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1. Necesidad de regular la conducta humana.
1.1. Necesidad del Derecho y del Ordenamiento Juridico.

Imaginemos por un instante, un mundo en el que no exista el Derecho. Uno en
el que, ausente de normas que regulen el comportamiento de los individuos, prevalezca
la fuerza bruta y en el que los ofendidos y mas débiles carezcan de la posibilidad de
recurrir a una instancia que les depare reparacion y justicia. Asi probablemente ocurrio,
en los albores de la humanidad. No perdamos de vista que somos los descendientes
evolucionados de un hominido, el llamado “hombre de Cromagnon”, que, al salir de las
selvas ecuatoriales africanas, desarrolld y potencié al maximo su instinto para la
agresion, imprescindible para sobrevivir en un medio extremadamente hostil. En
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palabras de Robert Ardrey, un etélogo eminente, “Si entre todos los miembros de la
familia de los primates el ser humano es Unico, aun en sus mas nobles aspiraciones, ello
es porque soélo nosotros, a través de incontables millones de afios, nos vimos
continuamente obligados a matar para sobrevivir”.2

Pero si los seres humanos sélo nos explicaramos por nuestra innata pulsion a la
agresion, probablemente nos habriamos extinguido como especie hace miles de afios.
Junto con dicho instinto, poseemos una cualidad que nos distingue de las restantes
especies: nuestra capacidad para la bondad y para aprender. Somos seres paradojales,
en los que coexisten tendencias negativas y positivas, en permanente tension. Capaces
de los actos mas ruines y de los hechos mas excelsos.

Nuevamente, recurrimos a Ardrey: “El hombre como especie es demasiado
antiguo, demasiado variado, y como animal, demasiado complejo para someterlo a la
comprension individual. Nunca podremos siquiera penetrar en el misterio, si no
aceptamos al hombre como una paradoja. ¢éEn qué consiste el ser humano? Podemos
decir: en poseer una capacidad para el aprendizaje mayor que cualquier animal. Pero
debemos afadir, si no hemos de ignorar nuestra historia, que también se niega con
frecuencia a aprender de la experiencia en un grado que avergonzaria a un babuino.
Podemos inspeccionar nuestra excepcional prevision humana, que seria la envidia de
cualquier mono, y sin embargo asombrarnos. éDonde estuvo esa previsidn en visperas
de nuestras empresas mas suicidas? ¢No habria actuado el mono mas sensatamente?
Clasica es nuestra osadia, clasica nuestra cobardia. Clasica es nuestra crueldad, clasica
nuestra caridad. Ningun inventario humano puede dejar de incluir nuestra propension
al asesinato premeditado y organizado de nuestros semejantes, pero tampoco puede
dejar de observar que un ejército es un modelo de cooperacién y autosacrificio, o que
ninguna otra especie cuida tan atenta y tiernamente a sus heridos, aun enemigos. La
compasién y la clemencia estan profundamente arraigadas en nuestra naturaleza, quiza
tan profundamente como nuestra insensibilidad e indiferencia”.3?

De esta forma, felizmente para la especie humana, una vez que ésta alcanzo,
aunque en forma incipiente algun grado de civilizacion, surgié la necesidad de regular la
convivencia de los individuos que formaban los clanes familiares y luego los primeros
asentamientos que mas tarde conformarian aldeas, tribus, pueblos y mucho después
ciudades. Dicha regulacion, devino entonces como algo esencial para la subsistencia y
la prosperidad de las personas que vivian en comunidad.

Mas tarde, el Derecho se visualizé también como un medio para mejorar a las
personas. Para refrenar en ellas el impulso atavico a la agresion y egoismo y fomentar
por el contrario un espiritu filantrépico y colaborativo.

En lo que concierne a nuestro ambito cultural, que se denomina “cristiano
occidental”, es insoslayable aludir a la importancia de los mas ilustres filésofos griegos,
luego a los juristas romanos y mas tarde a los pensadores medievales. Todos ellos, en
el decurso de la Historia, fueron exponiendo un entramado de ideas que hasta nuestros
dias sirven de fundamento para nuestra vision del mundo y de la vida humana. Parte de
tales ideas, por cierto, son aquellas que se referian a la ley, como en los tiempos
primitivos se aludia al Derecho. Asi, Soléon (640 a.C. — 558 a.C) aparece como el
paradigma del legislador de la antigiedad. En el 594 a.C., es elegido arconte epdnimo,
“con la finalidad de introducir importantes reformas que disminuyeran los contrastes
sociales e integrara a todos los atenienses en la participacién ciudadana. Al terminar su
periodo, el 592, las reformas eran vastas, profundas y perdurables”.* Seguidamente,
debemos recordar a Sécrates (469 a.C. - 399 a.C.), cuyo pensamiento se conoce por la

2 Ardrey, Robert (1983), La evolucidon del hombre. La hipdtesis del cazador, Madrid, Alianza Editorial, 32
edicién, p. 18.

3 Ardrey, Robert (1983), ob. cit. pp. 13 y 14.

4 Williams Benavente, Jaime (2021a), Filosofia del Derecho. Sus fundamentos griegos, Santiago de Chile,
Ediciones Juridicas de Santiago, tomo I, 22 edicidn, p. 60.
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obra de su discipulo Platén. En “La Republica”, el didlogo escrito por el Ultimo, Socrates
le hace ver a Trasimaco —citamos el relato del profesor Jaime Williams- que “la ley es
necesaria para mantener la vida asociada. Sin ella seria el caos y reinaria la fuerza que
perjudica tanto a gobernantes como a gobernados. La ley es justa porque
estructuralmente su alcance es general: vincula a todos los que se encuentran en la
misma situacion. Sdlo asi trata de igual manera a quienes se encuentran en situaciones
iguales y, ademas, sélo a través de esa generalidad ella puede procurar el bien comun
o interés general del cuerpo politico. El deber de obediencia a la ley se funda, pues, en
la justicia”. Luego, ante la pregunta de Hipias acerca de qué es la justicia, responde
Sécrates: “yo digo que lo que es legal es justo ... y que quien obedece a las leyes del
Estado obra justamente, quien las desobedece, injustamente”. Dichas leyes no son sélo
las positivas, sino que también las divinas y no escritas que rigen en todo lugar (que hoy
llamamos Derecho natural). Asi, “De no acatar la ley se provoca un dano al cuerpo
politico y, por consiguiente, al propio sujeto, puesto que vive y se desenvuelve dentro
de él; sin perjuicio que con tal desobediencia pueda lesionar a otros indirectamente. Por
estas razones no hay que hacer prevalecer los intereses personales, le dice a Hipias.
Violar la ley es un acto injusto; y aunque se llegara al convencimiento de que una
determinada ley es injusta, es ‘preferible padecer injusticia que cometerla’, advierte”.>
A tal extremo llegd Socrates a ser consecuente con sus palabras, que no obstante la
injusta condena a muerte que se le impuso, no intento eludirla, a pesar de los ruegos de
sus discipulos para huir de Atenas.® El sacrificio de Socrates puede parecernos, en
nuestro tiempo, innecesario, y que mejor habria hecho en rebelarse contra la inicua
decisidén que lo condend. Pero el irrestricto cumplimiento de la ley que él proclama, debe
entenderse como la Unica alternativa a la justicia “privada”, o, lo que es lo mismo, a que,
a falta de ley, la violencia se desatare entre los hombres y finalmente prevalecieran los
mas fuertes. Después de Sdcrates, vendra Platon (427 a.C. - 347 a.C.), su discipulo
mas aventajado, fundador de la “*Academia” (por el afio 387. A.C.), cuyo nombre se debe
al monte Academos, donde se instald. En congruencia con las ideas de Soécrates, el
Derecho para Platon “Es la ley, cuyo fin es precisar tareas o deberes sociales de cada
estamento y de los integrantes de cada uno, en particular. Esta labor de la ley es
educativa primordialmente. Ha de formar habitos ciudadanos que privilegien siempre el
bien de la polis por sobre el bien individual. Habitos de sacrificio, ciertamente. (...) La
desobediencia de la ley causa dafio social por lo que se deben prever severos castigos
por su quebrantamiento. Compete sélo al legislador alterar leyes y costumbres cuando
lo juzgue conveniente por razones de justicia y bien comun (...). La ‘soberania de la ley’
es, pues, fundamental. Este concepto ya lo encontramos en Soléon y no es un hallazgo
de Platdn. Significa que la ley ha de obligar por igual a gobernantes y gobernados, sin
excepcion alguna. Para Soldn el verdadero gobernante es la ley”.” Pero Platon advierte
que la ley ha de fundarse en la “recta razén” del gobernante (logos orthds) y de esta
manera “persuadir” a los gobernados, convenciéndolos de sus bondades. A tal fin, debe
destinarse el preambulo de cada ley.® A la muerte de Platdon, recogera la “posta” o
“testimonio” su mas brillante discipulo, Aristételes (384 a.C. - 322 a.C.), que en el 367
a.C. se habia incorporado a la Academia y a quien le correspondié educar al macedonio
que seria Alejandro El Grande. Con Aristoteles, se avanza de la nocidon de Derecho
identificado con la ley (Solon y Sécrates) y de la ley fundada en la recta razén (Platén),
para ir mas lejos, afirmando el primero que “las leyes no son el Derecho. No lo concibe
como la ley (sea positiva o natural, escrita o consuetudinaria) ni como sistema de normas

5 Williams Benavente, Jaime (2021a), ob. cit., Tomo I, p. 208.

6 Dicho sea de paso, no toda ley acordada por el pueblo es ciertamente justa, como lo prueba aquella que
condend a Sdcrates, acordada por 301 contra 200 votos.

7 Williams Benavente, Jaime (2021b), Filosofia del Derecho. Sus fundamentos griegos, Santiago de Chile,
Ediciones Juridicas de Santiago, tomo II, 22 edicion, pp. 57 y 58.

8 Williams Benavente, Jaime (2021b), ob. cit., Tomo II, p. 58.
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legales. El Derecho es ‘lo justo’, entendiendo por tal la cosa misma que se debe dar,
hacer o no hacer por un sujeto respecto de otro (...). Es claro que el Derecho se relaciona
con la ley pero no es la ley, se relaciona con la justicia pero tampoco es la justicia. Es el
acto justo (...). Si la naturaleza misma de las cosas brinda el criterio justo, estamos en
presencia de ‘lo justo natural’, dikaion physei; si, en cambio, la ley lo indica, estamos en
presencia de ‘lo justo legal’, llamado dikaion nomikon, porque asi lo establece la norma
positiva, y como ello ocurre en una polis también lo llama politikén dikaion. Ahora bien,
Aristoteles ha tomado de la sofistica la distincidn entre ‘justo legal’ y ‘justo natural’, pero
no comparte las razones de Gorgias y Trasimaco que afirman que ‘justo natural’ es ‘el
derecho del mas fuerte’ ni tampoco de Ripias que lo concibe como ‘ley de la razén’ que
iguala a todos los hombres. En efecto, Aristoteles afirma: ‘La justicia politica se divide
en natural y legal; natural, la que tiene en todas partes la misma fuerza, (...) y legal la
de aquello que en un principio da lo mismo que sea asi o de otra manera, pero una vez
establecido ya no da lo mismo (...). Agrega que lo ‘justo por naturaleza permanece
constante en la mayoria de los casos’. Sobre estas distinciones vuelve mas adelante y
distingue el ndmos idios (ley propia de un pueblo) y el némos koinds (ley comun a todos
los pueblos). Es que a su juicio ‘existe un justo e injusto comun por naturaleza que todos
reconocen, aunque no haya ningun mutuo consentimiento ni acuerdo entre unos y otros.
Es lo que, por ejemplo, aparece proclamando la Antigona de Soéfocles cuando afirma que
es justo dar sepultura a Polinice, puesto que ello es naturalmente justo”.?

Estos postulados constituyen el origen del Derecho natural. Aristoteles exige la
soberania o supremacia de la ley “tanto sobre gobernados como sobre gobernantes. Tal
soberania legal brinda igualdad de tratamiento o isonomia, lo que es exigencia de
justicia: quienes estan en igualdad de condiciones han de ser tratados de igual manera.
Asi, ella es medio para asegurar el interés comun, y por lo mismo, necesita ser ‘una
ordenacion de la razén’. Su relacién con el Derecho se da cada vez que dispone aquello
que se debe dar, hacer o no hacer por un sujeto frente a otro sujeto”.©

Vendra después Zendn y sus postulados estoicos, y luego los grandes abogados
y juristas de la Republica romana -como Cicerdn- y del Imperio, como Ulpiano, Paulo,
Gallo, Papiniano y otros y fildsofos como Séneca, Epitecto y el emperador Marco Aurelio.

Esta secuencia virtuosa de Soldn, Sdcrates, Platon, Aristételes, Zendn, los juristas
de la Republica y del Imperio Romano y posteriormente, ya en los siglos medievales, los
escolasticos -con su figura cumbre, Santo Tomas de Aquino-, sentara los fundamentos
de lo que hoy conocemos como cultura cristiano-occidental, a partir de los cuales se
concibe el ordenamiento juridico que nos rige.

Unos parrafos escritos por Tomas Magistro, a fines del siglo XIII, nos parece que
expresan muy bien estas ideas formuladas por los grandes filésofos y juristas de la
antigiedad y de la Edad Media: “Todos reconocemos el derecho como general
benefactor, salvador, guardian de nuestras vidas, etcétera, porque elimina el vicio y
fomenta la virtud, y porque hace pensar a los hombres que deben honrar la virtud y
castigar a los malhechores”. Luego, resalta que el Derecho debe basarse en el
conocimiento, es decir, en la racionalidad, lo que nos convierte en mejores personas: ...
las leyes fueron originalmente promulgadas y en general siguen siendo sustentadas por
el conocimiento (...) y el conocimiento es la mas peculiar, la mas beneficiosa y la mas
valiosa de todas las cosas para los hombres, simplemente porque, ademas de sus otros
beneficios, eleva a los hombres por encima de la categoria de hombres”.!

A propésito de la apelacion hecha al conocimiento, al cultivo de la razén, es
interesante destacar la influencia de la Escuela Estoica de Zendn!? sobre los mas

° Williams Benavente, Jaime (2021b), ob. cit., Tomo II, pp. 124 y 125.

10 Williams Benavente, Jaime (2021b), ob. cit., Tomo II, p. 126.

11 Magistro, Tomas, Sobre el deber de un Rey, citado por Herrin, Judith (2009), Bizancio. El imperio que hizo
posible la Europa Moderna, Barcelona, Debate, pp. 115y 125.

12 Zenodn de Citio (Chipre, entonces colonia griega), nacié alrededor del 336 a.C., alcanzando una avanzada
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importantes juristas romanos: “Casi todos los profesores de Derecho, cuyas opiniones
poseian gran autoridad, y la mayoria de los que compusieron tratados dogmaticos sobre
el Derecho o lo ensefiaban publicamente en Roma, pertenecian a la escuela de Zendn
(...). Los romanos querian que el derecho se basase no en la costumbre sino en la
razon”.'3> Precisamente, como sefiala Anibal Bascufian Valdés, Zenoéon “retoma vy
sistematiza notablemente tres puntos fundamentales de la filosofia griega: 1°, la
afirmacién de una libertad moral; 29, la existencia de una ley natural; y 39, la formacion
de una sociedad universal. En cuanto al primer punto, el hombre debe ‘vivir conforme
a la naturaleza’, o sea a la razdn, la cual ordena ante todo ser virtuoso. Una de las
virtudes fundamentales es la justicia, que se les muestra de fundamento natural y
racional, por ende absoluta y universal, independiente de todo pacto o convencion.
Respecto del segundo punto, la razén, como fuerza universal que penetra todo el
Cosmos, es considerada por los estoicos como la base del Derecho y la Justicia; es un
derecho natural universalmente valido, de acuerdo con el cual todos los hombres son
libres e iguales, condicién que sélo logran en realidad algunos hombres superiores”.4

En efecto, “la influencia del estoicismo sobre el derecho fue muy profunda.
Estoicos fueron muchos de los romanos mas cultos y reflexivos, y muchos fueron
también jurisconsultos. El ‘derecho civil’ romano, o sea, el derecho aplicado entre los
ciudadanos, se habia ido ampliando gradualmente a medida que los romanos entraban
en contacto con otras naciones que tenian sistemas juridicos y costumbres propios. Las
semejanzas que se observaban hicieron pensar que quiza existiese una base comun de
ideas comunes, sobre la que podria establecerse un sistema juridico mas amplio. De
aqui surgio la idea de un ‘derecho de gentes’. Pero los estoicos tenian una idea mas
amplia todavia. Su ideal consistia en ‘vivir conforme a la Naturaleza’, y la Naturaleza
tenia un codigo de leyes que el filésofo podia vislumbrar ... Se pensd que el ‘derecho
natural’ podria algun dia restaurarse, pero entretanto el ‘derecho de gentes’ era una
vaga réplica de aquél. Y asi los jurisconsultos y los emperadores estoicos, con su
interpretacion de la ley, mas bien que con nuevos estatutos, procuraron que el derecho
se acercase cada vez mas a lo que ellos concebian que era ‘el derecho natural’. Asi dio
comienzo la larga historia de la idea de un ‘derecho natural’ en el pensamiento
europeo”.t®

Los juristas romanos reconoceran de esta manera un orden juridico que dimana
de la naturaleza humana y que, por ende, en cuanto tal, es universal, y que ha de
fundarse en la razén: “El concepto de una ley, de un derecho natural, comudn a todos los
hombres, fundado en la naturalis ratio (razén natural) insita en el orden de las cosas y
superior al arbitrio humano, deviene familiar a los juristas romanos. Este derecho natural
es innato, inmutable frente a la accién de los hombres (‘ius naturale est id quod semper
bonum et aequum est’;'® y Ulpiano va aun mas alla: “Derecho Natural es lo que la
naturaleza ensenod a todos los animales, pues este derecho no solo es propio del género
humano”).”

edad para la época, pues se estima que muridé después de los 70 afios (posiblemente en el 264 a.C.). Fundo
en Atenas, hacia el 301 a.C., la Escuela filosofica Estoica, asi llamada porque Zendn impartia sus ensefianzas
en un portico de la ciudad, stoikés, que deriva de stod, que significa precisamente “pdrtico”. Postulaba el
dominio de las pasiones por la virtud y la razén. Tuvo gran influencia entre los individuos mas cultos del Imperio
romano. Lucio Anneo Séneca (4 a.C., Cérdoba, Hispania, 65 d.C., Roma), fue uno de los maximos exponentes
de esta Escuela.

13 Malleros K., Fotios (1987), El Imperio Bizantino. 395-1204, Santiago de Chile, Centro de Estudios Bizantinos
y Neohelénicos, Facultad de Filosofia y Educacion, Universidad de Chile, p. 110.

14 Bascufian Valdés, Anibal (1948), Historia del Derecho (Notas para el Curso de 1948), Santiago de Chile,
Editorial Universitaria, p. 48.

15 Barrow, R. H. (1980), Los Romanos, México, Fondo de Cultura Econémica, 92 reimpresion, p. 166.

16 *La ley natural es lo que siempre es bueno y justo”.

17 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 50.
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Cicerén (106 a.C. - 43 a.C.), en “La Republica”, dird que el verdadero derecho
es la recta razén, conforme a la naturaleza. Es de aplicacién universal, inmutable y
eterna. Llama al hombre al bien con sus mandatos y le aleja del mal mediante sus
prohibiciones.!® En efecto, como expresa Guillermo A. Borda, “Ese criterio no es otro que
el derecho natural. Si la ley es conforme a él, es justa; si es incompatible con él, es
injusta. Entiéndese por derecho natural aquel que surge de la naturaleza humana y que
es revelado al hombre por la razén. Por esa circunstancia de provenir de la naturaleza
misma del hombre, es inmutable y universal. Este concepto fue muy bien expresado por
CICERON, en su Tratado de Republica: ‘Hay una ley verdadera, la recta razoén inscripta
en todos los corazones, inmutable, eterna, que llama a los hombres al bien por medio
de sus mandamientos y los aleja del mal por sus amenazas; pero ya sea que ordene o
prohiba, nunca se dirige en vano a los buenos ni deja de impresionar a los malos. No se
puede alterarla por otras leyes, ni derogar algunos de sus preceptos, ni abrogarla por
entero; ni el Senado ni el pueblo pueden liberarnos de su imperio; no necesita intérprete
que la explique; es la misma en Roma que en Atenas, la misma hoy que mafana y
siempre una misma ley inmutable y eterna que rige a la vez a todos los pueblos y en
todos los tiempos. El universo esta sometido a un solo amo, a un solo rey supremo, al
Dios todopoderoso que ha concebido, meditado y sancionado esta ley: desconocerla es
huirse a si mismo, renegar de su naturaleza y, por ello mismo, padecer los castigos mas
crueles, aunque se escapara a los suplicios impuestos por los hombres”.*?

El mismo Cicerdn, en De Legibus (Las Leyes), dird que la ley es la suma razoén
insita en la naturaleza, que manda aquellas cosas que han de ser hechas y prohibe las
contrarias. Agrega que aquella misma razon, cuando ha sido confirmada y confeccionada
en la mente humana, es la ley. El Derecho tiene pues su origen en aquella ley suma que
nacié para todos los siglos antes de que la ley se escribiera. La raiz del Derecho esta en
la naturaleza humana. Hay, pues, un Derecho universal, del que debe deducirse por
medio de la razén la ley. Tal universi iuris es anterior y superior al Derecho de la ciudad,
es decir al Derecho civil, que deriva del primero: “Atico: Reputas, pues, que la ciencia
del derecho ha de ser bebida, no en el edicto del pretor, como los mas ahora, ni en las
Doce Tablas, como los antepasados, sino enteramente de lo intimo de la filosofia. Marco:
(...) para nosotros, en esta disputa, ha de ser abrazada toda la causa del derecho
universal y de las leyes, de tal modo, que éste, que decimos civil, sea encerrado en un
pequefio y angosto lugar de la naturaleza. Porque, para nosotros, ha de ser explicada la
naturaleza del derecho, y ella ha de ser sacada de la naturaleza del hombre; han de ser
consideradas las leyes por las que las ciudades deben ser regidas; después, han de ser
tratados esos derechos y mandatos de los pueblos, entre los cuales no estaran ocultos,
ciertamente, los de nuestro pueblo, que se llaman derechos civiles”.?°

Surge asi el Derecho como algo esencial para la pervivencia y progreso de la

especie humana y cuyos fundamentos, ademas, se encuentran en la razén y en el
conocimiento humano.
Cuando situamos en el tiempo y en el espacio el Derecho, aplicable por ende a una
comunidad humana determinada, nos referimos a él, en su expresion normativa, como
“Ordenamiento Juridico”. De esta manera, el Ordenamiento Juridico deviene como la
concrecion historica, es decir, en un momento y en un lugar determinados, del Derecho.

Sin embargo, es necesario advertir que no todas las normas aplicables a los seres
humanos destinadas a regir su conducta son juridicas. Hay otras que no pertenecen al
ambito del Derecho, aunque en algunos casos se relacionan con él. En el punto que sigue
nos referiremos a las distintas clases de normas.

18 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 52.

19 Borda, Guillermo A. (2007), Tratado de Derecho Civil. Parte General, Tomo I, 122 edicién actualizada,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, N.° 8, p. 18.

20 Cicerdn, Marco Tulio, De Legibus, V, 17.
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Asimismo, también es relevante tener presente que, junto con las normas de
conducta, operan las leyes de la naturaleza. Las primeras rigen a los hombres en
sociedad. Las segundas explican los fendmenos que ocurren en la naturaleza. Como
expresa Squella, siguiendo a Karl Popper, “una diferencia que podriamos anticipar,
resumidamente, con la siguiente afirmacion: las leyes de la naturaleza describen
regularidades empiricas, mientras que las normas expresan directivas para nuestra
conducta. Esto significa que las primeras establecen lo que es, o sea, describen, mientras
que las segundas establecen lo que debe ser, o sea, prescriben”. En este distingo entre
las leyes de la naturaleza y las normas de conducta, cabe visualizar dos principios, como
son el de causalidad y el de imputacién: “En sintesis: las leyes de la naturaleza describen
ciertas regularidades o uniformidades que observamos en la naturaleza, sobre la base
de advertir que dada una cierta causa (por ejemplo: aplicar calor a un metal) se produce
un determinado efecto (el metal se dilata, esto es, aumenta de volumen). Entonces, las
leyes de la naturaleza describen hechos que acontecen en ese medio que llamamos
naturaleza. Tratan de lo que es, de lo que efectivamente acontece cuando en presencia
de una causa determinada se sigue un determinado efecto, y funcionan asi sobre la base
del principio de causalidad; un principio en virtud del cual podemos afirmar que en
presencia de una determinada causa o antecedente (aplicar 100 grados de temperatura
al agua) se seguirda de manera inevitable un determinado efecto o consecuencia (la
evaporacién del agua). [..] En cambio, las normas prescriben determinados
comportamientos que las personas deben observar en ciertas circunstancias y prevén
también algun tipo de castigo para el caso de que no se las cumpla. Entonces, las normas
prescriben conductas, o sea, sefialan no lo que es, sino lo que debe ser, y operan asi
sobre la base no del principio de causalidad, sino del llamado principio de imputacion;
un principio que establece que una determinada consecuencia debe ser imputada a
determinado acto, sin que pueda decirse, sin embargo, que este acto sea propiamente
la causa de dicha consecuencia ni ésta el efecto de aquél”.?!

1.2. Distintas clases de normas.

Es posible distinguir cuatro tipos de normas a las que nos encontramos sujetos
los seres humanos: normas religiosas, morales, de trato social y juridicas.

