


Las transformaciones operadas en las fuentes del derecho en las tltimas cuatro
décadas, y que han dado lugar a la era del derecho neomoderno, estan en la base
de los contenidos de esta publicacion. Ellas se han dado a la par de una dindmica
de afianzamiento de los principios democraticos y de renovacion constante del
concepto de ley, y han tenido claras implicancias en las fuentes del derecho: las
leyes, la doctrina y la jurisprudencia, asi como en los usos y costumbres de la
sociedad devenidos en nuevos principios que moldean tales fuentes. A este
fenomeno apunta este libro, el quinto de una serie sobre la identidad y las
transformaciones del derecho.

En estas paginas, mediante breves articulos de doctrina o comentarios a
decisiones legales o jurisprudenciales, el autor expone el perfil del derecho
neomoderno y sus expresiones. En ese marco, destaca el rol del jurista, como
observador social y también como generador de ciencia juridica, en la discusion
de muy diversas materias de relevancia publica. Se sitian alli —entre muchas
otras materias— la debida atencion a las fuentes del derecho democratico, el
resguardo de la correccion en los procesos legislativos, la atencion a la
jurisprudencia y a los principios que ésta crea, la conducta de los juristas en una
sociedad democratica y el fomento a una sana circulacion de ideas en los debates
juridicos. En ese marco, este libro se inscribe como un aporte relevante a la
comprension de los nuevos paradigmas juridicos.
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PROLOGO

La actual identidad de la disciplina de la Teoria del derecho (dedicada esencial-

mente a las fuentes del derecho) es el resultado de dos series de transformaciones:

primero, de las operadas en el derecho contemporéneo desde inicios del siglo

e
V.Y,

XIX, cuando nacen las democracias occidentales y el concepto moderno de _
segundo, de las operadas en la era del derecho neomoderno desde hace cuarenta

anos casi. Este libro, una seleccion de doctrinas, comentarios vy opiniones de su

autor, intenta mostrar algunas de esas manifestaciones

[. LA ERA DEL DERECHO NEOMODE

<NO

El espacio juridico que hoy habitamos es neomoderno. La actual identidad de

a disciplina es fruto de esa transformacion, que muté el derecho de moderno a

NEOMmMOoc |L'r'|§:_-‘

Desde la perspectiva puramente juridica, se han venido desarrollando hace casi

cuarenta anos, desde el inicio mismo de la década de 1980. cambios que alteraron

\

profundamente lo que antes existia. Ya nada fue lo mismo Desde esa década se

abrié un nuevo espacio juridico, un nuevo ethos, el que se ha desarrollado

1asta

hoy con brios y salud renovada, dados los perceptibles signos de cambio que es

posible percibir por doquier, en las fuentes del derecho, en toda relacion juridica,

en cada disciplina juridica. De ahi que cabe un calificativo que distinga esta era
de la inmediatamente anterior.

La condicion neomoderna del derecho actual es el refle jo de esos cambios

Es el estado en que ha quedado la cultura juridica tras las transformaciones que

afectaron a nuestra sociedad, con los cambios producidos desde 1980, prime-

ro, en el nivel L|'t_' las |"L‘_l_‘_]i\|." (de |;1:. |I_'=-\L‘.~-_ c_|=_ las normas) y '|u"'-~"'!’.\'iw. a partir de
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da s yciedad demox ratica), en las ot ras tres

lo anterior (como es iney itable e
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fuentes del derecho que conforman las dimensiones y la cultura juridica de un
pais: 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 necesaria-
mente especializadas en alguna materia o disciplina juridica, el fenomeno de lo
neomoderno debe revisarse de ese mismo modo: en cada disciplina juridica. De
ahi que entonces existe, por ejemplo, un derecho administrativo neomoderno,

un derecho de aguas neomoderno, un derecho minero neomoderno, un dere-

cho de energia neomoderno, en fin, una teoria del derecho neomoderna, que

cada jurista puede observar con precisién en el modo en que se manifiesta en la

disciplina que cultiva. Pero el fenomeno es amplio y pareciera cubrir todas las

disciplinas juridicas.

[1. EL JURISTA COMO BAROMETRO SOCIAL

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

Las doctrinas, criticas y opiniones que todo jurista suele ofrecer a la legis-
lacién, a las decisiones de la jurisprudencia y a las doctrinas de otros autores
no solo se publican en sedes especializadas (revistas juridicas), sino también se
suelen entregar en pequenas dosis a través de ensayos, columnas de opinién o
comentarios publicados en sedes de difusion mas amplios, como diarios o revis-

tas de divulgacion. Esas son sedes de edicion en que cada jurista puede intentar

conectarse con los demads integrantes de la sociedad en que vive

Esas opiniones, que eventualmente se alternan con las de otros juristas o
intelectuales, pueden ser ttiles para el debate publico, pero eso no convierte al

jurista en un activista politico o social: es simplemente un opinologo especializado.

