera que tienen la misma fuerza que una ley escrita.

			¿A qué “principios” se refieren usualmente los analistas de las sentencias y de las leyes? Han tenido que pasar siglos de historia jurídica para que vengamos a descubrir, desde el punto de vista de la técnica jurídica (del método jurídico), que hay valores compartidos en medio del pueblo que no necesitan ser aprobados en una ley, esto es, en el Parlamento, para tener validez y fuerza jurídica en nuestra sociedad.

			Hay valores y conductas que aprendemos de nuestros padres o que observamos con admiración en algunos de nuestros mejores conciudadanos, que tienen igual o mayor fuerza que aquellos que están en las normas; hay valores respecto de los cuales no se necesitan leyes para saber que están revestidos de la fuerza necesaria para obedecerlos. Esos son los valores que impregnan los principios jurídicos. En los casos difíciles, no solo los jueces, sino todos, recurrimos a los principios, pues, parafraseando una hermosa sentencia de Saint-Exupéry, puesta en boca de El Principito, pareciera que el derecho (y la vida social) solo se ve bien a través de los principios; lo esencial es invisible para las solas leyes.

			Detrás de esos principios jurídicos están, entonces, los valores de las sociedades contemporáneas, en los cuales los jueces sustentan sus sentencias (y en torno a los cuales los autores desarrollan sus obras de doctrina de las distintas disciplinas del derecho). Tales principios, en cada sentencia u obra de doctrina, adquieren una identidad o fisonomía propia, pues tienen que ver con la singularidad de cada caso o con una tecnicidad particular de las instituciones de cada especialidad del derecho.

			Es un gran desafío técnico y de razonabilidad “encontrar” los verdaderos principios jurídicos, pues existen riesgos de razonabilidad, dado que en esa búsqueda el juez puede enfrentarse con tres categorías de principios: en primer lugar, con los principios filosóficos, que son el resultado de sus propias convicciones; segundo, con los principios que fluyen de la letra de las leyes, esto es, valores consagrados en la letra de las normas; y, tercero, con los principios-valores que el juez debe buscar más allá de sus convicciones y de la ley; estos últimos son distintos a los dos anteriores y, cuando son legítima y válidamente obtenidos, constituyen un delicado producto que los jueces ofrecen a la sociedad.

			Son aquellos que (de un modo ambiguo) se han venido denominado técnicamente principios “generales” del derecho, pero en verdad no son nada generales y sí muy específicos y singulares. Estos principios son “descubiertos” por el juez y por la doctrina desde el espíritu del pueblo, en un ejercicio de tolerancia y pluralismo, indagando la conciencia jurídica en medio de la vida social (no son inventados ni meramente transcritos del texto de la ley). Es el mayor desafío y demostración del ejercicio y respeto que a la democracia pueden ofrecer ambos actores sociales, pues de este modo, en sus decisiones u opiniones, jueces y juristas evitan apelar, de modo pedante y sectarista, solo a sus propias ideas filosóficas, ni siguen de un modo mecánico –y muchas veces irreal o extemporáneo– al mero texto originalista de la ley escrita, sino que realizan algo más generoso, tolerante y democrático: intentan elevar su mirada al sentir del espíritu del pueblo. Esto es a través de un elemento técnico que les ha confiado la sociedad, representado en ese concentrado de valores que llamamos principios jurídicos, que ellos pueden ofrecer con dignidad y prestancia, afinando bien su instrumental en sentencias y libros de Doctrina.

			Hemos olvidado durante mucho tiempo que en Alemania en los años 1814 y 1815, en unos manifiestos breves pero preciosos, quien a la postre sería considerado el más grande jurista de la contemporaneidad, Friedrich Karl Von Savigny, comienza su propuesta programática de un nuevo método para la comprensión de la empiría jurídica, esto es, para comprender las fuentes de ese fenómeno que conocemos como derecho vigente. Su propuesta relega a la ley a un segundo lugar, y eleva a un primer lugar a los usos y costumbres del pueblo, en donde se encontraría el origen del derecho legal, lo que llamó, así, “espíritu del pueblo”. Hoy podríamos decir, entonces, que es en ese espíritu del pueblo donde los jueces suelen buscar esas células tan misteriosas del derecho que llamamos principios.

			En tal contexto, pareciera que muchos autores de doctrina jurídica, en especial aquellos que sostienen con tanto énfasis el apego a la literalidad de la ley, no se habían dado cuenta hasta ahora de que en las múltiples ocasiones en que se han referido al tema, o en las múltiples sentencias que han comentado favorablemente, o en escritos en que ellos mismos han ido más allá de la ley, estaban situados en medio del terreno de los principios jurídicos.

			Quizás nos está pasando lo que le ocurrió al Señor Jourdain, el burgués gentilhombre de la conocida obra de Molière, quien solo se dio cuenta que toda la vida había hablado en prosa cuando alguien se lo dijo.