¢Cual es el nucleo comun de todas ellas? Squella sefiala que “En todos los casos,
se trata de proposiciones o enunciados que tienen por objeto influir en nuestro
comportamiento, dirigir nuestra conducta en un sentido o el otro, conseguir que
actuemos en una determinada manera que se considera deseable. ‘Adoraras a Dios’, ‘Se
debe cumplir con la palabra empefiada’, ‘Tenemos la obligacién de saludar a nuestros
vecinos’, ‘Las personas que estan inscritas en los registros electorales tienen el deber de
sufragar en las elecciones’, son ciertamente normas de distintas clases. La primera es
religiosa, la segunda moral, la tercera es de trato social, mientras que la cuarta es
juridica. Pero todas comparten ese nlcleo comuln que las hace ser normas, puesto que
en todos los casos se trata de proposiciones que tienen la pretension de influir en nuestro
comportamiento”.??

Es relevante también considerar que la palabra “norma” deriva del griego
“gnomon”, que significa “angulo recto formado por dos piezas de madera unidas que
servia como instrumento de medicién”, y de ahi al latin “norma”, alusiva a una
“escuadra”, nociones de la que siguio “regla o modelo”.?3

21 Squella Narducci, Agustin (2004), Introduccién al Derecho, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, pp.
22-24.

22 squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 36 y 37.

23 Ssquella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 36.
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El Diccionario de la Lengua Espafiola define la norma, por ende, como “Regla que
se debe seguir o a que se deben ajustar las conductas, tareas, actividades, etc.”, y
también como “Precepto juridico”.

Seguidamente, aludiremos a las normas religiosas y a las de trato social, para
referirnos mas adelante a las normas morales y a las normas juridicas.

a) Normas religiosas.

i.- Ideas generales.

Desde los tiempos mas primitivos los seres humanos han buscado explicaciones
de indole metafisico a los grandes temas que marcan su existencia, como son la vida, la
muerte y lo que puede ocurrir después de ésta, asi como a los fendmenos de la
naturaleza que los circunda. Esta busqueda “ha dado lugar a lo que se denomina Religién
y que puede conceptualizarse como un sistema de creencias y de practicas en relacion
con Dios".**

En todo fendmeno religioso, “puede distinguirse por una parte, un sistema de
verdades en las que se cree (Fe), y, por la otra, todo un conjunto de practicas en relacion
con Dios (normas religiosas). Ambos aspectos estan estrechamente unidos y tan ligados
van los segundos al primero, que de variar éste variaran las normas religiosas, ya que
éstas no son sino expresion practica de aquello en que se cree”.?®

Es relevante también sefalar que, en las primeras épocas de la historia, las
normas religiosas se confundian con las normas juridicas y que los intérpretes que
determinaban su sentido y alcance eran los sacerdotes.

AUn mas, entre los pueblos indoeuropeos de los que descienden griegos y
romanos, la religion doméstica es la que origina y mantiene cohesionada a la familia. En
palabras de Fustel de Coulanges, “Lo que une a los miembros de la familia antigua es
algo mas poderoso que el nacimiento, que el sentimiento, que la fuerza fisica: es la
religién del hogar y de los antepasados. Ella hace que la familia forme un cuerpo en esta
vida y en la otra. La familia es una asociacién religiosa mas que una asociaciéon natural.
[...]. Sin duda, la religion no ha creado la familia, pero seguramente es ella quien le ha
dado sus reglas, y de ahi que la familia antigua haya recibido una constitucién tan
diferente de la que hubiere tenido si Unicamente los sentimientos naturales la hubiesen
fundado”.?®
ii.- Concepto.

Williams y Dougnac definen la norma religiosa como “aquella prescripcidon de
conducta humana cuya finalidad Ultima es posibilitar la santidad del hombre. En otras
palabras, ella plantea las exigencias que el hombre ha de cumplir para agradar a Dios
(hacer su voluntad) y asi alcanzar la eterna bienaventuranza”.?’

iii.- Caracteristicas.

Segun Williams y Dougnac, presentan las normas religiosas las siguientes
caracteristicas:

i) Tienen por finalidad alcanzar la santidad, es decir, que el sujeto se aproxime a Dios,
logrando con ello la vida eterna.

ii) Su origen es la razén de Dios que las impone. Tienen por lo tanto un caracter
heterénomo, aunque su cumplimiento queda entregado a la voluntad del creyente y en
este sentido son auténomas.

iii) Tienen un ambito de vigencia absoluto, pues pretenden tener un caracter atemporal
y universal, es decir, regir siempre y en todo lugar.

24 Williams B. Jaime y Dougnac R., Antonio (1994), Introduccién a la vida civica, Santiago de Chile, Editorial
Universitaria, p. 38.

25 Williams B. Jaime y Dougnac R., Antonio (1994), ob. cit., p. 38.

26 Fustel de Coulanges (1979), La ciudad Antigua, Barcelona, Editorial Iberia S. A., pp. 54 y 55.

27 Williams B. Jaime y Dougnac R., Antonio (1994), ob. cit., p. 39.
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iv) Tienen un caracter unilateral, pues imponen deberes, pero no facultan a otro para
exigir su cumplimiento.

v) Tienen un caracter interno, pues lo que interesa a la religion es la intencién con la
cual el sujeto ejecuta el acto, no siendo suficiente el cumplimiento de las ritualidades o
practicas externas del rito. Es indispensable que el sujeto las cumpla en conciencia.

vi) Son incoercibles, esto es, no admiten legitimamente la aplicacion de la fuerza fisica
en caso de incumplimiento. Para que el acto tenga valor religioso debe ser realizado
libremente por el sujeto pues nace de su mas intima conciencia.

vii) Su sancién es mas bien interna y sobrenatural: el dolor o afliccion por haber ofendido
a Dios y en ultimo término la pérdida de la posibilidad de alcanzar la santidad, esto es,
la condenacién eterna.?®

b) Las normas de trato social.

i.- Ideas generales.

Como expresa Borda, “La conducta humana no soélo esta reglada por la Moral y
el Derecho, sino también por normas de trato social, llamadas, asimismo, simples usos
o reglas de decoro. Se trata de un conjunto numerosisimo y abigarrado de normas que
atafien a los buenos modales, la cortesia, el tacto social, a la moda en los vestidos y en
el trato”.??

Se diferencian las normas de trato social con las normas morales en que las
primeras rigen la conducta externa de los individuos, mientras que las segundas operan
en la conciencia de cada uno de ellos.

A su vez, las reglas de trato social tienen en comun con las normas juridicas su
caracter heterdnomo, pues ambas clases de normas le son impuestas al individuo por
una autoridad externa, pero se diferencian en cuanto a dicha autoridad, pues en las
normas de trato social corresponde a la familia, primero, al circulo social mas cercano
después y luego a la sociedad toda, mientras que en las normas juridicas esa autoridad
es el Estado, dotado de imperium.3°

De lo anterior se desprende otra diferencia fundamental: “el que infringe una
regla de simple trato se expone a sanciones de su medio o de su circulo, que a veces son
dolorosisimas, pero que como en el caso de las sanciones morales, pueden cumplirse o
no, dependiendo su eficacia, mas que todo, de la sensibilidad con que reaccione ante
ellas el individuo. En cambio, la coactividad juridica [...], tiende al cumplimiento
inexorable de la ley, llegando si es necesario, a la compulsion fisica para lograr ese
objeto”.3!

ii.- Definicién.

“Son prescripciones de conducta de caracter general aprobadas por el grupo
social mediante usos y costumbres”.3?

Consisten en “las practicas que observa una sociedad o algunos sectores de ella
en orden a la cortesia, a la buena educaciéon, a la estimacion de la dignidad propia y
ajena, a pautas d33e vestimentas, de exteriorizacién de sentimientos ante ciertos hechos
faustos e infaustos, etc.”.

28 Williams B. Jaime y Dougnac R., Antonio (1994), ob. cit., pp. 39 y 40.

29 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 3, p. 14.

30 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 5, p. 15.

31 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 5, pp. 15y 16.

32 Williams B. Jaime y Dougnac R., Antonio (1994), ob. cit., p. 48.

33 Vodanovic H., Antonio (1990), Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General, Explicaciones basadas en las
versiones de clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U.,
redactadas, ampliadas y actualizadas por Antonio Vodanovic H., Santiago de Chile, Ediar Conosur Ltda., Tomo
19, 52 edicién, N° 100, p. 60. En adelante, citaremos esta obra aludiendo sélo a su redactor.

El Derecho y el ordenamiento juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



“Son algo mas que meros usos o habitos, porque la gente los acata porque piensa
que asi debe comportarse”.34
iii.- Caracteres.

Williams y Dougnac, por una parte, y Squella, por otra, destacan las siguientes
caracteristicas:
i) Son sociales, propias de la vida en sociedad.
ii) Son externas: lo que importa en su cumplimiento es el acto exterior, careciendo de
relevancia el moévil del sujeto.
iii) Son sociénomas, es decir creadas por la misma sociedad. Squella habla aqui de
normas heterénomas, pues “Ellas tienen su origen en el grupo social respectivo y no en
decisiones individuales de los sujetos normativos que deben observarlas”.
iv) William y Dougnac las consideran unilaterales: si bien regulan la conducta de un
sujeto frente a otro, éste no tiene la facultad para exigir el cumplimiento de esa
conducta. Squella en cambio como bilaterales, “puesto que imponen deberes a un sujeto
no para consigo mismo, sino para con los demas”, aunque agrega que “es preciso
advertir que estos ultimos no estdn comunmente facultados para exigir el cumplimiento
de la norma de trato social”. Por tal razén, matiza Squella su afirmacién inicial,
sefialando: “Quizas si lo que podria decirse es que en las normas de trato social hay
tanto una dimensidon de unilateralidad como de bilateralidad. De bilateralidad,
claramente, en cuanto se trata de normas cuyos deberes representan obligaciones que
reconocemos para con los demas, no para con nosotros mismos, y de unilateralidad, a
la vez, si se trata de normas cuyo cumplimiento los demas no estan en posicion de
exigirnos, sino so6lo de representarnos”.
v) Son incoercibles, afirma Squella, pues “Respecto de este tipo de normas no existe la
legitima posibilidad de hacer uso de la fuerza socialmente organizada para favorecer su
cumplimiento ni para hacer efectiva la aplicacién de las sanciones que deban seguir en
caso de incumplimiento”.
vi) Su sancion en caso de incumplimiento consiste en el repudio social.
vii) Son relativas, pues varian segun el lugar de que se trate.
viii) Son cambiantes, pues exhiben una gran mutacion a lo largo del tiempo.3>

2.- El Derecho.
2.1. Acepciones y posible origen de la palabra Derecho.
a) Acepciones de la palabra derecho.

Ambroise Colin y Henry Capitant, destacan que la palabra derecho puede tomarse
en tres acepciones: como conjunto de reglas, como facultad y como ciencia y arte.
i.- Derecho como conjunto de reglas.

“Designa, ante todo, el conjunto de preceptos, reglas o leyes, que gobiernan la
actividad humana en la sociedad, y cuya observacién esta sancionada en caso necesario
por la coaccion (restriccidon) social, o dicho de otro modo, por la fuerza publica. Este
cuerpo de preceptos lleva el nombre de derecho. Algunos jurisconsultos modernos le
afiaden el epiteto objetivo. El derecho objetivo en las sociedades modernas es, en
general, Unico para todos los individuos o subditos de una misma comunidad politica”.3¢

En términos amplios, el Diccionario panhispanico del espafiol juridico, define a su
vez el Derecho como “el conjunto de principios, normas, costumbres y concepciones
jurisprudenciales y de la comunidad juridica, de los que derivan las reglas de ordenacion

34 Williams B. Jaime y Dougnac R., Antonio (1994), ob. cit., p. 48.

35 Williams y Dougnac, ob. cit., pp. 48 y 49; Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 57-59.

36 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), Derecho Civil. Introduccion, personas, estado civil, incapaces,
volumen 1, impreso en México, Editorial Juridica Universitaria, p. 2.
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de la sociedad y de los poderes publicos, asi como los derechos de los individuos y sus
relaciones con aquellos”.

Maximo Pacheco refiere por su parte que la “regulacién externa de la conducta
de los hombres, tendiente a establecer un ordenamiento justo de la convivencia humana,
es lo que se denomina Derecho”. Agrega que “La justicia es el valor absoluto que
determina la igualdad que debe existir en las relaciones humanas y ella se expresa a
través del Derecho. La justicia, en consecuencia, es el valor supremo del Derecho; vy el
Derecho, por su parte, aquello que realiza la justicia. Como afirma Santo Tomas de
Aquino, ‘el Derecho es el objeto de la justicia’. Quien dice Derecho dice relacidn
societaria; no hay Derecho sino alli donde hay sociedad organizada: ‘ubi ius ibi societas’.
La afirmacion inversa ‘ubi societas ibi ius’, es igualmente cierta; toda sociedad
organizada necesita del Derecho para constituirse, subsistir y funcionar”.3”

ii.- Derecho como facultad que se le reconoce a un individuo.

“La palabra derechos, designa las facultades o prerrogativas pertenecientes a un
individuo y de los cuales puede prevalerse respecto a sus semejantes en el ejercicio de
su actividad. Cada facultad o prerrogativa constituye un derecho determinado, por
ejemplo: el derecho de propiedad, el derecho de patria potestad. En este sentido, la
palabra derecho designa, segun la expresién de Savigny, ‘un poder del individuo’; se le
llama a veces derecho subjetivo, por oposicion al derecho objetivo definido mas arriba.
Por otra parte, los derechos subjetivos no pueden ejercitarse mas que bajo el control del
derecho objetivo, gracias a la definicidn que él da de ellos y al concurso que les presta.
En efecto, para que sea eficaz es preciso que a cada derecho del individuo corresponda
un deber juridico u obligacion, gravitando sobre uno o varios individuos determinados.
Debe, pues, concebirse todo derecho como un poder de mando (pouvoir de
commendement). Pero todo mando en unos supone la obediencia de otros. Por ejemplo,
el derecho de crédito no se concibe mas que mediante la obligacién impuesta de un
deudor de cumplir tal prestacidon en provecho del acreedor. El derecho de propiedad
sobreentiende la obligacion que pesa sobre todos los demas hombres de respetar el uso
y el goce exclusivos por el propietario de la cosa sobre la que recae su derecho de
propiedad. Luego, estos deberes, estas obligaciones tienen necesidad de ser
sancionadas, es decir, impuestas, si es preciso por la fuerza social, Unica que puede
hacer eficaz un precepto del derecho objetivo”.38
iii.- Derecho como una ciencia y un arte.

“En una tercera acepcion, el derecho designa la ciencia, el estudio referente al
derecho en general y, en particular a los derechos que él establece. Y asi dice: /a facultad
de derecho, libros de derecho, estudiantes de derecho”.?® En esta tercera acepcion, se
afirma por Colin y Capitant, con razén, que el Derecho es al mismo tiempo una ciencia
y un arte y éste a su vez se subdivide en arte legislativo y en arte jurisprudencial: “el
derecho puede ser considerado a la vez como ciencia y como arte. Constituye una
ciencia, rama de la ciencia general denominada sociologia, en tanto que de la
observacion de los hechos, y gracias al concurso de sus ciencias auxiliares, la historia y
la economia politica, deduce el conocimiento de las necesidades sociales, y en tanto
también que en el estudio y comparacién de las legislaciones positivas, busca la
indicacion de las aspiraciones de la conciencia juridica universal y de los medios por los
cuales ésta se realiza. El derecho es igualmente un arte, ya procure la combinacion
técnica de los procedimientos juridicos destinados a satisfacer estas necesidades o
aspiraciones (arte legislativo), ya aplique los preceptos formulados por la legislacion

37 Pacheco Gémez, Maximo (1990), Teoria del Derecho, 42 edicién, impreso en Colombia, Editorial Temis
S.A./Editorial Juridica de Chile, pp. 25 y 26.

38 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., p. 3.

39 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., p. 3.
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existente para resolver los problemas y las dificultades concretas de la vida juridica (arte
jurisprudencial)”.40

El estudio del Derecho, en nuestra opiniéon, se despliega al menos en los
siguientes planos: i) El estudio de los principios juridicos fundamentales y de las normas
que constituyen una manifestacion de tales principios fundamentales, para explicar en
qué consisten los primeros y cual es el sentido y alcance de las segundas; ii) El estudio
de las doctrinas, es decir de los escritos de los autores, que a lo largo del tiempo se han
pronunciado acerca de esos principios y de esas normas; iii) El estudio de la forma en
que los jueces han aplicado dichos principios y dichas normas y las diversas doctrinas
formuladas acerca de aquéllos y éstas. De esta manera, el estudio del Derecho debe
integrar como minimo estos tres planos, que abarcan el Derecho positivo (y sus
fundamentos), la dogmatica juridica y la jurisprudencia.

Por cierto, en lo que concierne a los planteamientos de la doctrina juridica, un
principal lugar ocupa el estudio de las instituciones a lo largo de la Historia. No es posible
comprender cabalmente el sentido y alcance de un precepto de Derecho, si
desconocemos el origen de la institucidén por él regulado y sus mutaciones -si las hubiese
tenido-, en el decurso del tiempo. De igual manera, la doctrina supone no sdlo el
conocimiento de las férmulas que prevalecen en nuestro tiempo, sino que también de
las opiniones que la han precedido.

El estudio del Derecho, como toda ciencia, es por cierto un saber acumulativo y
dinamico. Acumulativo, porque las soluciones juridicas del presente se fundan en siglos
de ensayos y errores tendientes a conseguir la mejor regulacién de la vida de las
personas en sociedad. Dinamico, porque las instituciones juridicas estan en constante
mutacién, pues mudable es también la sociedad misma, sin perjuicio de aquellos
fundamentos inamovibles que conforman el corpus esencial de lo que se denomina
Derecho natural. Quien estudia las instituciones juridicas, entonces, debe hacerlo con la
conciencia de que el Derecho vigente es el resultado de muchos siglos de tradicién
juridica y al mismo tiempo con un juicio critico, de manera que logre concebir en su
mente las reformas que se consideren indispensables para el presente, es decir para
satisfacer los requerimientos que plantea la sociedad conforme a los valores que para
ella hoy resultan esenciales.

Como senala el profesor Alejandro Guzman, “El estudio de la historia juridica me
ha obligado a comprender que el derecho considerado como una ciencia, como un
conocimiento, no se aparta en su proceder del modo de proceder de las demas ciencias,
gue también se han formado histéricamente: a través de las épocas y los espacios, pues
el saber humano es acumulativo; lo cual significa, negativamente hablando, que ni cada
individuo ni cada nueva generacion estan constrenidos a recorrer los caminos en pos de
la verdad recorridos por individuos y generaciones anteriores, sin que ello implique una
renuncia a la critica de lo que hasta entonces se ha considerado verdad o incluso error,
para revalorizarlo. Prescindiendo de esta comprension histérica de las ciencias, me
parece que no es posible entender cabalmente el modo en que ellas se han
desarrollado”.*

En el caso de Chile, los primeros estudios formales de Derecho se iniciaron en el
siglo XVIII. Con antelacion, en los estudios de teologia practicados en los colegios de los
jesuitas y de los dominicos, se revisaban preferentemente algunos temas de Derecho
candnico, y de forma mas fragmentaria otros de Derecho natural y de Derecho de
gentes. Los chilenos que querian formarse como abogados, debian hacerlo en la
Universidad de San Marcos, en Lima.*?

40 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., p. 6.

41 Guzman Brito, Alejandro (2005a), “El significado histérico de las expresiones ‘equidad natural’ y ‘principios
de equidad’ en el Derecho Chileno”, en Estudios dogmadticos de derecho civil, Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso - Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, pp. 11y 12.

42 Eyzaguirre, Jaime (2000), Historia del Derecho, Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 162 edicion, p.
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Este orden de cosas cambiaria en el siglo XVIII. En efecto, después de empefiosas
diligencias hechas en la Corte de Madrid por el abogado chileno don Tomas de Azua
Iturgoyen, como mandatario del Cabildo de Santiago, el Rey Felipe V otorgd una cédula
el 28 de julio de 1738, para fundar en dicha ciudad una universidad, con diez catedras.
Dos de ellas correspondian a estudios juridicos: las catedras de “legislacion” y de
“canones”. La cédula lleg6 a Chile en 1740, pero no se pudo cumplir por la absoluta falta
de recursos que habia para ello. Pasarian varios afios para que el centro de estudios
comenzare sus actividades. Mientras tanto, por decreto de 16 de enero de 1747, el
Presidente Ortiz de Rosas designé al mencionado AzGa como primer rector. Luego, “La
solemne y aparatosa instalacién de la universidad de San Felipe se efectud en la tarde
del sabado 11 de marzo de 1747 con asistencia del Cabildo, de la Real Audiencia y de la
parte mas caracterizada del vecindario”.*3

Habria que esperar casi veinte afos, para que, por fin, bajo la presidencia de don
Manuel de Amat y Junient, se nombraren los primeros catedraticos el 19 de mayo de
1757. En las que correspondian a la ensefianza juridica, se designd a los siguientes
letrados: en la catedra de “prima de Leyes”, el doctor don Santiago de Tordesillas,
abogado de las audiencias de Lima y de Santiago, y secretario general de la gobernacion;
en la “prima de Canones”, el doctor don Alonso de Guzman, abogado de dichas
audiencias; en la de *maestro de las Sentencias”, a fray Manuel Rodriguez, provincial de
la orden de Santo Domingo y doctor tedlogo; en la de “Decreto”, el doctor don Santiago
Marin de AzUa, abogado de aquellas reales audiencias; y en la de “Instituta”, el doctor
don José de Aldunate, abogado de la audiencia de Chile. Tales fueron pues las primeras
catedras de estudios juridicos en Chile y los primeros que las sirvieron. Los cursos
comenzaron a funcionar el 9 de enero de 1758.44

Los titulos que otorgaba la Universidad eran los de Bachiller, Licenciado y Doctor
en Canones y Leyes. Conforme a la vieja tradicidon de la Universidad de Salamanca, la
ensefianza correspondia al Derecho comun. No se estudiaba el Derecho espafiol. Ello
solo se hara después de la Independencia.*®

Un tercer hito, acecido veinte afios mas tarde, durante el gobierno de don Agustin
de Jauregui, merece destacarse. Por iniciativa del fiscal don Ambrosio Cerdan y Pontero,
“habiendo reconocido la deficiencia de los estudios juridicos que se hacian en la
universidad de Santiago, y la ninguna preparacion de los estudiantes que alli se
formaban para hacer la tramitacidon de los juicios, propuso al Gobernador la creacién de
una academia de practica de leyes, en la cual se proponia ensefiar a los jovenes los
principios de los procedimientos y ejercitarlos en el ejercicio practico de la profesion de
abogado. Aprobada esta idea por el Gobernador, la nueva academia fue abierta en julio
de 1778, como una dependencia de la universidad, y merecié enseguida la aprobacién
del soberano”. En efecto, por real cédula de 24 de octubre de 1779, Carlos III aprobé la
creacidén de la academia, sancionando sus constituciones de 105 articulos, y disponiendo
que su sello llevase una orla con las palabras: “Academia regia Carolina chilensis”.#¢ A
partir de entonces, los titulados en la Universidad debian abocarse después al estudio
del Derecho espaniol y del Derecho indiano y a ejercitarse en la practica de los tribunales.
Una vez cumplidos estos requisitos, y previo examen ante la Real Audiencia, se recibia
de ella el titulo de abogado.*” Esto explica que, hasta nuestros dias, dicho titulo no es
conferido por las universidades, sino que por la Corte Suprema.

195. La Universidad de San Marcos, fue fundada el 12 de mayo de 1551. Es la mas antigua de Sudamérica.
43 Barros Arana, Diego (2001a), Historia General de Chile, tomo VI, Santiago de Chile, Editorial Universitaria
y Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, 22 edicion, pp. 128 y 129.

44 Barros Arana, Diego (2001a), ob. cit., pp. 148 y 149.

45 Eyzaguirre, Jaime (2000), ob. cit., p. 195.

46 Barros Arana, Diego (2001a), ob. cit., p. 268.

47 Eyzaguirre, Jaime (2000), ob. cit., pp. 195 y 196.
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A inicios del siglo XIX, era posible obtener en breve tiempo el titulo de abogado
e incluso el lapso programado para los estudios y los cursos que debian rendirse en el
mismo podian abreviarse mediante el pago de una suma de dinero: “siendo muy pocos
los ramos de estudio de cada facultad, era facil llegar en corto tiempo a la posesién del
titulo deseado. Asi, dos afios bastaban para obtener el de médico, al que habia terminado
sus estudios de gramatica, y cuatro para poseer el de abogado, incluyendo en ellos la
practica. A imitacién de lo que se hacia en las universidades espafiolas, se dispensaban
facilmente estudios mediante un estipendio, lo que en el lenguaje universitario se
llamaba acordar grados de propina; pero esta practica llegd a desacreditar
considerablemente los titulos universitarios, y nuevas ordenanzas reales vinieron a
derogarlas virtualmente”.48

Con la “Patria Vieja”, llegara la creacién del “Instituto Nacional” en 1813. A partir
de este momento, los estudios de Derecho se cursan en este establecimiento,
limitandose la Universidad a conferir grados académicos. Se crean dos catedras: una,
de Derecho natural, de Gentes y Economia politica; y otra, sobre Derecho civil, Candénico
y Leyes Patrias. Los estudios duraban tres anos. Para optar al titulo de abogado, se
requeria grado de bachiller y examen ante el Tribunal Superior, previo paso de tres afios
en la Academia de Leyes, que habia pasado a depender del Instituto. Imparten también
estudios de Derecho el “Liceo de Chile”, desde 1829, bajo la direccion del espafiol José
Joaquin de Mora, y el “Colegio de Santiago”, éste regido por Andrés Bello. Pero por 1831,
ambos habian cerrado. En 1832, se modifica el plan de estudios del Instituto Nacional,
a partir de las recomendaciones de Bello. En 1842, al crearse la Universidad de Chile, se
funda la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas, cuyo primer decano fue Mariano Egafna.
Pero la ensefianza del Derecho sigue impartiéndose por el Instituto Nacional, hasta el
afio 1852. En este afio, la Universidad se hace cargo de estos estudios.*?