Seria un activista si, desde una militancia politica especifica, entrara en la arena

del poder. Si opina desde sus convicciones, es sim

lemente un intelectual mas
que alza'su voz para ser escuchado por sus conciudadanos.

Cada jurista,

por natural gusto, vocacion 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 ahi que, al mismo




tiempo, los escritos de divulgacion mas utiles de los juristas son ac uellos que, a la
vez, son relativos a la disciplina que cultiva y estan conectados con las discusiones
de la sociedad de su tiempo. Asi, puede convertirse en una especie de barémetro

y captar las pulsaciones sociales en conexion con su clencia

[II. ;UNA TEORIA DEL DERECHO NEOMODERNA?

En este libro recopilatorio, republico una seleccion de escritos breves, propios
del oficio de jurista, que he ido publicando por aqui y por alla en los ultimos
casl treinta anos, relativos a Teoria del derecho. Todo el periodo de tiempo en
que he cultivado esta disciplina juridica ha coincidido con la era del derecho
neomoderno. Quizas estos trozos de doctrina (en una materia bien especifica),
Caldos poco a poco, sean a la vez crénica de algunas de las mas relevantes trans
lormaciones y observatorio concreto del desarrollo y asentamiento de ese espacio
de la cultura juridica

Esta recopilacion de escritos no abarca todas las materias de la Teoria del de-
recho sino un perfil de la disciplina: algunos trazos. costados o partes. Acaso con
ello pueda mostrar la conexién de una ¢ isciplina juridica con la neomodernidad
y prestar alguna utilidad conceptual en el actual debate sobre sus temas.

Estos textos, que marcan la evolucion del pensamiento y las preocupaciones
tematicas de un autor, acaso sigan teniendo conexién con la actualidad v sirvan
para comprender el espacio de la cultura juridica neomoderna. Este fenémeno se
comenzaba a manifestar poco antes, y en el mismo momento en que yo mismo
comenzaba a escribir textos juridicos v ha se guido manilestandose (profundizan-
dose, asentandose) hasta ahora mismo.

Hay aqui entonces algunas de las razones de los neomodernos. la voz de un
jurista neomoderno en una materia especifica: pero el fenémeno es méas amplio
y pareciera cubrir todas y cada una de las disciplinas juridicas. Ofrezco asi algu-
nos trazos de ese nuevo paradigma juridico aplicado a una materia y disciplina
juridica especifica, en que esas transformaciones son bien notorias. Acaso pudiese
observarse en cada uno de los textos recopilados la manifestacion concreta de
esas transformaciones

Abrigo la esperanza de que en este libro, en 0, COn sus aciertos y

errores, en mis opiniones y aun en las de aq adores, jueces y juristas

que somelo a critica estricta, el lector pudiese comprobar que la cultura juridica

es hoy, y desde hace cuarenta anos casi, diferente a todo lo anterior; de ahi que

la califico de neomoderna.




IV. EL TEMA DE ESTE LIBRO: {AHI ESTA 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 circulacion
nacional y en otras diversas sedes (en cada caso, indico su lugar y fecha). En todos
ellos es posible seguir una labor de opinologia, paralela a mi carrera académica
y cientifica. Si bien se trata de un mero conjunto miscelaneo de breves trabajos,
estos son el reflejo e inevitable consecuencia de un sentimiento y mirada de ju-
rista: considero al derecho como una parte integrante y vital de la cultura de una
sociedad. Todos esos papeles intentan, entonces, mostrar donde esta el derecho.

Una de las cualidades mas reconocidas del derecho es su amplitud y gran
multiplicidad de temas con los que se relaciona. Si abandonamos la anquilosada
identificacion 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 ambito de influencia se expande hacia confines que para muchos pasan
inadvertidos. Delimitando una disciplina, formulando los principios o investigan-
do constantemente una especialidad, es como el jurista contribuye al desarrollo
del derecho. Su afan ha de ser enriquecerlo cada dia para lograr su perfeccion;
descubrir principios e influir para que se vean plasmados como fuentes, sea para
apoyar la tarea de los legisladores, de los formuladores de politicas publicas, de

los jueces, de los abogados o para el estudio de los alumnos.