			III. ¿JUECES POLITIZADOS O CREADORES DE PRINCIPIOS JURÍDICOS?9

			La jurisprudencia de nuestros tribunales, en especial de la Corte Suprema, suele despertar sospechas de activismo político, pues en varias materias es creativa, pretoriana, pero ¿no será que es la técnica de los principios jurídicos la que está detrás?



			La jurisprudencia de nuestros tribunales, en especial de la Corte Suprema, en varias materias, es creativa, pretoriana, y eso a veces despierta sospechas de activismo político; pero pareciera que es necesario observar bien el fenómeno, pues quizás lo que está detrás de ello no es sino la ya vieja técnica de los principios jurídicos (o, como se les llama usualmente, “principios generales del derecho”). Ahora bien, para evitar que esa libre creación jurisprudencial supere cotas intolerables de falta de razonabilidad, los juristas no podemos descuidar su escrutinio mediante comentarios sistemáticos, según nuestras especialidades.

			1. LA ACUSACIÓN DE POLITIZACIÓN JUDICIAL ES USUAL EN NUESTRO MEDIO

			Es paradójico, pues la doctrina del Poder Judicial, como tal, es tradicionalmente de apoliticismo. No obstante, un reciente editorial de El Mercurio (25 de diciembre, p. A3), que analiza la jurisprudencia de 2014, en especial la emanada de la Corte Suprema, destaca dos aspectos “formales” (y su posible incidencia en el fondo de estas decisiones): la estrechez de las votaciones en las salas respectivas y la incertidumbre que generan los cambios bruscos de doctrina. Se analiza en el editorial, asimismo, un fallo reciente que pareciera denotar un cierto activismo político contingente de la Corte Suprema. En fin, el editorial aboga por un esfuerzo en aunar líneas jurisprudenciales, “una mayor consistencia en la interpretación del derecho” y prescindencia de activismo político. Dejo de lado, por ahora, los temas del zigzagueo jurisprudencial y de la consistencia interpretativa, y solo me refiero a esa acusación de activismo político.

			Esos activismos que a veces sospechamos de los jueces también se pueden recelar de la Doctrina. Pues, igual que el juez, más que los valores de cada cual, el jurista (ante los vacíos de las leyes) debe intentar observar los designios del sistema de fuentes completo: los elementos normativos, ese espíritu del pueblo que anida en usos y costumbres y la jurisprudencia; en seguida, podrá ofrecer, con coherencia, sus doctrinas mediante esos principios y valores así auscultados. Por ejemplo, en el derecho administrativo, cada uno de sus cultores, como es natural, tiene y ostenta una tendencia ideológica, pero ello no los autoriza para desarrollar un activismo ideológico, en el sentido de alterar en sus interpretaciones los valores que el sistema ha instaurado a través de las fuentes del derecho vigente, e intentar “llevar las aguas hacia su molino”, forzando o ignorando las fuentes democráticas del derecho.

			Para analizar este activismo político, ocuparé una trilogía de ideas jurídicas archiconocidas: normas (unido al literalismo), principios (muy dworkiniano) y espíritu del pueblo (muy savignyniano).

			2. LOS JUECES: ¿DICTANDO SENTENCIAS MÁS ALLÁ DE LA LEY?

			Lo que cabe preguntarse, en verdad, es si los jueces incorporan sus convicciones ideológicas personales en los fallos, o si lo que hacen (cada vez que van más allá de la ley) es simplemente fallar mediante la creación de principios jurídicos. Lo primero, es deleznable; lo segundo, es legítimo y digno de elogio, no obstante que cabe hacer escrutinio de su razonabilidad.

			Los jueces suelen usar la técnica de los principios con, al menos, tres propósitos:

			1°	para rellenar lagunas (carencias, vacíos, ausencias de normas), lo cual es obvio;

			2°	para salvar inexactitudes, ambigüedades, contradicciones de las normas que existen, y,

			3°	para acuñar fundamentos señalando que el espíritu de la legislación es tal o cual, o para invocar la equidad natural, aplicando el artículo 24 Código Civil.

			[Cabe analizar más profundamente entre nosotros ese artículo 24; ahí ha estado siempre, se lo aplica sin citar en centenares de fallos y no nos hemos dedicado a teorizarlo. Es una no-norma, o auxiliar, o metódica; como queramos llamarle, pero no es una norma de fondo. La Corte Suprema lo ha captado bien y no acepta el recurso de casación en el fondo basado en la exclusiva infracción de este artículo 24, pues dice que es una norma “auxiliar”, y no de fondo; eso significa que ese artículo no es ni derecho civil, ni nada. No es norma; ¿qué es? ¡Quizás un relleno metódico del Código Civil!].

			A través de estas tres vías, que han estado usando los jueces en materias de poca o mucha densidad normativa (un ejemplo de poca densidad normativa y alta creatividad jurisprudencial es el de la responsabilidad patrimonial civil y de la Administración), se ha desarrollado una jurisprudencia híper pretoriana y principialista.