En relacidn a la primera de las tres acepciones de la palabra derecho planteada
por Colin y Capitant, Hernan Corral formula un subdistingo, entre derecho en sentido
objetivo realista y Derecho en sentido objetivo normativista. Con el derecho en sentido
objetivo realista, alude a “la cosa debida en justicia, o lo debido como justo. Aqui no es
una facultad del sujeto, sino mas bien el objeto de esa facultad”. Consigna que en este
sentido, el derecho objetivo no consiste en la facultad para exigir el pago de lo que se
debe, sino que la cosa misma debida. Con el Derecho (con mayuscula) en sentido
objetivo normativista, se quiere aludir a “un orden normativo, 0 a un conjunto de reglas
que prescriben determinadas conductas o comportamientos sociales”.>°

Agrega Hernan Corral que las tres acepciones de derecho “estan intrinsecamente
relacionadas entre si, y muestran diversas facetas de lo que es la entera realidad
juridica: la facultad (derecho) tiene por objeto la cosa justa (derecho), estd consagrada
en la norma (Derecho), y todo ello es estudiado por la ciencia (Derecho)”.>!

Gonzalo Figueroa Yafiez, por su parte, se refiere a las dos primeras acepciones:
“La voz ‘Derecho’ se usa en general en dos acepciones: derecho objetivo y derecho
subjetivo. Cuando hablamos de derecho objetivo, nos referimos al conjunto de normas
obligatorias que regulan la vida social en una sociedad determinada. Asi, se habla de
Derecho Civil, Derecho Penal, Derecho Constitucional, o bien del Derecho francés,
Derecho internacional o Derecho Romano. En cambio, entendemos como derecho
subjetivo la facultad concedida por el derecho objetivo a una persona que le permite
exigir de otra que dé, haga o no haga alguna cosa. Asi, hablamos de ‘mi’ derecho de

48 Barros Arana, Diego (2001b), Historia General de Chile, tomo VII, Santiago de Chile, Editorial Universitaria
y Centro de Investigaciones Diego Barros Arana, 22 edicion, p. 353.

4% Eyzaguirre, Jaime (2000), ob. cit., pp. 198-201.

50 Corral Talciani, Hernan (2018), Curso de Derecho civil. Parte General, Santiago de Chile, Thomson Reuters,
pp. 7y 8.

51 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 8.
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propiedad sobre una casa, o mi derecho a que el deudor me pague lo que me debe o
mi derecho al nombre, a la vida o a la dignidad”.>?

b) Posible origen de la palabra derecho.

Distintas explicaciones se han formulado acerca del posible origen de la palabra
derecho. La verdad es que no hay ni unanimidad ni total claridad acerca de este punto,
y que pareciera que estamos ante un concepto cuya etimologia se pierde en “la noche
de los tiempos”. Revisemos algunas ideas.

Como sefiala Hernan Corral, la palabra Derecho viene del latin directum, es decir,
de recto o directo. Sin embargo, los romanos no la empleaban con el significado que hoy
le damos, sino que usaban la expresion ius, de justitia.>?

La sustitucion del vocablo ius por directum, seiala Jaime Williams, se produjo en
el latin vulgar. Directum proviene del verbo latino dirigere, que significa gobernar.
Algunos explican esta transformaciéon por la influencia cristiana, que consideraba la ley
como el camino recto. Pero curiosamente se conservaron en el idioma castellano varias
palabras que derivan de ius, como justicia (iustitia), juez (iudex), juzgar (iudicare),
juicio (iudicium), justo (iustum), jurista (iurista), jurisprudencia (iurisprudentia), etc.
Algunos creen “que jus proviene de ioues, que querria decir ‘quod iobe iubet’ (lo
dispuesto o decidido por el dios Jupiter, que en latin arcaico se decia iobe). Tal vez por
diccidn ese ioues termind pronunciandose jous y finalmente ius, término que aparece en
la denominada Ley de las XII Tablas (siglo V a. de C.), significando /o justo”.>*

Conceptos similares formula Alejandro Guzman Brito: “La palabra derectum, de
que deriva ‘Derecho’, aunque en si misma es antigua, solo en la baja latinidad>> empez6
a ser usada paralelamente a ius, hasta que la desplazd. Ella es reflejo de la concepcion
normativista de lo juridico, cuyas raices intelectuales estoicas, por un lado, vy
judeocristianas, por otro, encontraron un ambiente favorable en la realidad del modo
posclasico de generacion del Derecho, que estuvo predominantemente fundado en la
lex. La idea que trasunta derectum es moral, y radica en atribuir al Derecho la funcién
de senalar el camino de rectitud de las conductas humanas”.>®

Isabel Tapia Fernandez, alude también a las teorias que se han formulado acerca
del origen de la palabra ius: i) Para algunos autores, el término derivaria efectivamente
de “Iovis”, genitivo de “Iupiter”’, abonando esta teoria una inscripcion conservada en la
parte antigua del foro que reza “Iovestad”, significando “/o justo”. ii) Otros autores
conectan el término “jus” con “jungere” y “iungo”, significando lazo, unién o ligamen.
Aducen a favor de esta tesis que en época historica se usé “jus” para designar parentesco
(“ius sanguinis”) o para designar lazos de matrimonio (“iura coniugalia”). iii) Otros,
reconocen en el originario concepto de “jus” un elemento claro de referencia a la esfera
sacral. Para Isabel Tapia, esta Ultima parece ser la teoria correcta, sefialando que
etimolégicamente el término “jus” tiene relacidon con una antiquisima raiz indoeuropea
que significa “sagrado”. Tal palabra, “ishr”’, habria derivado en “jus”. La identificacion de
esta palabra con la esfera de lo sagrado, subraya Tapia, explicaria aquél pasaje de
Ulpiano, en el que afirma que aquellos que estudian el Derecho, “se nos puede llamar
sacerdotes, pues rendimos culto a la justicia y profesamos el saber de lo bueno y de lo
justo”.>”

52 Figueroa Yafiez, Gonzalo (2015), Curso de Derecho Civil, Tomo I, 52 edicién, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 16.

53 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 7.

54 Williams Benavente, Jaime (1999), Lecciones de Introduccion al Derecho, Santiago de Chile, Ediciones
Fundacién de Ciencias Humanas, 32 edicién, actualizada, pp. 50 y 51.

55 Epoca tardia del Imperio Romano e inicios de la Edad Media.

56 Guzman Brito, Alejandro (2013), Derecho privado romano, 22 edicidon, Tomo I, Santiago de Chile,
LegalPublishing — Thomson Reuters, pp. 83 y 84.

57 Tapia Fernandez, Isabel (1986), “Sobre el origen etimoldgico del término “ius
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En este mismo trabajo, Isabel Tapia Fernandez se refiere a la teoria acerca de la
palabra “Derecho”, de Sebastian Cruz. Expresa este autor que el primer simbolo del
derecho es la balanza, con el fiel en el medio. En Grecia, en una remota época (siglo XII
a.C.), este simbolo se representaba por Zeus (encarnacion suprema de la justicia)
cogiendo una balanza. Después, en tiempos de Homero (c. siglo VIII a.C.), la diosa
Themis sustituyd a Zeus como portadora de la balanza de la justicia. Mas adelante, en
la época de Hesiodo (c. siglos VIII y VII a.C.), es la diosa Dike (hija de Zeus y de Themis),
quien encarna y administra la justicia, con una espada en la mano derecha y una balanza
de dos platos en la mano izquierda. Con esta balanza, la diosa dictaminaba lo que era
justo, cuando los platillos estaban nivelados. Por ello, para los griegos, lo justo, era lo
derecho, en alusion a los platillos al mismo nivel. Los romanos adoptan este simbolo,
con Jupiter imponiendo a los hombres el derecho, como portador de la balanza de dos
platillos con el fiel al medio. Después, sera la diosa Dione, y mas tarde, en la época de
la Republica, la diosa Iustitia, cogiendo una balanza con ambas manos y sus ojos
vendados. De esta forma, habria derecho cuando asi lo dictaminare Iustitia, al
encontrarse el fiel de la balanza en el medio, recto, de-rectum, derecho, lo no torcido.
El uso de la balanza entre los romanos aparecera en los negocios juridicos mas
importantes, denominados “per aes et libram” (por el cobre y la balanza). De esta
manera, en Roma la primera palabra que aludira al derecho sera “joves” (lo que Jupiter
manda). La segunda seria “ius” (quod Iustitia dicit). La tercera palabra seria “derectum”,
es decir, la posicién de la balanza en la que el fiel se encuentra precisamente en el medio,
en el centro.>8

Como es sabido, el simbolo de la balanza en realidad fue tomado por los griegos
de los egipcios. Para los ultimos, una vez muerta una persona, y si lograba superar
diversas pruebas en su camino a la ultima morada, comparecia ante Osiris, Tot y Anubis.
Ante ellos, se depositaba el corazén del individuo en un platillo de la balanza y en el otro
platillo una pluma de avestruz, que representaba las malas acciones realizadas durante
su vida. Si el corazon pesaba mas que la pluma, se podia acceder a la Gltima morada.

2.2. Derecho positivo y Derecho natural.
El Derecho positivo es aquél “puesto, establecido por una ley escrita o por una
costumbre, y en todo caso obligatorio. Tiende a érdenes o disposiciones. En cambio, el
Derecho natural ‘es el que concebimos fuera de todo concepto escrito o consuetudinario,
como derivado de la naturaleza y de la razon’”>°, El Derecho positivo es el “Derecho
establecido en normas juridicas en oposicion al derecho natural”.6°

Respecto del ultimo, se afirma que “Al hablar del Derecho natural se suele
entender un orden juridico-moral inmutable y eterno que discurriria paralelo a los
ordenamientos juridicos creados por los hombres, que se suceden en la Historia. De este
modo, al lado o por encima de lo contingente e histdrico, existiria un cédigo de la justicia
que en modo alguno pierde su valor porque sea negado por alguna determinada
disposicion ‘positiva’”.! En palabras de Felipe Gonzalez Vicén, “Estos principios
supremos, junto con las consecuencias implicitas en ellos, no sélo constituyen como la
denominacion ‘Derecho natural’ pareceria indicar ‘un’ derecho al lado de otros derechos,
sino que representan, al contrario, ‘el’ Derecho en absoluto, un sistema de normas
validas por si mismas, que constituyen el canon y medida de validez de toda ordenacion
humana de la convivencia. El Derecho natural, inmutable, situado por encima o mas alla
de la historia, es, en realidad, el Unico Derecho, y las regulaciones de la comunidad

de Derecho, 13 (Palma de Mallorca, 1986), pp. 149-155.

58 Cruz, Sebastian (1971), Ius Derectum, Coimbra, citado por Tapia Fernandez, Isabel, ob. cit.

59 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., pp. 3y 4.

80 Diccionario panhispanico del espafol juridico.

61 Carpintero Benitez, Francisco (2000), Historia breve del Derecho Natural, Madrid, Editorial COLEX, p. 9.
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humana en el tiempo, si son Derecho, sdlo lo son de un modo que pudiera llamarse
derivativo, como deduccion o concreciéon de aquél”.®? Claro Solar define el Derecho
natural como “el conjunto de preceptos aplicables a la conducta del hombre en sociedad,
que le son revelados por las solas luces de la razén, preexistentes a toda legislacién
positiva, inmutables e universales, es decir, aplicables siempre y en todas partes. ‘Hay
un derecho eterno, dice Laurent, expresion de la justicia absoluta. Este derecho se revela
a la conciencia humana a medida que el hombre se aproxima a la divina perfeccién. El
derecho es progresivo como todas las manifestaciones del espiritu humano. Tiende sin
cesar a realizar la verdad absoluta. Es un deber para el legislador seguir los progresos
que se cumplen en la conciencia general. Es un deber para el jurisconsulto preparar este
progreso’”.3

Hernan Corral advierte que el Derecho natural y el Derecho positivo no se
presentan como partes separadas y enfrentadas, sino que deben entenderse integrando
el Derecho como un todo. Lo que define al Derecho natural, es la exigencia de justicia
gue de él emana, y que debe respetar el Derecho positivo: “La clasificacion entre
Derecho natural y Derecho positivo, mas que partes separadas y enfrentadas de lo
juridico (como a veces errdneamente se le presenta, sobre todo por los que niegan la
existencia y validez de un Derecho natural), dice relacién con dos modalidades de
presentacion del Derecho como fendémeno Unico. El Derecho es y debe ser, si quiere
cumplir sus funciones, positivo, es decir, ‘puesto’ (de donde viene positivo) como
obligatorio por una autoridad social, sea ésta la comunidad toda (costumbre), el juez
(las sentencias que constituyen jurisprudencia) o el legislador (cualquiera sea el régimen
de gobierno: monarquia, republica). Pero a su vez el Derecho no se justifica meramente
por el hecho de haber sido ‘puesto’ por dicha autoridad social, puesto que esta puede
ser una mafia que se apodera de la sociedad o una autoridad legitima, pero que promulga
ordenes que son tirdnicas (como la de asesinar a las personas de cierta raza o color).
Estas érdenes no seran propiamente ‘Derecho’ porque no proveen razones para actuar
bajo obligacidn juridica, sino Unicamente por el temor a ser repelidos (...). Vemos, pues,
gue existen exigencias de justicia, que la autoridad que positiviza el Derecho debe
respetar si quiere que el producto de su voluntad normativa no se frustre en cuanto a
constituir propiamente Derecho. Este conjunto de exigencias de justicia, no siempre
facilmente discernibles, es lo que se denomina ‘Derecho natural’, pero que —-como
decimos- no es un ordenamiento juridico paralelo y superior al Derecho positivo, sino
una parte esencial y necesaria de éste, si quiere seguir pretendiendo el nombre de
Derecho”. De esta manera, lo medular de la teoria del Derecho natural, es que “una
norma no obliga ‘como Derecho’, es decir, juridicamente, si contraviene exigencias
naturales de justicia”.®*

Colin y Capitant, admiten la nociéon de Derecho natural y su caracter universal,
aunque circunscrito a un pequeno conjunto de reglas o ideas directrices, pero precisan
que no tendria un caracter inmutable, sino que mas bien variable, segun el distinto
estadio de civilizacion en el que se encuentre un pueblo: “La concepcidon del derecho
natural merece que nos detengamos en ella puesto que siendo muy floreciente en el
siglo XVIII, ha ejercido sobre la elaboracién del CC francés una influencia incontestable.
El art. 1° del libro preliminar de este codigo, tal como habia sido redactado por la
comision del afio VIII,® decia: ‘existe un derecho universal, inmutable, fuente de todas

62 Gonzalez Vicén, Felipe (1979), “La filosofia del Derecho como concepto histérico”, en Estudios de Filosofia
del Derecho, Universidad de La Laguna, pp. 212-214, citado por Carpintero Benitez, Francisco (2000), ob. cit.,
p. 9.

63 Claro Solar, Luis (1898), Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, De las Personas, Tomo
Primero, Santiago de Chile, Establecimiento Poligrafico Roma, N° 7, p. 7.

64 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 9.

65 El afio VIII de la cronologia impuesta por la Revolucion Francesa, corresponde a 1799. Tanto esta cronologia
como su peculiar calendario fueron después abandonados, volviéndose a las denominaciones tradicionales.
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las leyes positivas; no es mas que la razon natural en cuanto gobierna a todos los
hombres’. Este texto, que desaparecid en la redaccion definitiva del CC expresa
claramente la idea del derecho natural tal como lo concebian nuestros padres de 1804
y tal como se desprende de muchos pasajes de los trabajos preparatorios del citado
codigo, es la idea de un cuerpo de reglas anteriores y superiores a todo derecho positivo.
Al cual la ley escrita debera acercarse lo mas posible siendo tanto mas perfecta cuando
mas fielmente se parezca a ese modelo. Esta idea a su vez se armoniza perfectamente
con las doctrinas de Rousseau, que inspiraron la generacion revolucionaria, las cuales
representan al hombre como investido, por el solo hecho de su nacimiento, de derechos
inherentes a su personalidad idénticos en todos los tiempos y en todos los climas sin que
tengan otras limitaciones que las que él mismo ha consentido en el pacto social, con
ciertas condiciones y en vista de determinadas ventajas”. Pero cuando Colin y Capitant
escriben, mas de un siglo después de entrar en vigencia el Cédigo Civil francés, como
ellos mismos senalan, “la nocién del derecho natural ha caido en un profundo descrédito.
Se le ha reprochado, con justicia, el arbitrio y la incertidumbre de las soluciones a que
conduce. En realidad, si hay un derecho de la naturaleza dotado de existencia propia,
deberia tener, para cada materia, a proposito de cada detalle de la actividad humana,
una regla establecida por el derecho natural, como existe una, expresa o implicita en la
legislacidon positiva. Esta regla del derecho natural bastaria descubrirla. Pero como los
que la investigan difieren entre si por su cultura, tendencias y opiniones filosoficas y
politicas, ocurre que varian también en sus deducciones y que, en definitiva, habra
tantos derechos naturales como individuos. Ademas, y sobre todo si existe un arquetipo
uniforme de legislacién écomo se explica que las leyes humanas hayan sido tan distintas
‘desde seis mil anos, que hay hombres y que piensan’, que sean aun hoy tan diversas,
segun los diferentes pueblos, en fin, que siempre y en todas partes se sienta la necesidad
de reformarlas y de perfeccionarlas? éEste pretendido derecho de la naturaleza y de la
razon sera pues indiscernible? éNo es mas sencillo afirmar que no hay derecho fuera del
que se impone a todos por la voluntad del legislador, es decir, del derecho positivo?”.
Ante los cuestionamientos que se le hacian al Derecho natural a comienzos del
siglo XX, Colin y Capitant, sin embargo, no adhieren a ellos, sino que reconocen la
existencia del mismo, aunque circunscribiéndolo a cierto nucleo basico y admitiendo
ademas que puede ir variando en el decurso del tiempo: “En lo que a nosotros concierne,
tal conclusion [en cuanto no hay mas Derecho que el positivo] nos parece exagerada,
y estamos lejos de sentir respecto al derecho natural, el desdén excesivo con que
frecuentemente se le trata. Todo es entenderse acerca de su definiciébn y de su
fundamento. Si la elaboracion de las leyes, es decir, del derecho positivo, es un hecho
contingente y que depende de la voluntad humana, la existencia de una sociedad politica
que debe regirse por estas leyes para que pueda vivir y desarrollarse, aparece, por el
contrario, como un hecho natural. Desde ese momento se comprobara la existencia de
un conjunto de reglas o ideas directrices (en muy pequeno nimero) en las cuales
racionalmente debe inspirarse el legislador en la elaboracion del derecho positivo, para
que éste sea conforme a las necesidades y a las tendencias de la sociedad en su estado
actual. Este conjunto de ideas muy generales y muy sencillas, es el derecho natural. Se
explica pues muy bien que las legislaciones positivas difieran sensiblemente unas de
otras segun el temperamento de las diversas comunidades politicas contemporaneas.
No obstante en un mismo estado de civilizacion las legislaciones, aunque divergentes en
cuanto a los medios empleados para traducirlo, seran todas expresion de un mismo
derecho natural. Si se le concibe de esta manera, puede decirse en verdad con los
autores del CC, que es universal. Por el contrario, seria inexacto presentarlo como
inmutable; pues es esencialmente variable y progresivo. El derecho natural de los
pueblos modernos difiere profundamente del de los pueblos de la antigliedad; y el de
las sociedades del porvenir no diferird menos del nuestro. Considerada desde este
aspecto, la nocion del derecho natural se desprende de la historia y de la observacion
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de los hechos sociales, siendo posible determinar cientificamente los elementos del
derecho natural correspondiente a un estadio determinado de la evolucién humana”.
Proponen estos dos autores el siguiente ejemplo, paradigmatico de la situacion de fines
del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX, para demostrar empiricamente su
tesis: “A fin de marcar perfectamente el verdadero caracter del derecho natural
pondremos un ejemplo. Muchas veces se ha observado que el CC francés de 1804 no ha
regulado en realidad de una manera completa y detallada mas que la organizacién de la
familia y la proteccidén del patrimonio, es decir, de la riqueza adquirida, en una palabra,
el derecho burgués. En cambio, ha descuidado la organizacién del trabajo, que él
considera como una mercancia en cuanto que no ve en el contrato que une al asalariado
con el patrono sino una simple variedad del arrendamiento. Este punto de vista, durante
una gran parte del siglo XIX pudo creerse que no estaba en contradiccidon con el derecho
natural. Pero nuestra sociedad ha sufrido desde entonces profundas transformaciones.
El desenvolvimiento de la gran industria y de la clase proletaria, es decir, de los que no
tienen ni patrimonio y algunos en realidad ni aun familia, ha hecho resaltar claramente
las lagunas de la legislacién civil, siendo necesario cegar estas lagunas por medio de
nuevas leyes. De aqui una nueva serie de reglas, de aqui toda una legislacion en via de
formacion, la legislacién obrera y social, que puede decirse corresponde a una categoria
nueva del derecho natural”.®®

El caracter variable del Derecho natural también era formulado por Aubry y Rau,
en términos semejantes a los de Colin y Capitant. Se refiere a la opinidén de estos autores
Luis Claro Solar: “Pero esta concepcion del derecho natural [inmutable y universal] tiene
sus contradictores. Ya Aubry y Rau, sin querer negar ‘la existencia de ciertos principios
absolutos e inmutables, anteriores y superiores a toda legislacion positiva’, no creian
que las reglas destinadas a organizar y desarrollar estos principios, ‘reglas que no
presentan sino un caracter contingente y variable’, puedan ser determinadas a priori.
Segun ellos ‘el criterium segun el cual se determinan los preceptos legitimamente
susceptibles de llegar a ser objeto de una coercion exterior reside en la conciencia
colectiva de cada pueblo y el sentido moral de una nacién se modifica segun el grado de
civilizacién’. Para ellos, el derecho natural es, segln esto, ‘el conjunto de preceptos o
reglas de conducta legitimamente susceptibles de llegar a ser por la naturaleza misma
de los actos a que se aplican, objeto de coercién exterior’ o, como decia Huc, ‘el derecho
tal cual deberia ser seglin las mejoras reconocidas necesarias y posibles’”.6”

Estos planteamientos impregnados de fundamentos sociolégicos, explicables
para quienes adherian a la escuela exegética del Derecho y a la absoluta preeminencia
de la norma de Derecho positivo, parecen mas bien referirse a la progresiva
perfectibilidad del ordenamiento juridico, segun la idea del acceso a estadios culturales
y de civilizacién cada vez mayores en cada nacién. Sin embargo, lo cierto es, segun
veremos, que mas alla de ciertos elementos accidentales variables en el tiempo y en el
espacio, existe un corpus esencial de Derecho natural, que no cambia, pues la naturaleza
humana es también inmutable. Tal corpus esencial, constituye el fundamento de los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, iguales en todo tiempo y en
todo lugar. Otra cosa es, que el ordenamiento juridico positivo, sintonice de mejor o de
peor manera con dicho corpus esencial. La tarea mas importante del legislador es,
precisamente, bregar por el perfeccionamiento del Derecho positivo, de manera que
refleje adecuadamente el aludido corpus esencial.

Se suele distinguir cuatro etapas del Derecho natural, que comentamos
seguidamente de manera muy esquematica:

i.- El Derecho natural antiguo o clasico.

6 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., pp. 3-6.
67 Claro Solar, Luis (1898), ob. cit., N° 8, pp. 7 y 8.
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Se origina en Grecia, con las ensefianzas de Sdcrates, después en los escritos de
su discipulo Platon, en especial “La Republica” y “Las Leyes”, y mas tarde en los del
discipulo del segundo, Aristoteles, en particular en su “Etica a Nicomaco”.

Sécrates —segun escribirad Platon en su “Apologia”, “afirmé su fe en una justicia
superior, para cuya validez no es necesaria una sancion positiva ni una formulacion
escrita. La obediencia a las leyes del Estado es, para Socrates, un deber. El buen
ciudadano debe obedecer aun las malas leyes, para no estimular al mal ciudadano a
violar las buenas. En consecuencia, para él, el cumplimiento de las leyes, sean éstas
justas o injustas, es preferible, en todo caso, a la anarquia. El mismo Sdcrates puso en
practica este principio cuando, acusado de haber introducido nuevos dioses y de haber
corrompido a la juventud, fue condenado a muerte por estos supuestos delitos y aceptd
gue se ejecutara la condena, sufriendo serenamente la muerte, que pudo haber
evitado”.%8

Platon, por su parte, sostiene que el Estado es “un organismo perfecto en el cual
se encarna una completa unidad. Es un todo formado por individuos, sdlidamente
constituido. En él, debe reinar la armonia, la que se alcanza por la virtud. La justicia es
la virtud por excelencia y consiste en una relacion armodnica entre las varias partes de
un todo (...). En el didlogo ‘Las Leyes’, Platén desarrolla su concepcion de la legislacion.
Para él la ley debe ser verdadera y procurar el bien comun; sélo asi realiza su ideal.
Platon contrapone la ley verdadera y justa a la ley positiva, y convierte a la primera en
medida de la segunda y criterio de su rectitud. Al respecto manifiesta que ‘Unicamente
pueden considerarse como verdaderas leyes las que procuran el bienestar general del
Estado; que la legislacidon cuyo solo objeto es el beneficio de algunos, corresponde mas
bien a las facciones que a los gobiernos; y en este caso, lo que se denomina justicia, no
es mas que una palabra sin sentido alguno. Para Platon el verdadero Derecho vive en el
mundo de las ideas y las leyes positivas no pueden pretender ser valiosas sino en la
medida en que participen de la idea de la ley justa. Es por eso que el legislador -y
Unicamente los fildsofos y los reyes fildsofos pueden ser legisladores- debe contemplar
el mundo de las ideas, en donde habita la esencia de la ley inmutable y eterna, e
inspirarse en él para la organizacion de la vida juridica. Platon reconoce, asi, la existencia
de un Derecho Natural, que convierte en Derecho ideal y que es el fundamento de las
leyes positivas”.5°

Para Aristoteles, “El contenido de las leyes es la justicia. La justicia encuentra su
expresion en la ley natural y en la ley positiva. La ley positiva tiene su origen en la
voluntad del legislador y la ley natural en la esencia de lo justo. La ley natural es, por
consiguiente, inmutable, y tiene el mismo valor en todas partes, independientemente
de la ley positiva que la expresa; la ley positiva, por el contrario, varia con los pueblos
y el tiempo. La ley positiva debe ser la realizacién de la ley natural, ya que es la aplicacién
de la idea universal de justicia a las circunstancias concretas de la vida. La idea inmutable
del Derecho vive en la ley positiva, que cambia. Toda ley positiva es un ensayo, mas o
menos feliz, de realizacién de la ley natural. Por esta razén la ley natural conserva
siempre su valor obligatorio, por mas imperfecta que sea su aplicacion por la ley positiva.
La ley natural es, pues, la que da a la ley positiva su sentido, fundamento y finalidad”.”®

Luego, seguirdn los estoicos y después, en Roma, Marco Tulio Cicerén, y su “De
res publica”. Este dird también en su obra “De legibus”: “Es absurdo pensar que sea
justo todo lo determinado por las costumbres y las leyes de los pueblos. éAcaso también
si son leyes de tiranos? Si los treinta tiranos de Atenas’! hubieran querido imponer sus
leyes, o si todos los atenienses estuvieran a gusto con las leyes tiranicas ¢éiban por eso

68 pacheco Gdmez, Maximo (1990), ob. cit., p. 438.