Comprender este fenomeno complejo en todas sus dimensiones, y no quedar
prendados en una pura de sus manifestaciones (usualmente, en la ley), es una
de las tareas mas desahiantes para todos los juristas. El derecho tiene también
una faz doctrinaria, aquella que disefian en conjunto los juristas. Esta faz impli-
ca necesariamente el estudio y comprension del método juridico, el cual actia
como una eficaz herramienta para dar forma a cada disciplina. En esta actividad,

el jurista es un hacedor de ciencia juridica. Acaso estas paginas pueden mostrar

el modo en que un jurista intenta aportar, desde su ciencia, a la cultura juridica

y a la discusion publica,

Existe la extendida respuesta segun la cual el derecho seria equivalente a la ley,
y eso no solo se escucha en boca de filosofos 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 dia algunos jueces y juristas, quienes suelen quedar unicamente apegados
nque hay otra conducta tan negativa y antidemocraitica como la

a |'cl.‘“ IL"H_‘“l aur

anterior: dar una respuesta juridica basada tinicamente en las propias convicciones




no juridicas (filosoficas, socioldgicas, economicas. te ologicas o politicas), olvi-
||.‘I]‘|tl que la respuesta juridica es comtin vy evolutiva. ses gun el derrotero de cada
- que €s una respuesta compartida, mas compleja y tolerante que esas

dos 1l|1|l iterales respuestas anteriores

El tema del libro son entonces las fuentes del derecho y su método (incluso
este podria haber sido también su titulo). De ahi que antes que nada trato de
explicar la génesis de sus cuatro fuentes: reglas (leyes), costumbre, jurispruden-
cia y doctrina; las técnicas de la inter pretacion y de los principios juridicos; del
.m[mlu juridico, ensenanza del thrul.n\ variedades, como literatura y derecho.
Hay énfasis sobre el rol de jueces y juristas en la era del derecho democritico v
sobre la LUI]L|I1L..: de estos; en especial de la [1_)]{_‘r'¢1]1'\'l;i Y 5'[['3{”“1&'1‘““]1" (|l_' jueces
y juristas. Me parece que estos son temas esenciales de la Teoria del derecho y
del método juridico, todos los cuales he intentado desarrollar de un modo llano.
directo y muchas veces inevitablemente polémico. Varios de ellos han surs gido

1o dt criticas directas a conductas de |].1LLL‘1 V] uristas de nuestro tie I‘I||H_

Ante la pregunta ;qué es el derecho? he aqul una respuesta: es aquella norma
de conducta que fluye de las fuentes democraticas. La cuestion ]'Iulu habe
formulada en el titulo del libro de manera personificada o L.wl.=I.|um>_-.‘_:.';:{.'n'e_.'_ refe-
rida a los “autores” de cada fuente del derecho. asi: 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 ahi, en
€sos cuatro pares de fendmenos, 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

de los jueces, la jurisprudencia. Ahi estan las cuatro fuentes del derecho y en sus

resultados esta el derecho, entonces.

De ahi que este libro bien pudo haberse llamado (como fue mi intencion inicial)
las cuatro dimensiones del derecho: re glas, principios, doctrina y jurisprudencia.
Esas son las fuentes del derecho. Por lo tanto. la respuesta a la pregunta ;dénde
estd el derecho?, es: jAhi esta el derechol. en las reglas, principios, doctrina y
jurisprudencia; en todos a la vez, pues el derecho es reglas, principios, doctrina

y jurisprudencia; nada menos, nada mas.

Los textos que recopilo son editados practicamente sin modificaciones, para
mantener asf su tonalidad original acorde a la época en que fueron escritos
1 1

publicados por vez primera; salvo errores menores que han sido corregidos.




Algunos textos corresponden a versiones resumidas de escritos de mas larga ex-
tension, ajustados al espacio de columnas de divulgacion. Sinada se dice en nota
pie, el texto respectivo es editado en su version original con el mismo titulo

al

enunciado en cada caso. Los escritos se ofrecen ordenados por materia, pero con

la indicacion cronolégica precisa.

Esta recopilacion, que es el quinto libro de la serie Identidad y transformaciones
(los anteriores cuatro son dedicados al Derecho de aguas, Derecho administrati-
vo, Derecho minero y Derecho de energia) ha visto la luz gracias a la dedicacion
de diversas personas, en especial de mis ayudantes tanto del curso de Teoria y
Fuentes del Derecho como de aquellos que afio a afio se forman al interior del
Programa de Derecho Administrativo Econémico UC; ellos han venido realizan-
do en diversas épocas el dedicado y delicado trabajo de reunion, transcripcion y
orden de la primera version de todos y cada uno de los textos aqui recopilados
los que se encontraban en diversas sedes de edicion. También ellos han realizado
los indices finales. Les estoy muy agradecido. No debo omitir mi agradecimiento a
Ediciones UC, tanto a su directora Maria 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.
[ambién a los académicos que realizaron la tarea de drbitros anénimos. En fin,
mi agradecimiento a Juan Rauld por su gran tarea de correccion de estilo de los
cinco libros, gracias a la cual los diferentes textos, procedentes de diversas sedes,

10 solo salvados de errores, sino con gran