			A veces los jueces esquivan mencionar que usan la técnica de los principios y dicen aplicar supletoriamente el Código Civil, pero la cita de tal Código suele ser innecesaria, pues en verdad el juez dicta su sentencia apelando a algún criterio de justicia contenido o que inspira alguna norma del mencionado texto. Por otro lado, hay una gran tendencia a citar normas; no suelen decir los jueces que no existen normas, quizás para evitar la nulidad de sus fallos.

			3. OPCIÓN: JUECES LITERALISTAS O PRINCIPIALISTAS

			Pareciera que estos son los polos en que deambula el pensamiento judicial: literalismo o principialismo. Esta alternativa es más realista que pensar en una politización judicial en aquellos casos en que los jueces no pueden ser literalistas y van más allá de la ley.

			Quizás hace falta un análisis perspicaz de la técnica que parece estar presente cuando los jueces no son literalistas, pues el alejamiento del literalismo es usual y sucede en los casos en que los jueces perciben que la ley es contradictoria, ambigua o existen lagunas.

			Debemos descartar que lo que se espera de los jueces es un legalismo literalista, y un apego estricto al texto aislado de las leyes; pues, si bien es en principio esperable el respeto a las leyes (alejándose de un mero literalismo), en la praxis existen ocasiones en que el apego a la letra no es ni posible ni aceptable, y todos esperamos que en tales casos los jueces sean principialistas.

			En ese punto, el problema sigue siendo el escrutinio de la razonabilidad de ese salto dialéctico que realiza el juez desde la ausente ley al cielo de los principios, y es en este escrutinio donde se nota la ausencia de los juristas, como observadores críticos y sistemáticos de la jurisprudencia.

			4. ¿NO SON LOS PRINCIPIOS JURÍDICOS UNOS EPIGRAMAS EN LOS QUE SE CONDENSA EL ESPÍRITU DEL PUEBLO?

			Los principios jurídicos (esos que formulan los jueces cuando en su actuación observan y utilizan no solo el desnudo texto de la ley, sino que la totalidad de las fuentes o dimensiones del derecho) esconden, en su clásica fórmula epigramática, tan resumida y breve, un poso o sedimento del espíritu jurídico del pueblo, de la conciencia jurídica popular que ronda en los usos y costumbres, de la tradición jurídica actualizada en la mente y decisión del juez. Es, en fin, el modo que permite a los jueces cumplir la labor de “hacer justicia” (que es un valor), con o sin las leyes (normas) en aquellos casos en que no existan leyes o sean poco claras, o sea inútil todo intento de búsqueda de un espíritu general de la legislación, pues siempre el juez habrá de emitir un fallo.

			Apelar a los usos y costumbres del pueblo, o a la conciencia o al espíritu popular, es no solo romántico y democrático, sino que, además, real, verídico y necesario, pues ningún juez fallaría alejándose de lo que él cree que es el sentimiento de justicia popular, de ese pueblo del cual él es parte. Los jueces (y los juristas también) suelen tener un barómetro de esos sentires jurídicos del pueblo. Ese es un buen juez: lo es aquel que entiende que la ley no es su única herramienta o fuente, que al fallar no se basa en sus convicciones personales, y que se eleva a la búsqueda del sentir jurídico popular, esto es, hacia esos principios que están en medio de la convivencia social y que muchas veces no se han positivizado.

			Las fuerzas espontáneas del espíritu del pueblo son captadas a través de los principios jurídicos, verdaderos filtros que, bien calibrados, jueces (y juristas) manejan a la perfección. Ese es, en buena parte, el rol democrático de la Jurisprudencia y de la Doctrina; pues el más depurado producto cultural que jueces y juristas ofrecen a su comunidad son, precisamente, los principios jurídicos. Estos actores (jueces y juristas), naturalmente, desarrollan mecanismos para ir a su caza.

			Entonces, pareciera que los jueces, cuando actúan razonablemente, no resuelven los juicios pensando en que su decisión esté politizando su función o incorporando valores personales o de cualquier corriente filosófica. Pareciera que la mente de los jueces, al fallar una causa, está puesta en el proceso, en la relación jurídica singular y en la disciplina que está detrás de ella (siendo relevante su experiencia en esa disciplina: civil, penal, laboral, etc.), en los hechos de la causa, en las instituciones principales: es de tales sitios que fluye el sentido de justicia (principio) que, según percepción y experiencia, emana del sentir popular y no de su sentir personal o íntimo. Esto último (esto es, que cada juez fallara de acuerdo con su personalísimo sentir) sería la degradación del valor social de la justicia; algo parecido a la justicia del Cadí, pero en este caso según el sentir de cada juez. Y, dado que los jueces son parte de nuestra democracia, la justicia más democrática es aquella que, ante la falta de ley, mira al espíritu del pueblo; y ese espíritu late en los principios jurídicos.
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