69 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 439.

70 pacheco Gdmez, Maximo (1990), ob. cit., pp. 439 y 440.

71 Se refiere al gobierno oligarquico instalado en Atenas después de su derrota en la guerra del Peloponeso,
en el 404 a.C. Se atribuye a los treinta tiranos el haber causado la muerte de varios centenares de opositores.
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a ser justas esas leyes? Creo que no serian mas justas que aquella que dio nuestro
interrey’? de que el dictador pudiera matar impunemente al ciudadano que quisiera,
incluso sin formarle proceso. Hay un Unico derecho que mantiene unida la comunidad
de todos los hombres, y esté constituido por una sola ley, la cual es el criterio justo que
impera o prohibe; el que la ignora, esté escrita o no, es injusto. Porque si la justicia es
la observancia de las leyes escritas y de las costumbres de los pueblos, y como dicen
también los que lo afirman, todo ha de medirse por el interés, el que calcula que le ha
de resultar ventajoso, despreciara las leyes y las quebrantara, si le es posible. Resulta
asi que no hay mas justicia que la que lo es por naturaleza, y que aquella que se funda
en el interés queda aniquilada por el mismo interés, hasta el extremo de que si la
naturaleza no viene a reforzar al derecho, desaparecen todas las virtudes”.”?

Los mas destacados juristas romanos durante el Imperio, encabezados por
Ulpiano y por Paulo, seguiran los postulados de la Escuela Estoica, y afirmaran que los
principios del Derecho natural debian aplicarse al ijus gentium, es decir, el que
correspondia aplicar a todos cuanto habitaban el Imperio. Pero bajo el entendido que el
ius gentium constituia una aplicacion histérica o contingente y por tanto mudable segun
cambiaren las circunstancias, que no debia confundirse con el Derecho natural, eterno
e inmutable. Asi, Ulpiano dird que el Derecho natural es aquél que la naturaleza ensena
a todos los seres animados (ius naturale est quod natura omnia animalia docuit), y Paulo
sostendra que el Derecho natural es un conjunto de principios apropiados a la naturaleza
del hombre e inmutables, porque son perfectamente conformes con la idea de lo justo
y de lo bueno (aequum ac bonum est).

De esta manera, el Derecho de gentes, de suyo variable e histérico, serda mas o
menos perfecto, en la medida que esté mas cerca o mas alejado de los principios del
Derecho natural, inmutable y eterno, como lo es la naturaleza humana.

ii.- El Derecho natural en la Edad Media conforme a la concepcién cristiana.

Después de la caida del Imperio romano de Occidente, en el posterior decurso de
la Edad Media, sera el cristianismo el que continuara proclamando la existencia de un
Derecho connatural a todas las personas, cuyo origen esta en Dios, y que es la fuente
de la libertad y de la dignidad, bienes inherentes a todos los seres humanos.

En las postrimerias de la Antigliedad, debe destacarse la figura y obra de Agustin
de Hipona (354-430), es decir de San Agustin.”* Como refiere Pacheco, “En el periodo
de transicion entre la antigiiedad clasica y la época medieval se destaca la figura de San
Agustin (...), el principal representante de la Patristica.”> Distingue la existencia de tres
categorias de leyes: ley eterna, ley natural y ley humana. La ley eterna esta transcrita
en el corazén del hombre por medio de la ley natural, con el objeto de que conserve en
sus costumbres la imagen de las ideas morales que le fueron comunicadas. Esta ley esta
‘de tal modo escrita en el corazén de los hombres, que ni la misma iniquidad puede
borrar’. La ley natural es, para San Agustin, la ley intima, ley interior, de la que el hombre
trata con frecuencia de huir, teniendo por misién la ley exterior hacerle volver a ella. Su
caracter de inmediata evidencia explica el que sea comun al género humano. Ningun
hombre que tenga uso de razén desconoce totalmente, por caido que esté, los preceptos
fundamentales de la ley divina, pues la naturaleza los escribi6 en su corazon,
intimandolo, por ejemplo, a no hacer a otro lo que no quiera para si. La ley humana debe
inspirarse en la ley natural, pues, en caso contrario, carece de valor”.76

72 Magistrado extraordinario que se elegia para gobernar la ciudad durante cinco dias y presidir la asamblea
popular que a su vez debia elegir a los magistrados. Se elegia al interrey cuando por cualquier motivo faltaren
los consules cuyo periodo estaba concluyendo.

73 Cicerdn, Marco Tulio, De Legibus.

74 En especial, en Confesiones y en De diversis quaestionibus (es decir, preguntas sobre diversos asuntos).

75 Es decir, lo que se refiere al estudio de la vida, las obras y la doctrina de los “Padres de la Iglesia”.

76 pacheco Gdmez, Maximo (1990), ob. cit., p. 441.
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Cabe destacar aqui, un siglo después de la época en que vivié San Agustin, a una
figura que sirve de “verdadero puente entre el saber de la antigliedad y el pensamiento
medieval”. Se trata de San Isidoro de Sevilla (c. 556 a 560-636), tedlogo y erudito de
la Espafia visigoda. Conocedor de la obra de Agustin de Hipona y de San Gregorio Magno
(c. 540-604), fue Isidoro arzobispo de Sevilla desde 599 y hasta su muerte. Eyzaguirre
lo describe como “la figura cultural mas excelsa de occidente en la etapa del cruce de la
Edad Antigua a la Edad Media y el transmisor mas representativo de la cultura romana
a los nuevos tiempos”.”” Como destaca Bascunan, Isidoro, en su obra fundamental,
“Etimologias” (publicada hacia el afio 634), “verdadera enciclopedia de la erudicién de
la época”, destina el Libro V a materias juridicas. Esta constituido por extractos de obras
juridicas romanas, prejustinianeas y justinianeas. En él, se conserva la nomenclatura y
el contenido de la distincion entre jus naturale, jus gentium y jus civile.”® Este texto,
también denominado como “Origenes”, tuvo gran influencia en su época, y fue impreso
diez veces entre 1470 y 1529.

Pero habra que esperar varios siglos, para que se retome el trabajo sistematico
de los juristas. Particular importancia tendran en esta tarea los escolasticos,”® que
redescubriran el Derecho romano durante el siglo XI, aunque no el clasico, sino el
postclasico, es decir, en su concrecion tardia del Corpus Iuris Civilis.8° Entre otros juristas
y pensadores, cabe destacar aqui a Irnerio (1050-1125), en Bolonia, sus discipulos
Bulgaro, Martino, Jacobo y Hugo, y en especial a Santo Tomas de Aquino (1225-1274),
quien sera el mas importante fildsofo medieval y como tal insoslayable representante
de la escuela cristiana del Derecho natural. También debe mencionarse a Accursio (1182-
1263), el mas importante de los representantes de la “escuela de los glosadores”.8!

Tomas de Aquino busca “conciliar las doctrinas de Aristoteles —que conoce,
principalmente, a través de las versiones y comentarios de los filésofos drabes- con la
teologia cristiana (San Pablo, San Agustin, San Isidoro, etc.). Mientras su doctrina sobre
la Justicia se inspira casi exclusivamente en Aristételes, su teoria de la ley y, mas aun,
la del Estado, tienen un sello completamente teoldgico y cristiano. Siguiendo a “El
estagirita”® distingue entre una justicia general y una particular; la primera puede
lamarse legal, porque atiende a ordenar las acciones del hombre y sobre todo sus
acciones exteriores, al fin de la utilidad comun; asi como la justicia particular las ordena
en lo que se refiere a las personas individuales. La Justicia no es concebida por Santo
Tomas como algo aparte del derecho, sino que el derecho es el objeto de la justicia; en
otros términos, la virtud de la justicia comprende dentro de si, en su esencia, al derecho;
0 sea, que para él, el derecho injusto no es derecho”.83

En lo que respecta a la teoria de la ley, Tomas de Aquino distingue entre ley
eterna, ley natural, ley humana y ley divina. Las ultimas dos, a juicio de Bascuiian,
susceptibles de englobarse bajo el concepto de ley positiva, es decir, de preceptos
escritos. Las tres primeras se ordenan conforme a un orden jerarquico. Es decir, la ley
natural y la ley humana, deben supeditarse a la ley eterna, y la ley humana a su vez a

77 Eyzaguirre, Jaime (2000), ob. cit., p. 49.

78 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 55.

79 Se entiende por “Escolastica” el movimiento filoséfico y teoldgico que florecié en la Edad Media, que intento
a través de la razdn y en especial fundandose en los escritos de Aristételes, armonizar el pensamiento cristiano
y el de los fildsofos y pensadores de la antigliedad greco-romana.

80 En el Derecho romano, se suele distinguir tres periodos: 1) El periodo llamado “época arcaica”, 450 a.C.-
fines del siglo II a.C; 2) El periodo intermedio, denominado “clasico”, que se suele situar entre el 130 a.C.
hasta el primer tercio del siglo III d.C.; 3) El ultimo y tercer periodo, se denomina “época postclasica”, entre
el 224 d.C. hasta el 556 d.C. Cado uno de estos tres periodos se subdivide por los romanistas en diversos
subperiodos: Guzman Brito, Alejandro (2013), ob. cit., pp. 13-19.

81 La llamada “Escuela de los glosadores” se desarroll6 a fines del siglo XI en Bolonia, y por tal razén también
se le denomina “Escuela de Bolonia”. Su nombre de “glosadores” obedece a que sus integrantes se abocaron
al estudio del Corpus Iuris Civilis, glosando o comentando sus diversos pasajes.

82 Alusidn a Aristoteles y la ciudad de Estagira, en la region de Macedonia, donde aquél nacid.

83 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., pp. 55 y 56.
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la ley natural. Respecto de la ley divina, se afirma que es una subespecie de la ley eterna
y se expresa en la Biblia, es decir en el Antiguo y en el Nuevo Testamento, afirmando
Tomas de Aquino que el segundo es mas perfecto que el primero.

La ley eterna, “comienza en Dios y termina en Dios” y es “la razén de la divina
sabiduria en cuanto dirige toda accién, todo movimiento”, “la razon del gobierno del
universo, existente en Dios, supremo gobernante. Por lo tanto, de ella tiene que partir
y proceder las razones de todo gobierno existentes en los gobernantes subalternos.
Estas razones de gobierno son todas las leyes, a excepcion de la ley eterna. Toda ley,
por consiguiente, en consonancia con la recta razén, deriva de la ley eterna”. Todo y
todos, entonces, se encuentran sometidos a la ley eterna, salvo la Divinidad misma con
quien se identifica. De esta manera, “los buenos estan en todo momento sometidos a la
ley eterna, porque obran siempre de conformidad con lo que la ley eterna prescribe; los
malos lo estan de manera imperfecta porque imperfecto es el conocimiento que tienen
del bien e imperfecta la practica de ese bien”. Ahora bien, “La participaciéon de la ley
eterna en los seres racionales es lo que se llama ley natural”; “La ley natural es una
misma en todos los hombres por lo que se refiere a los primeros principios”. El primero
de estos principios, consiste en obrar el bien y huir del mal. Pero la inmutabilidad de la
ley natural no es ni puede ser absoluta en lo que se refiere a sus preceptos secundarios
o particulares. Estos vienen a ser como las conclusiones propias e inmediatas de aquellos
principios de la ley natural. En consecuencia, la ley natural puede experimentar
variaciones, pero no en forma tal que deje de ser verdadero o recto en la generalidad
de los casos aquello que esa ley prescribe. La ley natural es un reflejo incompleto e
imperfecto de los dictados de la razén divina. Ahora bien, la razén humana aprende
como “buenas” todas las cosas a que el hombre tiene inclinacién natural. A su vez, “El
hombre de naturaleza bondadoso y sociable, para que pueda realizarse y para que pueda
convivir pacificamente dada la presencia de los malos y de sus acciones, ha menester
de la ley positiva, de la ‘ley humana’. Sus preceptos derivan por via de conclusion (v. gr.
la ilicitud del asesinato proviene del precepto ‘a nadie se debe hacer mal’), o de
determinacion (asi, la ley natural indica que el que delinque debe ser castigado, pero no
prescribe la pena, la ley humana debe sefalarla), del Derecho natural. En el primer caso,
la ley humana ‘tiene algo del vigor y la fuerza de la ley natural’; en el segundo, sélo
aquella fuerza y obligatoriedad que puede comunicarle un legislador humano. La ley
humana puede ser injusta, en razén de la limitacion o de la maldad de la inteligencia del
gobernante; y esta injusticia presenta dos modos: porque sea contraria al bien relativo
del hombre, o porque sea contraria al bien absoluto, que es Dios. Ni una ni otra obligan
en el fuero interno, mas si la ley injusta en el primer aspecto puede alguna vez ser
observada por las perturbaciones y el escandalo que acarrearia su trasgresion, la que
sea contraria al bien absoluto no puede ser observada, porque es preciso primero
obedecer a Dios que a los hombres. La ley divina es |la revelada por Dios y recogida por
las Sagradas Escrituras y la formulada por la Iglesia, sobre afiadidas a las leyes natural
y humana, para encauzar al hombre a su destino final, que es sobrenatural”.8

Dirdn estos pensadores medievales que “la libertad es de Derecho natura
(libertas est de iure naturalis) y, en otras ocasiones, que la “libertad fue introducida por
el Derecho natural: Libertas introducta estt iure naturali”. Como expresa Carpintero,
“Esta equiparacién entre Derecho natural y libertad natural de los juristas medievales
quizad puede extrafiar al lector actual, que puede tener el prejuicio de creer que en
aquellos siglos se ensefiaba la doctrina aristotélica segun la cual unos hombres nacen
naturalmente destinados a ser siervos de otros. Nada mas ajeno al pensamiento juridico
medieval, que no siguié en absoluto a ARISTOTELES en este tema, sino a los juristas
romanos (...). Siguiendo el sentido de los textos romanos, ACURSIO afirmé
reiteradamente que, atendido el Derecho natural, todos los hombres son igualmente

III

84 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., pp. 57 y 58.

23
El Derecho y el ordenamiento juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



libres, con independencia del status civilis que posean, es decir, independientemente de
si son libres o siervos. Por este motivo se opuso resueltamente a los que estimaban que
la libertad creada por el Derecho natural sélo se referia a los hombres que eran libres o
libertos, mientras que los esclavos quedarian al margen de ella. ‘Algunos dicen —escribe
ACURSIO- que la libertad que aqui es definida se refiere a la libertad que es propia del
hombre libre, no a la libertad del esclavo ... de modo que la libertad del hombre libre es
cosa distinta de la libertad del esclavo’. Esta tesis le parece falsa, porque sigue
escribiendo que ‘aqui se define la libertad segun el Derecho por el que fue creada, que
es el Derecho natural, por lo que también se define la libertad del siervo’. La razén que
le mueve a pensar asi radica en el hecho de que sélo existe una libertad, es decir, un
solo tipo de libertad, de modo que esta realidad no puede desdoblarse en dos libertades
distintas, una para el hombre libre y otra para el esclavo. ACURSIO concluye,
consecuentemente que, de acuerdo con el Derecho natural, el esclavo es siempre un
hombre libre. Esta argumentacion es una sintesis, con la brevedad propia de una glosa
juridica de aquélla época, de las ideas sobre el valor de la persona que se encuentran ya
en el iniciador de la cultura juridica del Jus Commune, IRNERIO. Este jurista, al comentar
el término ‘persona’ que aparece en Instituta 1, 2, 12, escribia: ‘El hombre es la mas
digna de todas las criaturas’ (Homo est dignissima creaturarum) y, para mostrar la
evidencia de esta afirmacion, recurre a BOECIO y a algunos versos de OVIDIO y
VIRGILIO. Sus discipulos pensaron de forma igual e, incluso BULGARO, que ha pasado
a la Historia fundamentalmente por su fuerte sentido de la jerarquia politica y del orden
social entonces establecido, escribia que ‘el esclavo es naturalmente libre, y cuando se
le manumite no se le da la libertad, sino que se le devuelve’. Por tanto, los juristas, ya
desde IRNERIO, superaron la descripcion de la realidad social y politica de su tiempo vy
se situaron en un plano utdpico que reclamaba la libertad e igualdad para todos los
hombres. En estas lineas de Irnerio y de sus discipulos, continuadas por la practica
totalidad de los juristas del Jus Commune que se suceden hasta el siglo XVIII, se inicia
una tendencia que alcanzara su plenitud en la época ilustrada: Me refiero a la afirmacion
simultanea de dos ordenamientos juridicos distintos parcialmente, uno el Derecho
natural, que ‘constituye’ la igual libertad para todos los hombres, y otro el Derecho de
gentes. Este Ultimo es un Derecho de origen humano que legitima la existencia de
instituciones opuestas a las que constituye el Derecho natural”.8>

A proposito de la existencia en el Derecho de gentes de instituciones juridicas
que “derogaban” principios del Derecho natural, refiere Carpintero: “El argumento que
puede explicar mas satisfactoriamente la derogacién de lo que entonces se entendia por
Derecho natural, nos lo proporciona ACURSIO también: El jus gentium legitima
realidades repugnantes a la razén natural, como son la esclavitud o la existencia de la
praescriptio, ya que estas instituciones son necesarias, porque existen propter
necessitatis.®® Efectivamente, recogiendo lo que los juristas romanos habian dejado
escrito sobre estos temas, la esclavitud es legitima, afirma ACURSIO, porque es
preferible que el prisionero de guerra sea esclavizado a que sea ejecutado, y las
praescriptiones hacen posible que las propiedades o dominios sean seguros y no estén
sometidos a controversias y pleitos que se eternicen. En consecuencia, el ius naturale
puede ser derogado o no ser tenido en cuenta cuando existe una causa proporcionada,
y en tal sentido es licito, tanto en el fuero externo como en el interno, proceder contra
lo que constituye este derecho. Pero estos juristas no eran lo que hoy llamariamos unos
relativistas, de modo que ellos admitieran que las circunstancias dominan por completo
la vida practica del hombre. Ellos mantenian que el Derecho natural estaba relacionado
de algun modo con la equidad natural, y por este hecho ACURSIO lo definia como aquel
Derecho ‘que siempre es bueno y equitativo’, quod semper bonum et aequum est, el

85 Carpintero Benitez, Francisco (2000), ob. cit., pp. 19-21.
86 Es decir, por ser necesarias, ineludibles.
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amigo perpetuo y real del género humano (..). Era, pues, necesario explicar
razonadamente por qué o cémo habia sido derogado y qué superioridad practica
aseguraba esta ‘derogacion’”.8”

De esta manera, podriamos afirmar que los juristas cristianos que hicieron suyos
los viejos principios del Derecho natural que venian de Grecia y de Roma, se
transformarian durante el medioevo en una suerte de “conciencia vigilante” de los
gobernantes. Pero, como hombres practicos inmersos en una determinada realidad
histérica, admitian que algunos de los principios juridicos que dimanaban del Derecho
natural podian ser circunstancialmente “derogados” o dejados de lado, en la medida que
existiere una razon proporcionada que asi lo justificare.

iii.- El iusnaturalismo “neoescolastico” y el iusnaturalismo “racionalista”, en la Edad
Moderna.

Al concluir la "Edad Media” e iniciarse la "Edad Moderna”, surgieron dos escuelas
de Derecho natural. Una, continuadora del pensamiento tomista, pero que pretende
superarlo, llamada “Jusnaturalismo Neo-Escolastico” o “Neo-Tomista”, también llamada
“Jusnaturalismo ortodoxo”, cuyo mas importante representante fue Francisco Suarez
(1548-1617). Destacaron también, entre otros, Domingo de Soto (1494-1560), Juan de
Mariana (1536-1624), Francisco de Vitoria (c. 1483 o 1486-1546), Bartolomé de Las
Casas (c. 1474 o 1484-1566), Luis de Molina (1535-1600), Fernando Vasquez de
Menchaca (1512-1569), etc. En general, se agrupan bajo el nombre de "“Escuela
Espafiola” o “Escuela de Salamanca” (por la filiacion docente de varios de estos autores),
que florecio durante los siglos XVI y XVII. La otra escuela, que plasma el pensamiento
racionalista e individualista de la época, fue denominada como "“Jusnaturalismo
Racionalista”, cuyos maximos exponentes fueron Hugo Grocio, castellanizacién de Hugo
de Groot (1583-1645) y Samuel Pufendorf (1632-1694) y que se proyectara hasta
Immanuel Kant (1724-1804). También debe destacarse entre los integrantes de esta
segunda escuela a Leibniz, de quien hablaremos mas adelante. La primera escuela, la
conformaron principalmente autores catdlicos de origen espafiol. La segunda escuela, la
integraron autores preferentemente protestantes y de origen germanico.

En su obra “Tratado de las leyes y de Dios legislador”, segun refiere Bascufian,
Francisco Suarez se pregunta si la ley natural es inmutable o no; y aun cuando formula
la tesis de la inmutabilidad, admite que al aplicarla, los preceptos que derivan del
Derecho natural cambian al tenor de las circunstancias histéricas. De esta manera,
siendo el Derecho natural perenne y absoluto, tiene sin embargo un contenido variable:
“Los primeros principios de Derecho natural —-decimos con Recasens- no varian; lo que
ocurre es que esos principios, al conjugarse con la realidad social concreta dan lugar a
preceptos que rigen solamente para esa realidad y no para otra. Al variar ese estado de
cosas, por virtud de una libre decisién humana (en cuanto que su mudanza esta admitida
por el Derecho natural, porque éste no la regula ni preceptiva ni prohibitivamente, sino
tan solo de modo permisivo), los preceptos jusnaturalistas que corresponden a las
nuevas situaciones tendran contenidos diversos. En consecuencia, -agrega Bascufian-,
Suarez distingue dos clases de preceptos de Derecho natural: aquellos cuyo contenido
tiene caracter necesario, independientes de toda decision humana, a los cuales llama
“Derecho natural Preceptivo”, y aquellos cuya validez se apoya en una libre decision
humana, tomada entre una serie de posibilidades, igualmente licitas en principio, habida
cuenta de motivos de conveniencia y oportunidad, que llama "“Derecho natural
Dominativo”, porque pertenecen al libre dominio y prudente eleccion de las personas.88

En la otra vertiente del Derecho natural, la llamada “racionalista”, Hugo Grocio,
“descubre la conciencia racional del hombre como instancia reguladora de toda teoria y
de toda norma para la conducta practica (...) y vuelve la espalda a la experiencia que es

87 Carpintero Benitez, Francisco, (2000) ob. cit., pp. 25 y 26.
88 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., pp. 63 y 64.
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lo confuso, lo dudoso”, y “trata de elaborar un esquema de Derecho fundado Unica y
exclusivamente en la reflexidon racional pura, con desprecio de la Historia”. Asi, “El
auténtico Derecho es para esta tendencia, el Derecho Natural, aquel que descubre la
razon pura”. De esta manera, “Grocio distingue un Derecho voluntario (jus voluntarium)
derivado de la voluntad de Dios o de los hombres, y, por consiguiente variable segun la
voluntad creadora (divina o humana); y un Derecho Natural (jus naturale), producto de
la naturaleza del hombre considerado como ser racional, y especialmente de su
necesidad innata de vivir en sociedad (el appetitus societatis aristotélico). Mientras el
Derecho Voluntario es variable, el Derecho Natural es invariable y fatal; ni la voluntad
humana ni la divina pueden modificarlo. El Jus Naturale es aquello que la recta razén
demuestra conforme a la naturaleza sociable del hombre y subsistiria aunque no
existiese Dios (etiamsi daremus non esse Deum). El Derecho se libera asi de toda
teologia”.®?

Sin embargo, los seguidores de Grocio no concuerdan con “el signo permanente
de la naturaleza humana”, que le da al Derecho natural su fijeza. En lugar del impulso
humano a la sociabilidad, plantean otras explicaciones. Asi, Samuel Pufendorf afirma
que dicho signo corresponde a lo que llama “imbecilitas”, con lo que alude a “un
sentimiento de debilidad o desvalimiento”. Thomas Hobbes (1588-1679), por su parte,
plantea que el factor fundamental es el “instinto de conservacion” que origina al Estado,
para evitar con ello la lucha del hombre contra el hombre, “bellum omnia contra omnes”,
la guerra de todos contra todos. Para Cristian Tomasio (1655-1728), el “afan de dicha”
es el elemento esencial de la naturaleza humana en el que radica el Derecho natural.®®

Kant, por su parte, definira el Derecho como “El conjunto de las condiciones por
medio de las cuales el arbitrio de cada uno puede coexistir con el de los demas, segun
una ley universal de libertad”.®! Asi, “De acuerdo con este concepto acerca del poder de
la razén y del Derecho como norma de coexistencia entre hombres dotados de libertad,
para Kant el Derecho Natural es el conjunto de principios universales, absolutos,
perfectos, inmutables, derivados de la propia razén humana, que rigen la conducta del
hombre de acuerdo con el imperativo categérico: ‘obra de tal manera que la norma de
tus actos pueda valer como principio de conducta o de legislacién universal’”.?

En oposicion al iusnaturalismo neoescolastico, el iusnaturalismo racionalista no
concede a la Historia otro campo que el del Derecho Voluntario, identificado con la
legislacidon. Se resta importancia a la jurisprudencia y a la costumbre. La jurisprudencia
no es mas que la aplicacion silogistica de la ley al caso concreto. La costumbre, por su
parte, no tiene valor juridico sino en la medida en que la ley asi lo permita.®3

La escuela racionalista, sefiala Hernan Corral, “sigue afirmando la existencia de
un derecho determinado por la naturaleza, pero se distancia de la escolastica en que
piensa que la razén debe operar no sélo con autonomia sino con prescindencia de la
experiencia y de las tradiciones culturales y religiosas, y que siendo todopoderosa, es
capaz de establecer soluciones concretas para todas las situaciones que se presenten en
la realidad. Asi, el Derecho natural ya no es considerado como un componente de la
legislacidon positiva, sino que se le estima un ordenamiento paralelo y completo al cual
el Derecho positivo particular de cada nacion debe amoldarse. Se intenta asi formular
verdaderos cédigos de Derecho natural”.®*

Planteadas asi las cosas, la evolucién natural que debia seguir era la de instaurar
la omnipotencia de la ley, recogida en los cédigos que en el siglo siguiente comenzarian

89 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., pp. 64 y 65.

90 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 65.

°1 Kant, Immanuel, Eléments métaphysiques de la doctrine du Droit, p. 43, citado por Pacheco Gémez, Maximo
(1990), ob. cit., p. 450.

2 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 450.

93 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., pp. 65 y 66.

%4 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 163.
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a dictarse. El iusnaturalismo racionalista operd entonces como una fase previa a la
codificacion, como una suerte de revulsivo de la misma y por ende fue funcional a la
positivizacidon del Derecho, que se materializaria en la segunda mitad del siglo XVIII y
durante todo el siglo XIX.

Cabe destacar también que estos autores, de una y otra escuela, junto con
sostener los principios del Derecho natural, aunque con las diferencias esbozadas, seran
los primeros que plantearan la existencia de un Derecho internacional, a partir de la idea
de la libre navegacion de los mares. Asi como se reconoce un Derecho universal e
invariable para todos los seres humanos, asi también se comienza a postular un Derecho
por el cual deben regirse los Estados en sus relaciones y en los actos que realicen sus
nacionales mas alla de sus fronteras, en especial el aplicable a la navegacion de las flotas
que se crearon por las primeras compaiiias “de Indias”.

En las décadas finales del siglo XVII y en las primeras del siglo XVIII, comienzan
a formularse postulados tendientes a moderar las conclusiones del iusnaturalismo
racionalista y a reivindicar el historicismo. Frente al “rigido pensar jusnaturalista con su
creencia en la inmutabilidad de los supremos ideales humanos y en la identidad
permanente de la naturaleza humana a través del tiempo”,®> se apela a la importancia
del devenir histérico de cada pueblo, a su cultura, a sus tradiciones y por ende a sus
particularidades, incluidas las juridicas. Entre los juristas y fildsofos mas importantes
que cuestionan los postulados mas radicales del iusnaturalismo racionalista, destacamos
a Godofredo Guillermo Leibniz (1646-1716), de cuya obra hablaremos mas adelante;
Charles de Montesquieu (1689-1755); Juan Jacobo Rousseau (1712-1778); Juan
Bautista Vico (1688-1744); y Juan Godofredo Herder (1744-1804), entre otros.

Durante el siglo XVIII, surgiran otras escuelas, que controvierten los postulados
de los partidarios del Derecho natural. Entre ellas, cabe destacar dos: “La Escuela
Histérica del Derecho”, cuyo mas importante exponente fue Friedrich Karl von Savigny
(1779-1861), y la del “Positivismo Juridico”, que alcanza su auge con la aprobacién del
Caddigo Civil por Napoledn y que se proyecta hasta el siglo XX con Hans Kelsen (1881-
1973).

Asi como el iusnaturalismo racionalista establecio la primacia de la razéon sobre
la Historia, “la consideraciéon de la naturaleza racional y permanente del hombre como
fuente de un Derecho Natural invariable (...) La reaccién historicista representada por la
Escuela Histodrica del Derecho (...) involucra la primacia de la Realidad Nacional sobre la
Razon Universal”.°® La corriente historicista se origina en el ambito de la cultura
germanica, como respuesta a los excesos de la Revolucién Francesa y su culto a la “Diosa
Razdén” y como un dique ante “el universalismo avasallador y la fria y formalista técnica
del pensamiento codificador racionalista”. De igual manera, “el militarismo e
imperialismo de Napoledn, sedicente emisario de tal ideologia, produjeron intensa e
inesperada resistencia ideoldgica en los paises invadidos militar, cultural y juridicamente
por Francia. ‘Una corriente de reaccién romantica lucha por la restauracién de los
vinculos organicos rotos por la opresion sacrilega de los reformadores racionalistas’.
Alemania destaca de inmediato en esta lucha. ‘La reaccidn contra la idea de que el Estado
y el Derecho pueden ser cambiados deliberadamente, siguiendo consideraciones de pura
razon, se refleja en el mundo del pensamiento por una nueva veneracion por los
elementos irracionales, inconscientes o subconscientes de la naturaleza humana y de la
vida social, del sentimiento, del instinto, de la imaginacién, de la tradicién y del
misticismo”.%”

En efecto, frente al positivismo que levantaba cabeza en la esfera del Derecho
francés, “en Alemania se desarrollé una concepcion del fendmeno juridico muy diferente.

95 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 66.
% Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 77.
7 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., p. 77.
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Una concepcion que, entre otras cosas, ubicé al intérprete en una posicién de especial
importancia, sobre todo si se le compara con su colega francés. La ‘escuela histérica’
nacié inmediatamente después de la Restauracion®® (pero tuvo sédlidas raices en la
ciencia juridica alemana de finales del siglo XVIII) y se convirtid rapidamente en un
fendmeno vasto e influyente a escala continental, arrojando las bases para la corriente
pandectista que se desarroll6 en la segunda mitad del siglo.®® Se identifica, sobre todo,
en tres grandes autores, juristas e historiadores del derecho: GUSTAV HUGO (1764-
1844),100 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY (1779-1861) y GEORG FRIEDRICH PUCHTA
(1798-1846). Segun esta corriente de pensamiento, el derecho romano vigente en
Germania en la forma de derecho comun tiene una profunda raiz histérica en cuanto
fruto de la progresiva acumulacion de producciones normativas de épocas diferentes (y,
a menudo, en conflicto ‘natural’). Son factores determinantes, no sélo el derecho
legislativo, sino también la costumbre, la ciencia juridica, la jurisprudencia o, en su
conjunto, el derecho libremente aceptado por el pueblo. Derecho que, entonces, no
puede ser creacion arbitraria del legislador, en un momento dado y para siempre. El
derecho positivo —aquel efectivamente vigente, aplicado- esta constituido por derechos
histéricos, mientras que el derecho legislativo tiene una funcion complementaria. En
este cuadro no tiene entonces ningun espacio la codificacion”.10!

Conforme a este orden de ideas, cuando en 1814, el profesor de Derecho civil y
romanista de Gottingen, Anthon Friedrich Thibaut (1772-1840), proponga en su obra
“La necesidad de un derecho civil general para Alemania”, suprimir en el Derecho del
area germanica el imperio extrafio del Derecho romano mediante un Cddigo Civil, con
el objeto ademas de alcanzar la unificacidn politica del pais (en sintonia con las corrientes
nacionalistas alemanas), von Savigny, respondiendo en su obra “La vocacion de nuestro
tiempo para la legislacion y la jurisprudencia” (del mismo afio 1814), se opondr3,
invocando el Derecho consuetudinario. Sostenia Thibaut que el usus modernus
pandectarum habia determinado un sistema juridico complejo y caético, y que por tal
razon era necesario adoptar un simple cédigo nacional, elaborado con fuerza alemana,
en el espiritu aleman.192

Plantea Savigny, en cambio, que la fuente Ultima del Derecho esta en el espiritu
del pueblo -"“Volksgeist” o “espiritu nacional”-, en la conciencia de la nacién alemana,
de los usos y de las creencias populares. Frente a los postulados del iusnaturalismo
racionalista, fundados en la Razén Humana, von Savigny opone la conciencia popular,
no susceptible de ser descubierta intelectivamente como ideas, sino captable en sus
manifestaciones espontaneas de aprobacién y rechazo. En la conciencia comudn del
pueblo -escribe Savigny-, vive el Derecho positivo, por lo cual puede ser llamado

98 Es decir, el proceso que se produjo en Europa tras la caida definitiva de Napoledn en 1815 y la recomposicion
de las monarquias europeas y del “antiguo orden” después del Congreso de Viena de los afios 1814 y 1815,
en el que tuvo tan destacada participacion Klemens Wenzel Lothar von Metternich (1773-1859), conde y
principe de Metternich-Winneburg, arquitecto de la Europa postnapolednica.

99 La “Pandectistica” (del griego “pandektes”) tomd su nombre de la denominacion en griego del “Digesto”. Su
antecedente fue la “Escuela Histdrica” alemana. Tras la muerte de von Savigny, la mencionada escuela se
convertird en la “Pandectistica” a partir de la segunda mitad del siglo XIX. Se dedicé la pandectistica al analisis
del Derecho romano, con el objeto de sistematizarlo y extraer de él sus principios, con la conviccion que dicho
Derecho mantenia su vigencia y por ende debia aplicarse en el ambito del Derecho privado. La vigencia de la
pandectistica se extendid hasta la aprobacion del Cédigo Civil aleman en el afio 1900.

100 Refiere Williams que Gustav Hugo, “profesor de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Gotinga,
romanista y civilista destacado, publicé obras en ambas disciplinas y las coron6 con un notable ‘Tratado de
Derecho Natural considerado como filosofia del Derecho Positivo’. Es él, justamente, quien primero usé la
expresion filosofia del derecho denominada hasta entonces ‘derecho natural’. El nuevo término cobré vigencia
y ha perdurado universalmente hasta nuestros dias”: Williams Benavente, Jaime (2021a), ob. cit., Tomo I, p.
15.

101 Ferrante, Riccardo (2013), “Los origenes del modelo de codificacion entre los siglos XIX y XX en Europa,
con particular atencion al caso italiano”, en Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia,
vol. 25, julio-diciembre de 2013, p. 36.

102 Ferrante, Riccardo (2013), ob. cit., p. 36.
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Derecho del pueblo, y agrega: “El Derecho Positivo sale de ese espiritu general que
anima a todos los miembros de una nacidén; la unidad del derecho se revela
necesariamente en su consciencia, y no es producto de la casualidad”. Ahora bien, “-éY
esta consciencia (general del pueblo), se pregunta el autor citado-, ddénde la
reconocemos? En los actos exteriores que la manifiesten, en los usos, en los habitos, en
las costumbres. Asi, pues, la costumbre no engendra el derecho positivo, sino que es el
sigho por medio del cual se le reconoce”. Ahora bien, la circunstancia de que la
costumbre sea la fuente reveladora primera y fundamental del Derecho positivo, no
significa, como algunos han creido, que se desconozca por la Escuela Histdrica el valor
de la legislacidon expresada en cédigos. Pero, lo que ella impugna, es la precipitacion en
realizar la tarea codificadora, cuando el Derecho que se pretende incorporar en los
codigos no ha logrado madurez suficiente ni la relativa fijeza que es susceptible alcanzar.
Es decir, el legislador sélo debe exteriorizar el Derecho que sea reconocido por la
tradicion juridica, que sea reconocido como una practica asentada por el pueblo. El
Derecho, entonces, no puede ser elaborado arbitrariamente por el legislador, a espaldas
de la tradicién juridica de una nacion y apoyandose en la sola razoén, sino que debe ser
el fruto de fuerzas sociales que han actuado a lo largo del tiempo de un modo natural y
recondito. A su vez, la interpretacion de los jurisconsultos representa un drgano mas
avanzado que la conciencia juridica popular, a la cual da forma mas definitiva, mas
precisa y técnica, para que, en ultima instancia, el legislador formule los preceptos
escritos.103

Lo que subyace en esta pugna entre la Escuela Historica y el positivismo francés,
es una proyeccion, en el plano politico y también en el ambito juridico, de un conflicto
gue comienza a incubarse entre, por una parte, los reinos alemanes (recuérdese que
faltan algunas décadas para la unificacion del Reich) y por la otra Francia, con su
pretensién de hegemonia continental, a partir del ethos napolednico. La semilla de este
conflicto la plantdé Bonaparte y su Grande Armée, que arrasé con los reinos de Europa,
incluidos los teutodnicos. Cuando algunas décadas mas tarde germine, ocasionara tres
guerras, las dos ultimas a escala planetaria (1870, 1914, 1939).

Con el positivismo juridico, por su parte, que prevalece a partir de las Ultimas
décadas del siglo XVIII, se produce entonces un decaimiento de quienes defienden la
existencia de un Derecho natural, prevaleciendo la idea de que no hay mas Derecho que
aquél que consta en la ley de cada Estado. En otras palabras, sdlo el Estado, a través de
las leyes, puede crear Derecho, y al realizar esta funcion, no reconoce limites, habida
cuenta de la nocidon de Soberania. No existe un “Derecho natural” supranacional,
universal e inamovible en sus aspectos esenciales, y que restrinja el trabajo legislativo
de cada nacidén. Esta nocién, sin embargo, se vera seriamente cuestionada durante la
segunda mitad del siglo XX, al constatar las atrocidades en las que habia incurrido el
Estado todopoderoso, que terminaron con millones de personas en el “Gulag” soviético
y en los campos de concentracién del Tercer Reich. En este contexto, Gustav Radbruch
(1878-1949) afirmara que “La ley extremadamente injusta no es verdadera ley”. Una
declaracion de esta indole, que escinde la ley de lo justo y que cuestiona la potestad
legislativa sin limites del Estado moderno, claramente supone una apelacién a recuperar
los viejos planteamientos del Derecho natural. Afirmarad Radbruch al efecto que “La
ciencia del Derecho tiene que meditar, de nuevo, sobre la verdad milenaria de que hay
un Derecho superior a la ley, un Derecho natural, un Derecho Divino, un Derecho
Racional, medido con el cual la injusticia sigue siendo injusticia aunque revista la forma
de ley, y ante el cual la sentencia pronunciada de acuerdo con esta ley injusta no es
Derecho, sino lo contrario del Derecho”.104

103 Bascufian Valdés, Anibal (1948), ob. cit., pp. 80 y 81.
104 Radbruch, Gustav, La renovacién del Derecho, p. 9, citado por Pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit.,
p. 451.
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También se destaca la obra del neokantiano Rudolf Stammler (1856-1938), quien
“sostiene que junto con estudiar técnicamente el Derecho Positivo, es necesario
desarrollar una teoria del ‘Derecho Justo’ (en 1902, publicara “La doctrina del Derecho
justo”, en 1911 “Teoria del Derecho cientifico” y en 1928 “Filosofia del Derecho”). En su
analisis distingue entre el concepto y la idea de Derecho. El concepto de Derecho debe
abarcar todas las formas en que se ha manifestado histéricamente el Derecho y, segun
él, se puede definir como ‘el querer entrelazante, inviolable y autarquico’. Dentro de
este concepto caben también las situaciones juridicas del despotismo (vida de los
ciudadanos regida por una norma juridica que emana del arbitrio del déspota) (...). La
idea del Derecho es, en cambio, la realizacion de la justicia y entiende Stammler que es
justa una norma juridica cuando armoniza los propésitos individuales con los sociales.
La finalidad del Derecho debe ser una comunidad de hombres de voluntad libre, pero
libre sélo en el sentido de que puedan ejecutar aquellos actos cuyo fin aproveche
efectivamente a la sociedad. Stammler, siguiendo a Kant, considera que cada miembro
de la comunidad debe ser considerado como un fin en si, no como un medio para realizar
el querer arbitrario de otro; pero se aparta de éste en que da un mayor contenido social
a su concepto de Derecho: su idea de libertad es, como hemos visto, muy distinta de la
kantiana”.1%> Esta relacion entre la idea del Derecho y el concepto de Derecho, entre el
Derecho Justo y el Derecho positivo, implicara que "“soélo habria un camino
cientificamente seguro, que seria el de investigar los fundamentos a que responderia la
materia de todo el Derecho positivo, dentro de las condiciones que determinarian la
marcha de la vida social. El legislador no tendria arbitrio soberano para crear el Derecho
positivo, sino que su misidon y su poder se limitaban a corregir los estados sociales tal
como se los ofreciera la realidad. Una de las aportaciones mas interesantes de la obra
de R. Stammler ha sido la de considerar que ‘sdlo remontandonos a la idea de Derecho
encontraremos una cumbre que domine el azar cadtico de la realidad, el punto de partida
para reducir a unidad la variedad de los problemas juridicos. La idea esta llamada a fijar
al Derecho su puesto en la esfera de los fines humanos’”.1%6

Otro autor relevante del siglo XX es el italiano Giorgio del Vecchio (1878-1970).
Expresa Pacheco que “El eminente fildsofo del Derecho (...) cree en un Derecho Natural
absoluto, igual a la justicia. Su realizacion esta en el reconocimiento, que se ha operado
paulatinamente, de la autonomia de la personalidad humana. Como Kant y Stammler,
piensa que todo hombre tiene derecho a ser considerado por sus congéneres como un
fin; pero se distancia de Kant en cuanto al concepto de Estado, que es para él ‘la
organizacion mas perfecta, el poder supremo que regula toda actividad humana’. Asi se
pierde el caracter individualista kantiano del Estado y se faculta a éste para intervenir
en todo cuanto aproveche al bien comun, siempre que sus actos no afecten la autonomia
de la personalidad humana. En Del Vecchio se encuentran claramente expresadas las
caracteristicas de la nueva filosofia jusnaturalista: se valorizan los conceptos
tradicionales acerca de los derechos individuales y se otorga al Estado una funcién activa
para propender al bien comun”.107
iv.- El Derecho natural reformulado tras la Segunda Guerra Mundial.

Al terminar dicha conflagracion mundial, la mas grande que haya sufrido la
Humanidad,%® se alzaron cuestionamientos al imperio del positivismo juridico, en cuanto
se habia demostrado incapaz de limitar a los regimenes politicos totalitarios. Desde el
momento en que la ley no tenia otra limitacion que la propia soberania nacional, los

105 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 451.

106 Hierrezuelo Conde, Guillermo (2007), “STAMMLER, Rudolf, La génesis del Derecho (traduccion del aleman
por Wenceslao Roces Suarez y edicion al cuidado de José Luis Monereo Pérez, Comares, Granada, 2006), 90
pags., en Revista de estudios Historico-Juridicos, N° 29, Valparaiso, 2007, pp. 641-643.

107 pacheco Gomez, Maximo (1990), ob. cit., pp. 451 y 452.

108 yna estimacion moderada del nimero de personas muertas a causa de la Segunda Guerra Mundial estaria
en torno a unos sesenta millones.
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Estados dictaron leyes que posibilitaron la persecucién de millones de ciudadanos por
sus ideas politicas, su clase social o su raza. Se admite ahora, en contra de los postulados
extremos del positivismo, la existencia de un Derecho “supralegal”, que se impone por
sobre las leyes abiertamente injustas y arbitrarias. Tal Derecho “supralegal” constituye
entonces una restriccion para el Estado. De esta forma, seria legitimo resistirse a la
autoridad cuando se intenta imponer a los ciudadanos una ley extremadamente injusta
que no es compatible con el Derecho natural. Algunos han considerado que, en parte,
el Derecho natural se ha reconocido en diversos instrumentos internacionales, a partir
de la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” de 1948. Debe constatarse, sin
embargo, que varias enciclicas de la Iglesia Catdlica declararon desde fines del siglo XIX
la vigencia de los principios del Derecho natural, en defensa de la dignidad, la libertad
e integridad de las personas.

Antonio Vodanovic distingue por su parte tres fases en la evolucién de los
postulados del Derecho natural:
i.- El Derecho natural clasico.

Senala que “Todas las concepciones del Derecho Natural concuerdan en que éste
deriva de la naturaleza de los hombres y de sus relaciones, independientemente de la
voluntad del legislador o de convenciones. Ahora bien, la concepcidn clasica agrega que,
al contrario del Derecho Positivo, cambiante segun el tiempo y el lugar, el Derecho
Natural, mas elevado, es inmutable en el tiempo y en el espacio. Los principios o
mandatos del Derecho Natural han sido puestos por la naturaleza de todos los seres
humanos y se descubren, mediante la razon, en el propio fondo de éstos. En su esencia,
la naturaleza humana es idéntica en todos los hombres y no varia; de ahi la consecuencia
que los preceptos de Derecho Natural sean inmutables y universales a pesar de la
diversidad de las condiciones individuales, de los medios o ambientes historicos y
geograficos, de las civilizaciones y de las culturas”. De esta manera, “El Derecho Natural
seria infalible y superior al Derecho Positivo, el cual, sobre todo para lograr la verdadera
justicia, deberia inspirarse en aquél”.10°
ii.- Decadencia del Derecho natural y surgimiento del Derecho positivo.

“En contra del Derecho Natural clasico se argumenté que el Derecho proviene
siempre de condiciones diferentes segun el lugar y la época y, en consecuencia, por su
naturaleza misma debe ser multiple. Se agregaba, también, que constituye un absurdo
plantear un derecho inmanente y trascendente, independiente del tiempo y el espacio
(...). Advino con fuerza, a mediados del siglo XIX, el positivismo que rechaza todas las
tendencias metafisicas; su objeto lo reduce a lo empirico, a los datos concretos
perceptibles por los sentidos. En el campo de la teoria juridica asumidé varias formas,
pero caracter comun de todas ellas es el desprecio por la especulacién metafisica y
filoséfica y propugnar, en cambio, la investigacion cientifica en el terreno empirico. La
Ciencia Juridica —en el pensamiento de los positivistas- debe ocuparse de analizar las
normas juridicas efectivamente establecidas por los érganos del Estado”.!1°
iii.- Renacimiento del Derecho natural.

En una reaccién iniciada en la segunda década del siglo XX y que cobra mayor
fuerza a mediados de la pasada centuria, se puso en tela de juicio el positivismo, en
especial por las leyes dictadas en los regimenes totalitarios, que “condujeron a abusos
incalificables, ya que la fuente de los preceptos tenia por Unica inspiracion la voluntad
y hasta la intolerable arbitrariedad de esos gobernantes y sus secuaces. No se podia
oponer, como alguna vez se hizo, la superioridad de las normas del Derecho Natural
provenientes de la razén o de la divinidad segun otros”. En esta reaccion, distingue
Vodanovic dos corrientes fundamentales. Una corriente, lo concibe con un contenido
variable (Colin y Capitant, conforme a lo sefialado). Se afirma que el Derecho esta

109 VVodanovic H., Antonio (1990), N° 100, pp. 65y 66.
110 yodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., p. 66, N° 101.
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dominado por el sentimiento de justicia, natural en el hombre. Tal sentimiento y el
derecho que de él fluye o deriva, son esencialmente variables segun las épocas y los
paises. En esos lugares y tiempos constituiran un derecho ideal. Otra corriente, llamada
del derecho natural irreductible o progresivo, postula, al igual que la anterior, que la
idea de la justicia es el fundamento del derecho y el bien comun, de finalidad variable
segln las épocas, y que la razén humana debe descubrirlo y percibirlo tomando en
cuenta los datos sociales, como la economia politica, la costumbre, las tradiciones
nacionales.!!!

Por nuestra parte, creemos que si existe un Derecho natural, que emana de la
naturaleza de los seres humanos, y que tiene un caracter universal e inmutable, pues
universal e inmutable es dicha naturaleza humana, sea ello porque entendamos que los
seres humanos son criaturas creadas por Dios, sea porque entendamos que, aun no
teniendo dicho origen, su caracter de seres racionales les confiere una dignidad Unica
que debe ser respetada bajo todas las circunstancias. En cambio, aquello que puede
mutar durante el decurso de la Historia, son las buenas costumbres, es decir, la moral
que, al trasuntar la esfera intima de los individuos, se convierte en un conjunto de
practicas de los seres humanos en su vida en sociedad, y que constituye precisamente
una manifestacién de dicha moral. Ahondaremos en esta idea en el punto que sigue.

2.3. Derecho y moral.

Como expresan Colin y Capitant, “El fin de la moral y del derecho es, en el fondo,
el mismo: buscar la felicidad, la cual no puede existir para el hombre mas que mediante
un equilibrio estable y permanente entre las diversas personalidades humanas. El
dominio del derecho y de la moral parece también confundirse, puesto que se proponen
uno y otro fijar un conjunto de reglas destinadas a gobernar la actividad de cada uno de
nosotros. Pero, segun la férmula célebre y mil veces citada de Bentham, el derecho y la
moral, si tienen el mismo centro, no tienen la misma circunferencia. Dicho de otra
manera, sus esferas de accidn respectivas difieren esencialmente. La de la moral es mas
extensa. En efecto, ademas de las reglas de su actividad o deberes hacia sus semejantes,
propone al hombre deberes para consigo mismo y, en los sistemas teistas, deberes para
con Dios. De estos tres grupos de deberes, el derecho que no considera mas que la
actividad social de la persona permanece extrafio a los dos Gltimos. Y, aun entre nuestros
deberes respecto a los demdas hombres hay algunos que prescribe la moral y no el
derecho, porque implican un grado de percepcion psiquica raramente alcanzado, por
ejemplo, los deberes de asistencia y sacrificio. Por consiguiente -y esto nos conduce a
la segunda y principal diferencia entre la moral y el derecho-, éste no puede comprender
mas que preceptos accesibles a la generalidad de los hombres, precisamente porque es
derecho, porque ha de poder imponerse por la fuerza si es preciso. La moral, por el
contrario, es ilimitada en su desarrollo, porque en sus diferentes sistemas no tiene mas
qgue sanciones psicoldgicas o religiosas”. 112

Se suelen destacar varias diferencias entre las normas juridicas y las normas
morales. Revisemos las fundamentales, en el entendido que, al referirnos a las
segundas, debe distinguirse, a juicio de algunos, entre las normas de la moral individual
o personal y las normas de la moral social, al menos en algunas de sus caracteristicas.

a) En cuanto al ambito en que operan estas normas.

Tanto la moral como el Derecho son normas de conducta humana. Pero la primera
opera en el ambito de la conciencia de cada persona, mientras que el segundo se

111 Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 102, pp. 66 y 67.
112 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., p. 3.
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presenta en el campo de la convivencia social. Sin embargo, no debe creerse que la
moral se ocupa Unicamente del individuo, en la intimidad de su conciencia, y que el
Derecho desestime todo aquello que no corresponda al campo de las relaciones sociales.
La moral, como expresa Guillermo Borda, “no opone al individuo a la sociedad; por el
contrario, reputa al hombre como un ser eminentemente sociable y lo valora como tal;
en buena medida, los actos humanos se juzgan moralmente segln su alcance exterior,
su valor social (...). La Moral gobierna la conducta social del hombre mediante dos
virtudes: la caridad vy la justicia. Y, por su parte, el Derecho coopera de manera esencial
al logro del fin Gltimo de la vida humana, en cuanto es la regla que encausa la
coexistencia y determina imperativamente el efectivo concurso de todos los miembros
de una sociedad al bien comun. No extrafna, por tanto, que, con frecuencia, el Derecho
penetre al fondo de las conciencias y juzgue las intenciones. Pero es indiscutible que la
Moral se dirige mas hacia lo intimo de la conducta humana, en tanto que el Derecho mira
preponderantemente hacia el aspecto externo de esa conducta”.!!3

Refiriéndose a esta caracteristica, Squella sefiala que “Las normas de la moral
personal son interiores son interiores, esto es, regulan tanto las conductas efectivamente
emitidas por el sujeto obligado cuanto el fuero interno de éste, de modo que para poder
darlas por cumplidas no basta con que dicha conducta se adecue a la norma, sino que
es preciso, ademas, que exista moralidad en el fuero interno del correspondiente sujeto,
0 sea, en las motivaciones que éste tuvo para actuar de un modo o de otro en un caso
dado. En consecuencia, el juicio moral sobre el sujeto normativo no puede basarse sdlo
en la observacion de lo que éste hace, sino que considera también la raiz de su conducta
y examina cuales fueron los motivos y las intenciones que el sujeto tuvo al actuar”.#

En cambio, “Tratdandose ahora de la moral social, sus normas son exteriores, lo
cual quiere decir que regulan sélo los comportamientos efectivamente emitidos por los
correspondientes sujetos normativos, no asi la interioridad de éstos, y pueden entonces
darse por cumplidas bastando con que lo que el sujeto hace o no hace se corresponda
externamente con lo que una norma de este sector le prescribia hacer o no hacer,
cualquiera sean las motivaciones de ese sujeto o la adhesidn que pueda tener o
manifestar respecto de esa norma”.tt>

b) En cuanto a la autonomia o heteronomia de las normas.

Asi como la norma moral es auténoma, en el sentido que la persona la asume
conforme a su decisiéon y conviccion, es decir su cumplimiento nace de su propia
voluntad, la norma juridica es heteronoma, pues le es impuesta al individuo por el poder
del Estado, con prescindencia de su voluntad y conviccion.

Se dice, en efecto, que “La moral es auténoma, es decir, se la impone el individuo
a si mismo, surge de la conviccidon propia, exige una intima adhesion a la norma que
cumple. No importa que las normas hayan sido establecidas por un proceso racional
intimo, o que deriven de una fuente externa (revelacidon religiosa, tradicion, mandato
paterno, etc.), porque en estos Ultimos casos, aunque el contenido de las normas
morales no haya sido hallado por el sujeto, éste estima que es bueno y obligatorio
cumplir con ellas. Aun en tales casos, la Moral tiene que descansar en una conviccion del
sujeto. En cambio, el Derecho es heterénomo, le es impuesto al individuo por el Estado,
con total independencia de lo que intimamente piense aquél. No importa que el sujeto
estime buena o mala la norma juridica; de todas maneras, le es obligatoria cumpliria.
Concretando: la norma moral se la impone el individuo a si mismo; la juridica le es
impuesta por el Estado”.16

113 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 2, p. 11.
114 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 68 y 69.
115 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 69.
116 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 2, p. 12.
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Eduardo Garcia Maynez, refiriéndose a la antinomia autonomia-heteronomia y a
los postulados de Kant sobre la materia, expresa por su parte: “Otra de las doctrinas de
Kant que ha sido aplicada a la cuestion que nos ocupa, es la de la autonomia de la
voluntad. Toda conducta moralmente valiosa debe representar el cumplimiento de una
maxima que el sujeto se ha dado a si mismo. Cuando la persona obra de acuerdo con
un precepto que no deriva de su albedrio, sino de una voluntad extrafia, su proceder es
heterénomo, y carece, por consiguiente, de mérito moral. En el dmbito de una legislacién
autonoma legislador y obligado se confunden. El autor de la regla es el mismo sujeto
que debe cumplirla. Autonomia quiere decir autolegislacion, reconocimiento espontaneo
de un imperativo creado por la propia conciencia. Heteronomia es sujecién a un querer
ajeno, renuncia a la facultad de autodeterminacion normativa. En la esfera de una
legislacién heteréonoma el legislador y el destinatario son personas distintas; frente al
autor de la ley hay un grupo de subditos. De acuerdo con esta tesis los preceptos morales
son auténomos, porque tienen su fuente en la voluntad de quienes deben acatarlos. Las
normas del derecho son, por el contrario, heterénomas, ya que su origen no esta en el
albedrio de los particulares, sino en la voluntad de un sujeto diferente”. 11’

Jaime Williams formula un distingo, en cuanto la norma moral es heterénoma en
su origen y auténoma en su cumplimiento: “Heterénoma en su origen. La norma no es
creada por la voluntad del sujeto; si asi fuera, no sélo su obligatoriedad dependeria
caprichosamente de cada cual, sino también su vigencia: si yo creo la norma, también
podria modificarla, alterarla, adaptarla a voluntad y, por cierto, derogarla”. Pero si es
“Auténoma como norma concreta. A nuestro juicio, la autonomia viene dada en su
cumplimiento. En efecto, ella es general y es el sujeto quien, de acuerdo a ella y habida
consideracion de las circunstancias concretas, formula un juicio ético particular o norma
particular”.118

Squella, por su parte, distingue segun se trate de la moral personal o de la moral
social: “Las normas de la moral personal son auténomas. Al provenir de la propia
conciencia del sujeto obligado o, cuando menos, al tener que ser aceptadas por dicha
conciencia, representan la sujecidon a un querer propio, no a un querer ajeno”. En
cambio, “Las normas de la moral social son heteronomas, es decir, provienen del grupo
social de que se trate, no de la conciencia individual de los obligados, y representan
entonces la sujecién a un querer ajeno, no propio, sin perjuicio de que un sujeto obligado
por una norma de este sector pueda también aprobar ésta en conciencia”.!'?

c) En cuanto al caracter incoercible o coercible de las normas.
La moral “supone y requiere libertad en su cumplimiento, pues para que una
conducta pueda ser objeto de un juicio moral, es preciso que el sujeto la realice por si
mismo, que responda a una posicion de su propio querer. En cambio, la norma juridica
es obligatoria; los individuos no pueden negarse a cumplirla, pues, si lo hicieran, el
Estado los obligaria a cumplirla coactivamente; y si el cumplimiento fuera ya imposible,
aplicara, también coactivamente, una sancion”.120

El caracter incoercible de la norma moral, “Significa que no es susceptible de ser
exigible su cumplimiento por la fuerza fisica. Es mas, de obtener el cumplimiento de un
deber moral mediante el uso de la fuerza, la moral sigue incumplida, puesto que ella, ya
que persigue en Ultima instancia la bondad del sujeto (su calidad de hombre bueno o
virtuoso), reclama su intima y libre voluntad”.'?!

117 Garcia Maynez, Eduardo (2002), Introduccion al estudio del Derecho, 532 edicidon, México, Editorial Porrda,
p. 22.

118 Wwilliams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 45.

119 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 69 y 70.

120 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N© 2, pp. 12 y 13.

121 williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 45.
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Respecto de esta caracteristica, Squella no distingue, pues tanto la moral
personal como la moral social son incoercibles: “Las normas de la moral personal son
incoercibles, 0 sea, no existe en este sector de la moral la posibilidad de emplear la
fuerza socialmente organizada ni para obligar al sujeto normativo a cumplir con las
normas ni para imponerle castigos en caso de incumplimiento. Todo el valor de la moral
personal se encuentra en que sus normas se cumplan sin mediar mas fuerza que la de
la conciencia del propio sujeto obligado. Por otra parte, la sancién de este tipo de normas
-el remordimiento de la misma conciencia- no puede imponerse por medio de la fuerza,
puesto que se trata de una sancion intima, en cierto modo espontanea, siempre
dolorosa, y por completo ajena a la utilizacién social de la fuerza”. Igual cosa ocurre con
las normas de la moral social: “En fin, las normas de la moral social son incoercibles,
esto es, no existe la posibilidad del uso de la fuerza socialmente organizada ni para
garantizar su cumplimiento ni para imponer las correspondientes sanciones en caso de
infraccion, lo cual no obsta a que el grupo ejerza de hecho distintas formas de presion
social en favor de su observancia y reaccione con castigos, como la reprobacion o el
rechazo social del infractor, cuando sea procedente”.??

En este punto, tenemos sin embargo una observacion: veremos que la moral
social se concreta, en las normas del Cédigo Civil, en el concepto de buenas costumbres.
Siendo asi, su infraccion si sera susceptible de sancionarse mediante la pertinente
sentencia judicial. En este sentido, las normas atinentes a la moral social si serian
coercibles, al menos cuando ellas se identifiquen con la nocién de las buenas costumbres.

d) En cuanto al caracter unilateral o bilateral de las normas.

La norma moral la cumple o no un sujeto, sin consideracion a otra persona. Cada
persona, en su fuero interno, y conforme a los dictados de su conciencia, decide el
cumplimiento de la norma moral. Con todo, no es menos cierto que las conductas
morales concretas se realizan por las personas en la vida en sociedad. En cambio, las
normas juridicas son bilaterales no sélo porque se aplican a las personas en su vida en
sociedad, sino también porque deben cumplirse en consideracidon a un sujeto activo o
pretensor (acreedor), con el que se origina una relacion juridica. Esto explica “por qué
el deber moral es sélo deber y no tiene un correlativo derecho frente a él; en cambio, la
obligacion juridica implica siempre la existencia, frente al obligado, de un sujeto
pretensor, que, juridicamente autorizado, exige; ante el deudor hay siempre un
acreedor”.123

Como expresa Williams, la norma moral “Prescribe un deber, pero no faculta a
nadie para exigir de otro el cumplimiento de su deber”.124

Squella, una vez mas, distingue segun si nos encontramos ante normas de moral
personal o social: “Las normas de la moral personal son unilaterales, esto es,
representan deberes que un sujeto admite frente a si mismo y frente a la idea de bien
o de perfeccion moral que asume como propia, y no confieren a un sujeto distinto la
facultad de exigir el cumplimiento de tales deberes. Los sujetos distintos del obligado
podran representar a éste las normas morales a que decidid sujetarse, pero no estan en
posicion de exigirle que se comporte de ese modo”. Pero, “Las normas de la moral social
son bilaterales, puesto que, imponen deberes a los sujetos no frente a si mismos ni a la
idea de perfeccion moral que cada uno de ellos pueda tener, sino frente a los demas y
a la idea de bien moral que prevalezca al interior del grupo, de modo que los sujetos
distintos del obligado cuentan con la posibilidad de exigir de éste la observancia de las
normas de que se trate”.'?°

122 gquella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 70 y 71.
123 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 2, p. 14.

124 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 45.

125 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 69 y 70.
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Conforme a las diferencias expuestas, se podria creer, en principio, que las
normas morales y las normas juridicas operan en distintos campos, de manera que las
primeras no se internan en el dominio de las segundas. Las primeras, operarian en la
esfera individual, considerando a la persona en si misma, ante si y no en relacién con
los demas; mientras que las segundas, en las relaciones sociales, de unas personas con
otras personas. Sin embargo, como ya se ha anticipado, no es del todo cierto que las
normas morales no trasciendan mas alla de la conciencia de los individuos. En realidad,
habria que formular un distingo, entre lo que se ha entendido como moral individual y
moral social. En efecto, la segunda, emerge en la casi totalidad de los cédigos civiles.
Se explica esto, si reiteramos la idea en virtud de la cual el fin de la moral y del derecho
es el mismo. Sea que entendamos este fin como la busqueda de la felicidad de las
personas, considerando para ello “un ideal de bondad humana, hacia el que debe
enderezarse nuestro comportamiento. Cuando este ideal es el que cada uno halla en su
conciencia hablamos de moral individual;, cuando es el que impera en la sociedad le
damos el nombre de moral social. Bien entendido que tal distincion se perfila en atencion
al origen de los preceptos morales y no a su contenido. En orden a éste toda moral traza
un plan de conducta que (con la salvedad de no tomar el adjetivo en su acepcién politica
hoy tan en uso) calificariamos de totalitario, por ser comprensivo de todas las esferas
donde se desarrolla la actividad de los hombres, tanto la interna o de conciencia como
la exterior o social. La moral recibida por los textos legales, conviene decirlo desde
ahora, es una moral social”.126

De esta manera, sefiala Squella, “La moral personal, también llamada moral
autonoma o moral de la perfeccion, se configura a partir de la idea de bien o de
perfeccion moral que cada individuo forja dentro de si, y de la que derivan exigencias
morales que se expresan en normas o pautas obligatorias para el respectivo sujeto. Por
su parte, la moral social, o moral media, se configura a partir de las ideas que acerca de
lo bueno prevalecen en una comunidad determinada y, por lo mismo, se expresa en un
conjunto de exigencias de orden moral que el grupo social de que se trate dirige a sus
miembros”.1?”

Describiendo las diferencias entre ambas clases de moral, agrega Squella lo
siguiente:

i.- En cuanto a la moral personal o auténoma: “La llamada moral personal o auténoma
tiene entonces su centro de gravedad en la conciencia de cada individuo, porque es alli
donde surgen, o al menos donde se aceptan y aprueban, las normas de conducta que
han sido formadas o adoptadas sobre la base de la idea de bien o de perfeccién moral
que el propio sujeto ha abrazado previamente. Es también la conciencia del sujeto
moralmente obligado la que actia como instancia de juzgamiento en caso de
incumplimiento de una de las normas de este ambito, y, asimismo, la instancia
sancionadora, a través del remordimiento, en caso de infraccion. Haciendo una analogia
con el derecho, puede decirse que en esta primera esfera de la moral, la conciencia
individual actla a la vez como legislador (da o establece la norma), como juez (enjuicia
el comportamiento que se desvia de la norma) y como drgano ejecutor de la sancion
(produce ella misma, directamente, el castigo para el infractor)”.

ii.- En cuanto a la moral social: “La moral social, por su parte, tiene su centro de
gravedad en el grupo de que se trate, porque proviene del acervo fundamental de ideas
y creencias predominantes en el mismo grupo acerca de lo que es moralmente bueno o
moralmente incorrecto. Por lo mismo, este ambito de la moral se constituye en la medida
en que todo grupo social, al margen de cual sea la moral personal de cada uno de sus
miembros, comparte algunas ideas, creencias o sentimientos firmemente arraigados

126 De Buen, Demdfilo (2003), “La moral en el Derecho civil”, p. 59, disponible en www.derecho.unam.mx. Se
trata de una conferencia que el jurista espafiol ley6é en octubre de 1940 en México, pais en el que se habia
exiliado tras el colapso de la Republica espafiola el afio anterior.

127 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 66.
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acerca de lo que sea moralmente correcto o incorrecto en las relaciones de sus
integrantes, las cuales, por su parte, se reflejan en ciertas maneras de actuar
estandarizadas dentro del grupo de que se trate. Por lo tanto, la fuerza vinculante de
este sector de la moral no reside en la conciencia de cada individuo, sino, como apunta
Henkel, ‘en el ejercicio normativo, del comportamiento del grupo’. En consecuencia, y
valiéndonos otra vez de la misma analogia, el grupo social es el que actla aqui como
legislador y, asimismo, como érgano de control y de juzgamiento de las conductas que
se aparten de los correspondientes patrones e, incluso, el mismo grupo actlia como
organo sancionador, a través del reproche o reprobacion social de que hace objeto al
sujeto infractor”.128

Refiriéndose a la nocién de moral social, Demofilo de Buen la describe en los
siguientes términos: “La moral social es un hecho innegable. No reviste ciertamente la
conformacion de los hechos fisicos; es un hecho de trascendencia normativa. Por un
proceso cuyas etapas corresponde estudiar a la Sociologia, acaso por ese consensus
ideolégico de que nos hablé Comte, se origina una coincidencia de juicios valorativos
concernientes a la conducta. Tal convenir de unas opiniones con otras se exterioriza
sobre todo en las costumbres, formandose de esta suerte una suma o ensamblaje de
valoraciones que, por ser producto humano, no es un sistema cabal, sino un itinerario
hacia el ideal lleno de accidentes terrenales. Por ser una creacidon colectiva, tiene, sin
embargo, la virtud de ser el mejor exponente de aquello que hay de comun en la hondura
de todos los hombres”.1?°

De ahi que se afirme por Demofilo de Buen que “Innumerables son las citas que
podrian aportarse para demostrar que las buenas costumbres de los cédigos civiles son
lo mismo que la moral social. Los autores de los distintos paises cuyos cuerpos civiles
fundamentales emplean tal expresion aceptan, por lo menos en su gran mayoria, tal
punto de vista. Dentro de la literatura juridica mexicana, el docto maestro Borja Soriano,
en su documentada obra Teoria General del derecho de las obligaciones, reproduce, sin
duda por aceptarla, la opinién de Ferrara a cuyo tenor ‘buenas costumbres’ equivale a
moral social de determinado pueblo y en cierto tiempo. Anadiré a ello que Demogue, en
su fundamental Traité des Obligations en général (t. 11, 773 bis, p. 598) declara que ‘las
buenas costumbres no se determinan con arreglo a un ideal religioso o filoséfico, sino
conforme a los hechos y a la opinion comun’. Ripert, por su parte, en su libro, tan lleno
de doctrina y de interés, sobre la régle morale dans les obligations civiles (22. Edic.,
1927, p. 43) sostiene que por la virtud de los textos concernientes a las buenas
costumbres se concede a los tribunales la facultad de velar por la observancia de la regla
moral, que para él por cierto no es la moral de cualquiera sino la moral cristiana ‘esa ley
bien precisa que gobierna las sociedades occidentales modernas y que es respetada
porque esta impuesta por la fe, la razén, la conciencia o simplemente por el habito o por
respeto humano’ (...). Por lo que respecta al derecho espafiol es de observar que en
varios articulos del Cddigo civil la expresion ‘buenas costumbres’ ha sido sustituida por
la palabra ‘moral’ (v. arts. 1255, 1275). Alli donde ser conserva el primer giro (v. arts.
792, 1116) se ha interpretado como equivalente al mismo vocablo”.130

De esta manera, la moral social se explica y justifica porque “La vida social
requiere inexcusablemente concordancia con ciertos principios cardinales. Son ellos
como el aglutinante, como la argamasa, sin la cual las diversas partes de la sociedad
pierden toda su adherencia, con la amenaza consiguiente de que el edificio se arruine.
Tales principios no pueden quedar abandonados al libre parecer de los ciudadanos. Por
su efectividad, dentro de ciertos limites, vela también la ley”.t3!

128 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 67.
129 De Buen, Demdfilo (2003), ob. cit., p. 64.
130 pe Buen, Demdfilo (2003), ob. cit., pp. 65 y 66.
131 De Buen, Demodfilo (2003), ob. cit., p. 68.
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Por lo demas, esta idea de las buenas costumbres como manifestacién de la moral
en la vida en sociedad, se puede observar en la evolucién experimentada por el Derecho
romano, cuando los mores civitatis, mores maiorum, con que se aludia a las antiguas
costumbres romanas, adquieren un sentido ecuménico: “En el desarrollo del derecho
romano el concepto de las buenas costumbres experimenta una transformacion notable.
Influyen sobre él la filosofia griega, sobre todo la estoica, y la extension del mundo
romano. Aquéllas dejan de ser comprendidas como un privilegio de la Roma antigua y
ahora se hacen derivar de la naturaleza humana y no de la opinién de los hombres. Se
enlazan con la idea del ius naturale”.t32

En el mismo sentido, Colin y Capitant sefialan que la moral que se recoge en los
textos legales y mas concretamente en el Cddigo Civil francés (y segln veremos,
también en el Cédigo Civil chileno), es la que corresponde a las “buenas costumbres”:
“Las buenas costumbres, son la moral. Por consiguiente, esta prohibido a los particulares
insertar en los actos juridicos, obra de su voluntad, disposiciones contrarias a la moral.
Si lo hacen, obraran en vano, su voluntad estara desprovista de todo alcance juridico.
No solamente lo dice el art. 6° del CC; hay otras disposiciones bastante numerosas
esparcidas en el derecho francés, que, a proposito de materias especiales, reproducen
la misma regla (Véase, principalmente, arts. 900, 1133, 1172, 1387, CC). Resulta de
estos textos (...), que contra lo que parece a primera vista del art. 6° no solamente esta
prohibido derogar por actos juridicos las leyes relativas a las buenas costumbres, sino
ademas, fuera de toda disposicion formal, los preceptos de la moral. Por consiguientes,
los tribunales tienen derecho a anular toda convencion, toda operacion juridica que
juzguen inmoral” .33

El citado art. 6° del Codigo Civil francés, dispone: “No cabe derogar, por
convenciones particulares, las leyes que afecten al orden publico y a las buenas
costumbres”. El art. 1133, decia: “Es ilicita la causa cuando esta prohibida por la ley y
cuando es contraria a las buenas costumbres o al orden publico”. La Ordennance N©°
2016-131 de 10 de febrero de 2016, modifico este precepto legal y al menos en términos
formales, suprimié la causa entre los requisitos del contrato. Sin embargo, se puede
afirmar que tanto la causa como el objeto del acto contrato, estan hoy comprendidos
dentro de la nocidén de contenido del contrato. Expresa el actual art. 1128: “Son
necesarios para la validez de un contrato: 1° El consentimiento de las partes; 2° Su
capacidad de contratar; 3° Un contenido licito y cierto”. Ahora bien, la licitud del
contenido, entre otros aspectos, implica que el contrato no sea contrario a las buenas
costumbres, conforme al citado art. 69,

¢Qué ocurre con nuestro Cddigo Civil? En él, es posible encontrar numerosos
preceptos que se refieren a la moral, sea que se le denomine como buenas costumbres
o aludiendo directamente a la moral, en el entendido que unas y otra corresponden a
una misma idea, conforme a lo que se ha explicado. Aluden a las buenas costumbres los
arts. 1461, 1467, 1475y 1717. Se refieren a la moral los arts. 226, 239, 271, 272, 382,
539, 1093, 1476, 1480, 1683, 1717, 1792-15 N° 1, 1993, 2055. De todos ellos,
destaquemos dos: los arts. 1461 y 1475. El primero, al referirse al hecho objeto de un
acto juridico, en cuanto ha de ser “moralmente posible”. El segundo, al aludir a la
condicién, que también debe ser *moralmente posible”. En ambos, se repite la siguiente
frase: “Es (...) moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico” (art. 1461, inc. 39); “Es (...) moralmente imposible la
que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o0 es opuesta a las buenas costumbres
o al orden publico”. Si bien la moral desempefia en estos preceptos un rol genérico, pues
abarca las tres situaciones -conducta opuesta a una ley prohibitiva, conducta opuesta a

132 De Buen, Demodfilo (2003), ob. cit., p. 68.
133 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., p. 42.
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las buenas costumbres y conducta opuesta a una ley de orden publico-,'3* nos parece
que su vinculacion directa es con las buenas costumbres. Estas, conforme a lo que hemos
sefialado, corresponden a las manifestaciones de la moral en el orden social. Es decir,
a la llamada moral social.

Todo lo expuesto en este acapite, me parece que nos demuestra que la moral,
cuando se concreta y exterioriza en las conductas de las personas que viven en sociedad,
forma parte integrante del ordenamiento juridico. Siendo asi, si dichas conductas no se
avienen con el estandar moral vigente en la sociedad, se aplicaran sanciones por el
ordenamiento juridico. La moral, entonces, no es ajena al Derecho, sino que parte
consustancial del mismo.

2.4. Fundamento y fines del Derecho.
a) Fundamento del Derecho.

Como expresa Maximo Pacheco, el Derecho tiene su fundamento en la propia
naturaleza humana. Es en ésta y en los atributos que dimanan de la misma, lo que
explica y hace necesaria la existencia del Derecho. Es el reconocimiento de la dignidad
de todos los seres humanos, y de la libertad en que ellos aspiran a vivir, asi como de la
justicia que esperan recibir, lo que torna imprescindible que se articule aquello que
llamamos Derecho. Sélo en una sociedad en la que impere el Derecho, puede asegurarse
el respeto a la dignidad de las personas y la posibilidad de que éstas, de manera libre,
propendan a su desarrollo y reciban un tratamiento justo.

Decia al efecto Maximo Pacheco: “El Derecho se fundamenta en la esencia de la
naturaleza humana, que es inmutable e igual en todos los hombres, y en el hecho que
todos ellos gozan de la facultad de determinarse por si mismos en busca de su realizacion
integral. Ahora bien, todo aquello que le es indispensable al hombre para el desarrollo
de su personalidad y cuya obtencion esta, en algin modo, subordinada a otro, le es
debido a él, y, correlativamente, el hombre esta obligado a reconocer, como propias de
sus semejantes, aquellas cosas o facultades que estan en relacion de condicidon necesaria
para la satisfaccion de las exigencias de la naturaleza de los demas hombres. Esto quiere
decir que existe, en virtud de la propia naturaleza, un orden o disposicién que la razén
humana puede descubrir y segun el cual debe obrar la voluntad para conformarse con
las finalidades del ser. De consiguiente, existe una ley rectora de la vida humana que
tiene por fundamento la naturaleza racional del hombre y no precisa de promulgacion,
porque se encuentra grabada en nuestra conciencia y le sefala un conjunto de derechos
y deberes que, al ser universales e inviolables, son también inalienables”. 13>

Se trata, como ya se ha dicho, del "Derecho natural”, entendido, en palabras del
mismo Pacheco, como “la expresion de los primeros principios de justicia que rigen las
relaciones de los hombres en sociedad, determinan las facultades que a cada uno
pertenecen en conformidad con el ordenamiento natural, y sirven de fundamento a toda
regulacién positiva de la convivencia humana. El Derecho Natural impone la exigencia
de que a la persona humana, por ser una naturaleza dotada de inteligencia y voluntad
libre, no se le puede tratar por la sociedad como un medio, sino como un fin; y, por ello,
debe reconocérsele el poder de obrar conforme a las exigencias de su ultimo fin y
garantizarsele al respecto el uso licito de su actividad, por parte de los demas integrantes
del grupo social. Este es el fundamento de los derechos de la persona humana (...). La
persona humana tiene derechos por el hecho de ser una persona. (...) Los derechos de
la persona humana arraigan en la vocacion del hombre, ser espiritual y libre, al orden

134 E| rol genérico de la moral se reitera en los arts. 1476 y 1480. En el primero, se refiere a “un hecho inmoral
o prohibido”; en el segundo, “a un hecho ilegal o inmoral”.
135 pacheco Gomez, Maximo (1990), ob. cit., p. 26.
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de los valores absolutos y a un destino trascendente. Entre estos derechos cabe
mencionar el derecho a la existencia; a la integridad fisica; a la libertad; a la igualdad;
al trabajo; a los medios indispensables y suficientes para un nivel de vida digna,
especialmente en cuanto se refiere a la alimentacién, el vestuario, la habitacién, el
descanso, la atencion médica y los servicios sociales necesarios; a la seguridad; a la
participacion en los bienes de la cultura; a honrar a Dios segun los dictados de su recta
razon; a profesar la religién privada y publicamente; a la eleccién del propio estado; a
la propiedad privada de los bienes de consumo; a la asociacion; a tomar parte activa en
la vida publica y contribuir a la consecucion del bien comun; a la defensa juridica de los
propios derechos, de manera que ella sea eficaz, imparcial y regida por los principios
objetivos de justicia, etc.”.136

De esta manera, “El Derecho Positivo existe por causa del hombre; es una forma
necesaria del vivir humano-social; y su esencia, que descansa en valores éticos,
trasciende los hechos materiales. Su finalidad es la de subordinar las relaciones sociales
a los principios de justicia, encarnando lo espiritual en lo temporal. La finalidad del
Derecho Positivo es crear un orden justo, cierto y seguro de la convivencia humana para
lograr el bien comun de la sociedad. Para cumplir esta finalidad en plenitud, el Derecho
debe, ademas, convertirse en instrumento de cambio social que facilite el progreso de
la sociedad, haga posible que ascienda a grados mas elevados de organizacion vy
unificaciéon, tome mayor conciencia de la dignidad de la persona humana y de su libertad
e igualdad fundamentales, estructure un orden mas justo y realice el bien comun
espiritual y material de la sociedad”.'3”

En sintesis: tres son los valores fundamentales en los que se fundamenta el
Derecho. Este existe como un necesario corolario de estos tres valores fundamentales
que emanan de la propia naturaleza humana: la dignidad, la libertad y la justicia. Estos
tres valores esenciales son los que permiten a cada ser humano su mas plena realizacion
espiritual y material. La falta o debilitamiento de cualquiera de ellos impedird esta
realizacion y supondra una patologia en la sociedad que debe intentarse remediar lo
antes posible, pues de no hacerlo se producird un grave quiebre de la comunidad
nacional.

b) Fines del Derecho.

Para asegurar que los tres valores que sirven de fundamento al Derecho se
preserven, se respeten y se profundicen, el Derecho debe servir como un medio para
obtener que cada uno reciba un trato justo, en el marco de la necesaria seguridad y
cautelando que los conflictos que se van suscitando se resuelvan en un marco pacifico,
erradicando la violencia entre los particulares y confiriéndole al Estado el empleo
exclusivo de la fuerza legitima, es decir, conforme a Derecho.

Tres son entonces los grandes fines del Derecho: la justicia (que es al mismo
tiempo fundamento y fin del Derecho), la seguridad juridica y la paz. Debe posibilitar el
Derecho que cada uno pueda obtener lo que corresponda conforme a sus méritos
(justicia individual), y para aquellos menos dotados en la lucha de la vida, asegurarles
una existencia acorde a la dignidad humana (justicia social); debe asimismo establecer
el Derecho un marco normativo estable, igualitario y publico, que permita a todas las
personas desarrollarse para alcanzar el mayor bienestar espiritual y material posibles
(certeza o seguridad juridica); y debe, en Gltimo término, garantizar el Derecho la paz
social, en cuanto presupuesto insoslayable para que se alcancen los dos primeros fines.
La combinacién y concrecidn virtuosa de estos tres fines, posibilita en ultima instancia
la consecucién del fin supremo del Derecho: el bien comun. En palabras de Cicerdn,

136 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 26.
137 pacheco Gomez, Maximo (1990), ob. cit., p. 27.
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salus populis suprema lex est. Afirma, en tal sentido, que Constare profecto ad salutem
civium civitatumque incolumitatem vitamque hominum quietam et beatam inventas
esse leges, es decir, “"Consta ciertamente que las leyes han sido inventadas para la salud
de los ciudadanos, y la incolumidad de las ciudades, y la vida quieta y dichosa de los
hombres”.138

Seguidamente, nos referiremos a la paz y a la seguridad juridica. En el acapite
siguiente trataremos de la justicia.

Se podria afirmar que la paz es el primero de los fines que busca alcanzar el
Derecho. Hemos sefialado, desde las primeras ideas vertidas en este texto, que sin el
Derecho seria imposible que los seres humanos convivieran en paz. Toda la historia de
la Humanidad es un camino en el que, con avances y retrocesos, los juristas han
intentado que los seres humanos acepten que los conflictos que entre ellos pueden
suscitarse deben resolverse, en lo posible, sin apelar al recurso de la fuerza. El Derecho
es, por tanto, el medio para instaurar la paz social. Esta deviene entonces como finalidad
esencial del Derecho.

Precisamente, respecto de la paz, destaca Squella que el Derecho prohibe a los
particulares el uso de la fuerza, que sélo ha de ejercerse por el mismo Derecho, a través
de los érganos respectivos del Estado, al que se le atribuye el monopolio en la materia.
Al respecto, existe “una tendencia en comun a todos los ordenamientos juridicos, desde
los primitivos comienzos del derecho hasta el derecho de los Estados modernos, que
consiste en la prohibicidon del uso de la fuerza fisica entre los individuos y grupos que
forman la sociedad y en la circunstancia adicional de que se haga de un uso semejante
de la fuerza el antecedente de la aplicacién de un acto coactivo por parte del derecho.
De este modo, el derecho convierte al recurso a la fuerza en la condicion de una sancion
que es posible imponer en uso de la fuerza organizada por el propio derecho, de donde
se sigue que es preciso distinguir entre una fuerza prohibida (la que un sujeto ejerce
indebidamente sobre otro) y una fuerza permitida (la que aplica el derecho, entre otros,
al sujeto que ejerce la fuerza sobre otro). En consecuencia, la prohibicion de emplear la
fuerza tiene sélo un caracter relativo, puesto que el propio derecho se vale del recurso
a la fuerza para imponer sus sanciones. En otras palabras: hay una fuerza prohibida y
una fuerza permitida o autorizada, o bien, actos de fuerza prohibidos y actos de fuerza
autorizados. La fuerza esta autorizada o, lo que es lo mismo, estamos en presencia de
acto de fuerza autorizado, cuando este acto se impone como reaccion del 6rgano
coactivo organizado ante una determinada conducta o hecho que el ordenamiento
juridico ha descrito previamente como condicién o antecedente de esta consecuencia.
[...] Ahora bien, desde que todos los ordenamientos juridicos han progresado en el
sentido descrito, esto es, prohibiendo todo empleo de la fuerza que no sea precisamente
la ejecucion de los actos coactivos que el mismo ordenamiento establece como
consecuencia de determinadas conductas o hechos, cada ordenamiento procede también
a fijar con toda precisidon las condiciones en que deba tener lugar un determinado acto
coactivo, o sea, el tipo de conductas precisas a las cuales se apareja un acto coactivo,
si como la indicacién del érgano a través del cual se debera proceder a ejecutar dicho
acto. En este sentido se dice que el derecho se atribuye el monopolio de la fuerza”.*3°

Con todo, agrega Squella, no es menos cierto que la paz no puede ser sino
relativa, en dos aspectos: “Al monopolizar el uso de la fuerza, el derecho provee de una
paz relativa a la sociedad en que rige. Provee paz porque, al monopolizar con éxito el
uso de la fuerza, termina con la guerra de todos contra todos e impide que las luchas y
conflictos de intereses entre individuos y grupos concluya simplemente con la aplicacion
del mas fuerte. Pero se trata Unicamente de una paz relativa por un doble motivo: en
primer lugar, porque el derecho, si bien prohibe el recurso a la fuerza, no consigue nunca

138 Ciceron, Las Leyes, 111 y V.
139 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 532 y 533.
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erradicarlo del todo, como ocurre, por lo demas, con todas las conductas que el derecho
prohibe; y, en segundo lugar, porque el propio derecho se vale de actos coactivos, es
decir, de actos de fuerza, como reaccion a las conductas contrarias a sus
prescripciones”.140

Es decir, aunque pudiera parecer paradojal, para erradicar la fuerza entre los
individuos, es imprescindible recurrir a la fuerza contra quienes intenten valerse de ella.
Pero ello, en el entendido que, contra una fuerza ilegitima, ha de recurrirse a una fuerza
legitima, organizada por el propio Derecho.

En palabras de Kelsen (citado por Squella): “la fuerza se emplea para evitar el
empleo de la fuerza ... El derecho es sin ningln género de dudas un ordenamiento para
promover la paz en tanto que prohibe el uso de la fuerza ... sin embargo, no excluye en
absoluto el uso de la fuerza. El derecho es una organizacién de la fuerza. En este sentido
de la palabra, el derecho provee Unicamente una paz relativa, en cuanto priva al
individuo del derecho de emplear la fuerza, pero la reserva para la comunidad”.'#

En lo que respecta al fin de la seguridad juridica, ésta debe entenderse en el
sentido de que las personas puedan desenvolverse en el ambito juridico, tanto ante los
organos del Estado cuanto, con otros individuos, con la certeza de que los efectos
juridicos de sus actos seran aquellos que previamente contempla el ordenamiento, vy
que, de intentarse una alteracion de ellos, podra recurrir a los tribunales de justicia para
que se restablezca el imperio del Derecho. Seguridad, asi entendida, significa
certidumbre, claridad en cuanto a las consecuencias juridicas que el ordenamiento
consagra para cada uno de nuestros actos. Para ello, es imprescindible que las normas
juridicas sean conocidas (las normas deben difundirse y en teoria conocerse por todas
las personas, al menos en sus aspectos esenciales), precisas (el tenor y el sentido de las
normas ha de ser claro), relativamente estables (las normas deben permanecer vigentes
por un tiempo razonable, usualmente prolongado, y debe evitarse mudanzas reiteradas
gue originan ignorancia y confusién acerca de las normas vigentes) y gue no se apliguen
con efecto retroactivo (no puede admitirse que las conductas de las personas sean
reguladas por normas que no se encontraban vigentes cuando ellas se realizaron).

Bien se podria afirmar que sin seguridad juridica no hay paz ni justicia posibles.

En tal sentido, Jorge del Picé destaca que “la seguridad juridica es un medio del
que se vale el derecho para garantizar la consecucién de los otros fines, a la vez que un
destino de tales esfuerzos. En términos estrictos, cabe precisar que el Unico valor
propiamente juridico es la seguridad juridica, ya que la justicia constituye un objeto de
atencién multidisciplinaria y la paz refleja una aspiracion universal, igualmente tratada
en diversas disciplinas morales”.14?

Del Picé define la seguridad juridica “como la situacién en la cual se encuentran
los sujetos imperados por la norma juridica como consecuencia de la ordenacion
prescriptiva de su conducta, de caracter previsible, objetivo y publico, dirigida a la
consecucién del bien comun, cuando es generalmente observado y cumplido”.143

En este contexto, “la nocidon de seguridad juridica se traduce en la situacion del
sujeto imperado por las normas en un escenario caracterizado por la certidumbre, en el
cual conociendo o pudiendo conocer las prescripciones que le afectan, puede esperar
que tales normativas sean debidamente observadas y acatadas. Cumplen, por tanto,
una funcién de brindar coordenadas basicas que les facilitan a las personas la realizaciéon
de sus acciones dentro del marco legal, proveyéndoles de seguridad personal”.44

140 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 533 y 534.

141 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 534.

142 Del Picd Rubio, Jorge (2024), “La seguridad juridica como finalidad del derecho”, en Revista Ius et Praxis,
ARo 30, N° 1, 2024, Talca, Chile, p. 162.

143 Del Pic6d Rubio, Jorge (2024), ob. cit., p. 163.

144 Del Picoé Rubio, Jorge (2024), ob. cit., p. 163.
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De esta forma, “Asi entendida, la seguridad juridica genera los necesarios grados
de certeza minimos a las personas, en especial sobre la posicion que ocupan en el
espacio juridico, tanto respecto de los poderes publicos como del resto de los sujetos
con quienes convive en sociedad. La percepcion de seguridad personal, en definitiva,
proviene en gran medida de las garantias que son configuradas y brindadas por el Estado
de derecho, entre las que destacan de manera principal el principio de legalidad, la
jerarquia normativa y la produccién de las normas estatales por diversos poderes
constituidos, de manera diferenciada”.14>

Siguiendo los planteamientos de Jorge Millas, sostiene Jorge del Pico que la
seguridad juridica reconoce dos efectos distintivos principales: “el establecimiento de
una modalidad de convivencia social pacifica, y la garantia razonable extendida a los
sujetos imperados de que podran prever y calcular las consecuencias juridicas de sus
actos”. En otras palabras: modo pacifico de convivencia y previsibilidad juridica.46

Ahora bien, la previsibilidad de las consecuencias juridicas, agrega Del Pico,
requiere de cuatro condiciones:

i.- La positividad del derecho: “La previsibilidad juridica requiere de su
institucionalizacion legislativa, es decir, que las normas juridicas que han de regir la vida
social se encuentren estatuidas en leyes [...]. De este modo, se puede afirmar como
condicion fundamental o basica para que exista seguridad juridica, a la existencia de
normas juridicas, con los caracteres basicos que la teoria del derecho les reconoce, a
saber: su preexistencia respecto de los hechos a los cuales se aplicara; la objetividad de
su contenido descriptivo que aleja sentidos difusos cuya interpretacion pueda favorecer
intereses parcializados; la impersonalidad entendida en su sentido principal que
determina que todos los sujetos sean tratados con igualdad; su necesaria publicidad
previa a la vigencia de la nhorma vy, finalmente, su previsible eficacia o autoridad derivada
del hecho que tales normas gocen de la garantia de su cumplimiento por parte del poder
publico”.

ii.- La fundamentacion factica objetiva: “implica que las decisiones jurisdiccionales deben
estar basadas en hechos determinables con el menor margen de error que sea posible,
evitando la sustentacién de una sentencia en los juicios de valor de un juez particular,
y [que] la connivencia con los otros poderes constituidos puedan afectar la
independencia e imparcialidad judicial, requiriendo para tal logro normas eficaces que
consagren la declaracion de conflictos de interés de quienes participan en el
nombramiento, permanencia y salida de los jueces”.

iii.- Grado minimo de estabilidad del orden normativo juridico: “que evite una frecuente
sucesion de cambios legales que generen una percepcion innecesaria de inestabilidad
en las instituciones publicas”.

iv.- Irretroactividad del sistema legal: “manifestada en la generacion de normas juridicas
cuyos efectos se proyecten basicamente hacia el futuro -especialmente en la dimension
penal- constituye una importante condicién de la previsibilidad de las consecuencias
juridicas”. 147

Sefala Squella que el Derecho provee la seguridad juridica en cuatro sentidos:
en cuanto orientacién, en cuanto orden, en cuanto previsibilidad y en cuanto proteccion.

“En primer lugar, el derecho provee seguridad juridica en cuanto orientacion,
puesto que, por su propia naturaleza, el derecho se presenta siempre como un conjunto
de normas y otros estandares que, junto con establecer cdmo debe ser el
comportamiento de las personas, influye de hecho en el modo cdmo éstas se conducen
efectivamente en el curso de la vida social”.48

145 Del Picé Rubio, Jorge (2024), ob. cit., p. 164.

146 Del Pico Rubio, Jorge (2024), ob. cit., p. 164.

147 Del Picé Rubio, Jorge (2024), ob. cit., pp. 165 y 166.
148 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 535.
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“Seguidamente, el derecho provee seguridad juridica en cuanto orden, porque,
al regular coactivamente cdmo deben conducirse las personas y al establecer quiénes y
bajo qué condiciones estaran autorizados para producir, interpretar y aplicar, sus
normas, se configura a si mismo como un orden objetivo y, a la par, como un medio a
través del cual se ordenan las relaciones entre los hombres. Como dice Jorge Millas, ‘el
orden consiste en que los individuos y las instituciones ocupen el lugar y desempefien
las funciones que les corresponden, de acuerdo con un principio superior de organizacién
social”.14°

“A continuacién, el derecho provee seguridad en cuanto previsibilidad, puesto
que alli donde rige un ordenamiento juridico que es en términos generales eficaz, los
correspondientes sujetos normativos saben a qué atenerse, es decir, conocen lo que el
derecho demanda de ellos y de los demas sujetos y estan informados acerca de cuales
seran las consecuencias de los actos que ejecuten en el curso de la vida en sociedad”. >0

“Por ultimo, el derecho provee seguridad en cuanto proteccion, puesto que el
ordenamiento juridico reconoce y garantiza un conjunto de derechos, algunos de ellos
en caracter de fundamentales, que se relacionan con ciertos valores de interés general,
tales como la libertad, la igualdad y la solidaridad”.>!

De esta manera, “En sentido estricto, la seguridad juridica es la situacién que en
lo tocante a sus relaciones sociales se encuentran los sujetos normativos, en cuanto
tales relaciones se hallan previstas y reguladas por un estatuto objetivo, conocido y
generalmente observado. De este modo, la seguridad juridica, como su propia
denominacion lo indica, es una seguridad especifica [...]. Se trata, simplemente, de la
seguridad social del hombre que vive en una determinada comunidad juridica y que
conoce o puede llegar a conocer, con bastante certeza, qué es lo que tanto para él como
para los demas esta mandado, prohibido o permitido por el derecho, y que puede
conocer también cuales seran las precisas consecuencias que habran de seguirse en
caso de que él, o cualquiera de los otros integrantes de la comunidad juridica, no ajusten
su comportamiento a las normas juridicas del respectivo ordenamiento”.!>2

Constituyen manifestaciones de la seguridad juridica, segun Squella, las
siguientes:

i.- Presuncion de conocimiento del derecho: aludiremos a esta materia en el estudio de
la Teoria de la Ley, pero desde ya, téngase presente lo dispuesto en los arts. 7 y 8 del
Caddigo Civil. El primero expresa: “La publicacion de la ley se hard mediante su insercidon
en el Diario Oficial, y desde la fecha de éste se entenderd conocida de todos y sera
obligatoria. / Para todos los efectos legales, la fecha de la ley sera la de su publicacion
en el Diario Oficial. / Sin embargo, en cualquiera ley podran establecerse reglas
diferentes sobre su publicacién y sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en
vigencia”; el segundo dispone: “Nadie podra alegar ignorancia de la ley después que
ésta haya entrado en vigencia”.

ii.- Principio de legalidad: “en virtud del cual lo licito y lo ilicito, asi como las
consecuencias de lo ilicito, se encuentran preconfiguradas con claridad y precisién por
las normas del ordenamiento juridico”.

iii.- Irretroactividad de las normas: “como mandato para el juez que debe aplicarlas y
como principio para el legislador que las produce y que sdlo excepcionalmente puede
dar caracter retroactivo a las normas que crea”.

iv.- Derechos adquiridos: “como prolongacion del principio de irretroactividad, que son
aquellos validamente constituidos y consolidados al amparo de una determinada
legislacién, de modo que un cambio de ésta no puede posteriormente afectarlos”.

149 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 535.
150 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 535.
151 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 535.
152 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 536.
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v.- Cosa juzgada: “como factor que elimina la incertidumbre al establecer el caracter
irreductible que toman a partir de cierto instante las decisiones contenidas en los fallos
judiciales y al impedir un nuevo examen judicial de los asuntos que ya han sido resueltos
por medio de una sentencia”.

vi.- Prescripcion: “por ultimo, como institucién que también elimina la incertidumbre, al
poner fin al estado potencial de una conducta o accidn juridica significativa”.>3

2.5. Derecho y justicia.

Hemos visto que la justicia es, al mismo tiempo, uno de los fundamentos y
también uno de los fines generales del Derecho.

Para el Diccionario de la Lengua Espafiola, la voz “justicia” significa, entre otras
acepciones: “Una de las cuatro virtudes cardinales,'>* que inclina a dar a cada uno lo
que le corresponde o pertenece”; “Derecho, razoén, equidad”; “Aquello que debe hacerse
segun derecho o razon”.

Revisaremos seguidamente algunos planteamientos formulados a lo largo del
tiempo.

a) La justicia segun Aristételes.

En su obra “Etica Nicomaquea”, para llegar a la nocién de justicia, Aristételes
parte por definir lo injusto. Llama injusto “tanto al transgresor de la ley (paranomos),
como al codicioso (pleonektés), esto es, aquél que atenta contra la igualdad, al exigir
mas de los bienes y menos de los males que le corresponden. Esta via negativa permite
definir dos sentidos centrales del término justicia. En un primer sentido, justicia es, en
cierto modo, lo legal y, en un segundo sentido, es el respeto a la igualdad o, para ser
mas precisos, aquello que impide la generacion de desigualdades no justificadas. Al
primer sentido se lo ha denominado justicia universal o general [...], al segundo
justicia particular”.1>®

Las dos modalidades de justicia son especies del género de la virtud (areté), y se
caracteriza porque es la Unica de las virtudes que se refiere al bien ajeno, porque afecta
a los otros.>® En cambio, las otras virtudes miran al sujeto en si mismo, y no con
respecto a los demas individuos.

La justicia universal “trata del conjunto de las relaciones sociales, es decir, del
bien comun”. En cambio, “la justicia particular se enfoca a las relaciones de intercambio
entre individuos dentro de la comunidad”. Por ello, “la justicia universal representa la
suma de las virtudes en las relaciones sociales; en cambio, la justicia particular es una
parte del total de las virtudes, que tiene como objeto la distribucién e intercambio de
bienes, asi como la violacidon de las normas que presiden dichas actividades”.!>’

La nocidon de justicia universal deriva del paso de los hombres como animales
sociales a animales politicos: “Esta diferenciacion corresponde a la distincion entre oikos
y polis. En el mito de Prometeo y Epimeteo, que narra Platon en el Protagoras, se plantea
gue si bien los hombres son espontdaneamente sociales, s6lo se convierten en seres
politicos cuando tienen la capacidad de reunirse para definir conscientemente aquellas
leyes que definen sus fines e identidad comun, es decir, cuando adquieren el sentido de

153 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 541.

154 Las cuatro virtudes cardinales, reconocidas desde la filosofia griega (Platon habria sido el primero en hablar
de ellas en su obra La Republica, y después su discipulo Aristoteles las recogid en sus escritos) y adoptadas
después por la tradicidn cristiana, son la prudencia, la justicia, la fortaleza y la templanza. Se complementan
por las virtudes teologales, que son la fe, la esperanza y la caridad.

155 Serrano, Enrique (2005), “La teoria aristotélica de la justicia”, en Isonomia. Revista de teoria y filosofia
del derecho, N° 22/Abril 2005, Instituto Tecnoldgico Auténomo de México, p. 124.

156 Serrano, Enrique (2005), ob. cit., p. 124.

157 Serrano, Enrique (2005), ob. cit., p. 124.
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la justicia y del pudor (el sentido moral en general). De acuerdo con Aristételes, los seres
humanos son por naturaleza animales politicos potencialmente. Esta potencialidad
politica se actualiza cuando constituyen, mediante la actividad conjunta, la polis”.1>8

La justicia universal, por tanto, “se refiere fundamentalmente al conjunto de
leyes que representan los muros espirituales de la polis y en las que se condensa el bien
comun. Aristételes parte del supuesto de que la legalidad implica la justicia, pues las
leyes introducen un orden (kosmos) que hace posible no sdlo la convivencia, sino
también la aspiracion de alcanzar una vida buena. Aunque el conjunto de normas
imperantes en una sociedad concreta no cumplan plenamente con las exigencias de la
justicia, su mera eficacia ya implica un mayor grado de justicia en comparacién con
aquellas sociedades en donde no existe una legalidad definida o donde ésta no se
respeta. Para Aristoteles el concepto de legalidad presupone no sélo una regularidad en
las conductas, sino también una referencia a la justicia. Porque la ley (en su sentido
normativo) contiene el mandato de vivir conforme a la virtud y la prohibicion de
comportarse de manera viciosa. Como dird mas tarde San Agustin la diferencia entre las
leyes y las érdenes dadas por un ladréon (o por un tirano) es que en las primeras existe
una demanda de justicia, de la que emana su autoridad. En tanto las leyes representan
el principal medio para formar a los individuos como miembros de la sociedad en general
y como ciudadanos en particular, todos deben obedecerlas. De acuerdo con Aristoteles
el mejor gobierno es el gobierno de las leyes; pues, la Unica otra alternativa a este ultimo
seria el gobierno de un ser infinitamente sabio, capaz de controlar plenamente sus
pasiones, lo que, como el propio Platdn reconocid, no es una alternativa real o viable en
el mundo humano”.*>°

Ahora bien, Aristoteles no ignora que “la identificacion entre justicia y legalidad
encierra un gran problema, porque la experiencia indica que, aunque es preferible la
presencia de la legalidad a su ausencia, no todas las leyes y normas se adecuan a la
justicia”. Aristoteles “es consciente que la férmula que establece la igualdad entre
justicia y legalidad requiere de una justificacion. Cabe advertir el limite que él mismo
introduce cuando establece el nexo entre justicia y legalidad: *(...) todo lo legal es, en
cierto modo, justo (...)". Predicar la justicia de la legalidad es un presupuesto que
requiere de la labor de fundamentacion filosofica. Aristételes advierte una conexidn
entre legalidad y justicia en el nivel conceptual., esto es, que la nocion de legalidad
implica de manera implicita una referencia a la justicia. Por ejemplo, ningun legislador
puede afirmar, sin caer en una contradiccion, que la ley que establece es injusta, pues
ello seria afirmar que los ciudadanos deben someterse, no a la ley, sino a su arbitrio.
Dicho de otra manera, se negaria el sentido normativo del orden civil y de la legalidad
que lo conforma. Pero entre el vinculo conceptual que une legalidad con justicia y el nivel
empirico existe un abismo (no toda ley vigente es justa)”.160

Resolver esta cuestion, “exige establecer un criterio racional que permita juzgar
criticamente la validez (el caracter justo) de las distintas leyes y normas empiricas. En
este punto se introduce la conocida distincién entre justicia natural y justicia legal”, 6!
a la que ya aludimos (*1.- Necesidad del Derecho y del Ordenamiento Juridico”).

De esta forma, si la ley, racionalmente analizada, no es justa, debe ser corregida
o perfeccionada por el juez mediante la equidad. Pero “asumir la equidad como
complemento indispensable de la legalidad no presupone aceptar la arbitrariedad del
sujeto que juzga”. En efecto, “en la medida que el discernimiento y consideracién de los
jueces tampoco puede ser infalible, sus sentencias deben, a su vez, estar sometidas a
un proceso de revisién o correccion. Para ello es menester que la argumentacion, en la
gue se sustenta la sentencia, tenga un caracter publico, ya que, como exige el principio

158 Serrano, Enrique (2005), ob. cit., p. 127.
159 Serrano, Enrique (2005), ob. cit., p. 127.
160 Serrano, Enrique (2005), ob. cit., pp. 128 y 129.
161 Serrano, Enrique (2005), ob. cit., p. 129.
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de la justicia universal, la sentencia debe ser susceptible de generar un consenso
general”.162

Por cierto, segin examinaremos en el estudio de la Teoria de la Ley, esta
actividad jurisdiccional “correctora” de la ley le estd vedada al juez en el Derecho
moderno.

En lo que concierne a la “justicia particular”, distingue Aristoteles dos especies
de justicia: una, que corresponde a la “justicia distributiva”. Otra, que denomina “justicia
correctiva” (y que, en la Edad Media, Santo Tomas de Aquino llamara “justicia
conmutativa”).

La justicia distributiva se basa en la proporcion geométrica (cada uno recibe un
cierto porcentaje, y estos porcentajes pueden ser desiguales), mientras que la justicia
correctiva en una aritmética (cada uno debe recibir lo mismo que recibe el otro).

Respecto de la “justicia distributiva”, dira que “es la que se aplica en la
distribucién de honores, dinero o cualquier cosa compartida entre los miembros de una
comunidad (pues en estas distribuciones, uno puede tener una parte igual o no igual a
otro)”. Aqui, entonces, lo que cada uno reciba podra no ser igual, pues habra que atender
a los méritos y obras de cada cual.

En cuanto a la “justicia correctiva”, afirmara que “es la que establece los tratos
en las relaciones entre los individuos”. Esta Ultima, a su vez, tiene dos partes, pues los
tratos son voluntarios e involuntarios. Los voluntarios “son tratos tales como los de
compra, venta, préstamo de dinero, fianza, usufructo, depdsito, alquiler (y se llaman
voluntarios, porque son iniciados voluntariamente)”. Agregara que “de los involuntarios,
unos son llamados clandestinos, como el hurto, el adulterio, envenenamiento [...], y
otros son violentos, como el ultraje, el encarcelamiento, el homicidio, el robo...”.

La “justicia correctiva” de “tratos voluntarios” es la que opera en el ambito
contractual. Respecto de esta especie de justicia particular, dird: “en las relaciones entre
individuos, lo justo es, sin duda, una igualdad y lo injusto una desigualdad”. Agregara
que “la justicia correctiva sera el término medio entre la pérdida y la ganancia. Es por
esto por lo que aquellos que discuten recurren al juez [...]; se busca al juez como término
medio y algunos llaman a los jueces mediadores, creyendo que si alcanzan lo intermedio
se alcanzara justicia”. De esta manera, “la justicia es un término medio, puesto que lo
es el juez. El juez restablece la igualdad, y es como si de una linea dividida en segmentos
desiguales quitara del mayor el trozo que excede la mitad y lo afiadiera al segmento
menor”. Asi, "Cuando el todo se divide en dos partes, se dice que cada una tiene lo suyo
siempre que ambas sean iguales, y lo igual sea el término medio entre lo mayor y lo
menor segun la proporcién aritmética”. En esta tesis, se postula que, en un contrato,
ninguna de las partes debe obtener una ganancia y otra una pérdida, sino que ambas
han de obtener lo mismo. Afirmara al efecto Aristételes: “Los términos ‘ganancia’ y
‘pérdida’ proceden de los cambios voluntarios, pues a tener mas de lo que uno poseia
se le llama ganar y a tener menos de lo que tenia al principio, perder, y lo mismo en el
comprar, en el vender y en todos los otros cambios que la ley permite; y cuando dos
partes no tienen ni mas ni menos sino lo mismo que tenian, se dice, entonces, que tienen
lo que pertenece a cada uno y que ni pierden ni ganan”. Agregara Aristételes que “lo
justo es un término medio entre una especie de ganancia y de pérdida” y que “consiste
en tener lo mismo antes que después”.163

Esta concepcidon de la justicia correctiva influira en los juristas medievales a tal
punto, que por largo tiempo se sostuvo que el lucro, es decir la ganancia o provecho que
se saca de algo, se condend como atentatoria a la moral cristiana. La premisa era que
del intercambio de bienes y servicios ninguno obtuviere una ventaja por sobre otro, pues

162 serrano, Enrique (2005), ob. cit., pp. 137 y 138.
163 Aristoteles (1985), Etica Nicomaquea. Etica Eudemia, Madrid, Editorial Gredos S.A., pp. 242-247.
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si asi ocurria, se infligia un dafio al prdjimo y tal hecho era reprobado por la moral
cristiana.

Jaime Williams resume asi las ideas de Aristoteles: la justicia, como igualdad,
puede ser como proporcion geométrica (justicia distributiva) o como proporcién
aritmética (justicia correctiva). La primera da a cada uno segun sus méritos; la segunda
da a cada uno en igual medida, independientemente de sus méritos. La primera la utiliza
el Estado al repartir honores, bienes, cargas, funciones, entre sus miembros. La
segunda, se usa como medida de rectificacion en las relaciones de cambio o de
intercambio: synallagmata. Estas relaciones pueden ser voluntarias (ekusia), como las
propias de los contratos, e involuntarias (akusia), como ocurre frente a los delitos y
cuasidelitos. 64

La nocidn de justicia correctiva o sinalagmatica, como agrega Williams, “es la que
se aplica a los intercambios de bienes y servicios entre sujetos. Santo Tomas preferira
denominarla Justicia Conmutativa porque los bienes y servicios que se intercambian han
de conmutarse o equivalerse reciprocamente”. Es la mas objetiva de las justicias porque
se miden cosas, bienes u objetos entre si. La igualdad aqui es aritmética y no geométrica
o proporcional. El valor de las transacciones civiles se mide por las cosas que se
intercambian (cosa=precio) y no por la calidad de los sujetos que intervienen en el
intercambio. La relacidon entre los sujetos intervinientes es de coordinacion reciproca,
tal como se aprecia en las relaciones contractuales. 6>

De esta forma, “El acto fundamental de la justicia distributiva es la reparticién o
distribucion, mientras el de la justicia conmutativa es el acto de restitucion (pago o
devolucién)”.166

b) La justicia segun Ulpiano.

Para Domicio Ulpiano (170 - 228 d.C.), adoptando un concepto que ya Paltén
atribuye en “La Republica” a Simoénides de Ceos, Iustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi, “Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar
a cada uno su derecho”.

Jaime Williams desglosa de la siguiente manera esta definicion:

i.- “Dar”: “significa entregar, restituir, restablecer, respetar, y, en general, todo acto
humano tendiente a respetar efectivamente el derecho ajeno. Se trata, pues, de un acto
y no de una norma; se trata de dar y no de deber dar. En efecto, el deber no nace de la
justicia sino de la norma (titulo) en virtud de la cual una cosa le es atribuida (ius) a un
sujeto, y la justicia, precisamente, consiste en respetar en los hechos aquella cosa
ajena”.

ii.- “A cada uno”: “La nocion de ‘cada uno’ denota, en primer lugar, que la justicia no
puede operar en los campos indeterminados o abstractos, sino que requiere de la
precisién, particularizacién o determinacién de la persona o sujeto a quien se le debe.
Por otra parte, esta nocidn significa también que para la justicia cualquier persona o
sujeto puede ser cada uno. En definitiva, mira al titular de lo debido con independencia
de toda otra circunstancia. Se proscribe, asi, cualquier discriminacién o acepcién de
personas. Por ejemplo, cualquiera puede ser comprador y en calidad de tal habra que
darle la cosa independientemente de que sea de una raza, de una clase social, de una
ideologia politica o de otra”.

iii.- “Lo suyo”: “Es la cosa debida. Pero esta cosa esta o puede estar en poder ajeno y
por lo mismo debe ser restituida a su legitimo titular; y para que ello ocurra la cosa
misma ha de tener un cierto rango de exterioridad que la haga susceptible de ser objeto

164 Williams Benavente, Jaime (2021b), p. 132.
165 Williams Benavente, Jaime (2021b), p. 134.
166 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 282.
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de elaciones humanas. Tal rango de exterioridad pueden tener las cosas tanto corporales
como incorporales (fama, honra, cargas, libertad). Bajo cierto aspecto, la persona
también puede pertenecer en cierto sentido a otro, puede ser ‘suyo (de otro)’, como
ocurre con un hijo respecto de sus padres, con los cényuges respecto de si. También
actos humanos pueden ser ‘suyos’, como el trabajo, una prestacion de servicios, incluso
bienes y males (premios y castigos). En definitiva, ‘suyo’ es todo aquello susceptible de
ser, bajo algun aspecto, atribuido a alguien”.16”

Dird también Ulpiano: Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere, “Los principios del derecho son estos: vivir
honestamente, no hacer dafo a otro, dar a cada uno lo suyo”.%8 Para Ulpiano, estas tres
ideas (tria praecepta iuris) resumen lo que se espera de toda persona a lo largo de su
vida.

Pérez de los Reyes detalla asi estas tres nociones:

i.- “Vivir honestamente”: “significa ser congruente entre el decir y el obrar, entre el
discurso y la accidén, esto es, entre los valores que se proponen y su efectivo
cumplimiento en cada una de las conductas observadas. Ello equivale a ser honesto
siempre, ya que una sola excepcion es suficiente para caer en la deshonestidad, por lo
mismo no se puede ser muy honesto o poco honesto; como todos los valores, la
honestidad debe ser practicada integra y permanentemente”.

ii.- “No dafiar a otro”: “implica no hacerlo ni fisica ni moralmente, lesiones estas Ultimas
que suelen desencadenar consecuencias muy graves, a pesar de no dejar huellas visibles
en el cuerpo de un individuo; por ello se debe evitar tajantemente la murmuracion y la
critica publica que tanto afecta la honorabilidad y el prestigio de las personas; de esta
suerte, el superior jerarquico puede divulgar las virtudes y el buen desempeiio de sus
subordinados, pero la amonestacién o el extrafamiento siempre hacerlos en forma
privada”.

iii.- “El dar a cada uno lo suyo”: “requiere en primer lugar determinar con la mayor
claridad posible qué es lo suyo de cada cual, tarea no precisamente simple, sino por el
contrario, demandante de la maxima atencidn y eficiencia; pero por otro, proceder en
ese contexto, a pesar de cualquier circunstancia adversa que pudiere presentarse, como
influyentismo (sic), amenazas, sobornos, compromisos y muchos factores mas que
suelen enturbiar el camino del buen proceder en materia juridica [...]. Debe advertirse
que dar a cada uno lo suyo no necesariamente lo beneficia; por ejemplo, sentenciar a
varios afios de prision al autor de un delito, una vez demostrada fehacientemente su
culpabilidad, eso es lo que merece pero no lo que le gustaria encontrar en la resolucién
respectiva; sin embargo, no decidir en consecuencia seria totalmente injusto. Por eso al
juez no hay que pedirle que sea bueno y se duela del inculpado, sino que sea justo y
obre conforme lo ordenado por la ley y lo probado en el proceso”.%°

c) La justicia segun Santo Tomas de Aquino.

Como expresa Truyol y Serra, “La teoria tomista de la justicia es un desarrollo
sistematico de la de Aristoételes, con la ayuda de la jurisprudencia romana”. Para Santo
Tomas, “La justicia es aquella virtud de la voluntad que ordena al hombre en las cosas
relativas a otro. Implica cierta igualdad y esta igualdad se establece en relacién a otro.
Pero a la referencia al otro, a la alteridad, se afiade una relaciéon de débito, y por eso la
justicia asegura a todos lo suyo. Santo Tomas la define, modificando algo un texto de

167 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., pp. 274-277.

168 Garcia del Corral, Idelfonso (1889), Cuerpo del Derecho Civil Romano, Tomo 1, Barcelona, Jaime Molinas
- Editor, p. 199.

169 pérez de los Reyes, Marco Antonio (sin afio), “El ayer y el hoy de los juristas romanos”, p. 228, en
www.juridica.unam.mex (consultada el 10 de febrero de 2026).
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Ulpiano, como ‘el habito segln el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada
cual su derecho”.170

Agrega Santo Tomas que la justicia puede emanar del Derecho natural o del
Derecho positivo, y en el segundo caso, de un precepto legal o de una convencidn entre
particulares: “Se ha dicho que el derecho o lo justo es algo adecuado a otro, conforme
a cierto modo de igualdad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre de dos
maneras: primera, atendida la naturaleza misma de la cosa; segunda, por convencién
o comun acuerdo, y esto, ya en forma de convenio privado (pacto entre particulares),
ya en forma de convenio publico (consentimiento de todo el pueblo o ley promulgada
por el principe, en su nombre). En el primer caso tenemos el derecho natural; en el
segundo, el derecho positivo. En otros términos, la justicia natural resulta de la
naturaleza misma de las cosas, y la justicia positiva, de la voluntad humana expresada
en leyes, costumbres o convenios particulares”.”!

A su vez, la justicia puede operar de dos modos: considerando al otro
individualmente, o considerando al otro como todo el resto de la comunidad. En el primer
caso, se debe dar algo a un sujeto determinado, mientras que en el segundo caso se
debe dar algo a todo el pueblo (rol que desempeia precisamente el legislador): “Si la
justicia ordena al hombre en relacidon a otro, puede hacerlo de dos modos: a otro
considerado individualmente, y a otro en comun, en cuanto que el que sirve a la
comunidad sirve a todos sus miembros. En cuanto ordena al hombre a otro del segundo
modo, la justicia puede ordenar los actos de todas las virtudes al bien comun, y por eso
se llama justicia general, o también legal, puesto que a la ley pertenece ordenar al bien
comun. Si, por el contrario, la justicia ordena a otro considerado individualmente, es
justicia particular, y puede presentarse bajo dos formas: como justicia conmutativa, si
la relacion se da entre individuos o personas privadas dentro de una comunidad; como
justicia distributiva, si se trata de la relacion del cuerpo social con sus miembros, o sea,
del todo con sus partes. En aquélla impera la igualdad absoluta, determinada
objetivamente por la cosa; en ésta se aplica la proporcion, siendo el punto de referencia
el mérito personal”.172

Asimismo, “Como en Aristoteles, la teoria de la justicia desemboca en santo
Tomas en una teoria de la equidad que resume el famoso capitulo de la Etica
nicomaquea: siendo los actos humanos singulares y contingentes, resulta imposible
establecer una norma legal que todo lo abarque; por eso las leyes se establecen sobre
la base de lo que sucede en la mayoria de los casos; pero en algunas circunstancias
concretas cumplir la ley, sin mas, iria contra la igualdad propia de la justicia y contra el
bien comun que la ley pretende cabalmente salvaguardar. Entonces, lo adecuado es
prescindir del tenor literal de la ley y seguir lo que exigen la razén de justicia y la utilidad
comun. Esta es, concluye Santo Tomas, la funcion de la epieikeia, ‘que entre nosotros
se llama equidad (aequitas)’”.173

Pero a propdsito de esta conclusion, es necesario formular la misma observacién
que hicimos al aludir a los planteamientos de Aristoteles: el Derecho moderno prohibe
al juez “rectificar” la ley, por injusta que la considere.

3.- El ordenamiento juridico.
Hemos afirmado que el Derecho, aplicado en una época y en un territorio

determinado, configura lo que se denomina el “Ordenamiento Juridico”. En los parrafos
siguientes, revisaremos su concepto, su contenido, sus caracteristicas y sus fuentes.

170 Truyol y Sierra, Antonio (2004), Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado. 1. De los origenes a la
Baja Edad Media, 142 edicion, Madrid, Alianza Universidad Textos, p. 370.

71 Truyol y Sierra, Antonio (2004), ob. cit., p. 370.

172 Truyol y Sierra, Antonio (2004), ob. cit., pp. 370 y 371.

173 Truyol y Sierra, Antonio (2004), ob. cit., p. 371.
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3.1. Concepto de ordenamiento juridico.

La doctrina proporciona diversas definiciones de “ordenamiento juridico”.

Para Antonio Vodanovic, se trata del “conjunto de normas juridicas (derecho
objetivo) que, formando un sistema, tiene vigencia en cierta época en un determinado
grupo social, homogéneo y auténomo”.174

Carlos Ducci Claro, entiende por tal “el conjunto de imperativos juridicos vigentes
en una comunidad”.7s

Para Jaime Williams, se trata del “conjunto unitario, jerarquicamente
estructurado, dinamico, coherente y pleno de normas juridicas que rigen en un territorio
determinado y durante un tiempo dado”.76

Squella lo define como “el conjunto unitario y coherente de normas que rigen en
un cierto momento dentro de un ambito espacial determinado. Se trata, entonces, de
una realidad normativa”.’’

Por nuestra parte, entendemos por ordenamiento juridico el conjunto de normas
juridicas, técnicamente ordenado y vigente en determinado medio social y momento
histérico.

3.2. Contenido del ordenamiento juridico.

Conforman este ordenamiento las normas juridicas, de diversa jerarquia, segun
se vera, desde aquellas que se encuentran en la Constitucion Politica de la Republica, en
tratados o convenciones internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais, en las
contenidas en leyes o decretos con fuerza de ley o en decretos leyes, hasta las que se
comprenden en reglamentos u ordenanzas. También integran el ordenamiento juridico
los actos y contratos validamente otorgados o celebrados, en cuanto crean normas
juridicas particulares. Integra asimismo el ordenamiento juridico la costumbre, es decir
la norma no escrita, en aquellos casos en que una norma legal asi lo permita.

Todos debemos acatar el ordenamiento juridico. Desde el Estado y sus distintos
organos hasta los particulares, sean éstos personas naturales o personas juridicas. Dicho
acatamiento se establece en los articulos 6 y 7 de la Constitucidén Politica de la Republica,
que consagran el denominado principio de juridicidad.

Lo fundamental, entonces, en todo ordenamiento juridico, son las normas
juridicas que lo integran y el deber que tienen todos los habitantes de la nacion de
subordinar su conducta a ellas.

Algunos autores plantean que integran también el ordenamiento juridico los
principios juridicos imperantes en un momento histérico determinado. En tal sentido,
Carlos Ducci sefiala que “Podemos considerar también que forman parte del
ordenamiento juridico ciertos principios de orden general, que establece la Constitucidn,
y que se imponen aun al legislador. Al enmarcar la accidn legislativa entran a delimitar
y formar parte automaticamente de toda la estructura normativa legal, la que se
encuadra asi dentro de los principios generales que una sociedad ha creido esenciales
en un momento determinado de su evolucién”.'’8 En la misma linea, Gonzalo Ruz Lartiga,
quien, a propédsito de la plenitud del ordenamiento juridico, expresa que “el
ordenamiento juridico no puede ser definido sdlo como un conjunto de normas o
preceptos positivos, porque €l esta constituido por otros elementos que forman parte de

174 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., p. 8, N° 10.

175 Ducci Claro, Carlos (1984), Derecho Civil. Parte General, 22 edicion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, N° 1, p. 7.

176 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 129.

177 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 313.

178 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 1, p. 8.
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él, como, por ejemplo, la costumbre, fuente de normas juridicas consuetudinarias, segun
el valor que a ella se asigne como fuente formal del Derecho. También sirven para llenar
un eventual vacio ciertos principios de orden general establecidos en la Constitucion y
que se imponen incluso al legislador (...). Del mismo modo forman parte también del
ordenamiento juridico la equidad y el espiritu general de la legislacidn, los que adquieren
esta dimension a través de la labor jurisdiccional de los tribunales de justicia”.1”°

Por nuestra parte, creemos que la definicién de ordenamiento juridico debe
circunscribirse a las pertinentes normas juridicas que lo integran. En efecto, si bien es
cierto que los principios constituyen el fundamento del ordenamiento juridico, es
necesario que tengan una manifestacion normativa para considerarlos como tales. Un
principio solo puede considerarse como tal, en la medida en que él se manifieste en
normas de Derecho positivo. Dicha manifestaciéon, por supuesto, no tiene que ser
expresa, sino que implicita, correspondiendo al intérprete, en especial al Juez, realizar
la operacion intelectual que permita evidenciar de qué manera cierta norma se funda en
determinado principio. Por otra parte, tenemos otras observaciones a las opiniones
citadas: los principios fundamentales no sélo estan insitos en la Constitucion, sino que
también en normas de rango legal. En cuanto a la costumbre, no dudamos que ella
puede formar parte del ordenamiento juridico, pero sélo en la medida que una norma
de Derecho positivo asi lo permita. Siendo asi, la costumbre sélo puede ser considerada
cuando una norma positiva acepte su aplicacién, sea en un caso dado (como lo hace el
art. 2 del Cédigo Civil), sea en términos generales (como lo hace el art. 4 del Cddigo de
Comercio). Por ello es que se afirma que la costumbre es una fuente del Derecho de
caracter subsidiario: “la subsidiariedad significa que la costumbre es fuente del Derecho
porque la Ley asi lo determina. Luego es la propia Ley la que fija y senala los limites y
condiciones que la costumbre debe reunir para generar normas juridicas”.&°

El Diccionario de la Lengua Espanola entiende por principio la “base, origen, razén
fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia”. Esta razdn
fundamental, es el producto de los valores esenciales que tiene la sociedad en un
momento historico determinado y de los fines que dicho grupo social pretende alcanzar
a partir de esos valores. Por supuesto que los principios, en si mismos, no son normas,
pero precisamente a partir de ellos se articulan estas normas. Al efecto, el Diccionario
citado entiende por principio de derecho la “norma no legal supletoria de ella y
constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y constante aceptacién de
jurisconsultos y tribunales”. De esta manera, la secuencia logica a considerar seria: 1°
Los valores esenciales de la sociedad; 2° Los fines que pretende alcanzar el grupo social
a partir de los valores compartidos; 3° Los principios juridicos que trasuntan dichos
valores esenciales y tales fines que se persiguen; y 49 Las normas de Derecho positivo
que, fundadas en dichos principios, tienen como finalidad la concrecién de aquellos
valores esenciales y de tales fines que se quiere alcanzar.

Como sefiala Gonzalo Figueroa Yafiez, “Desde el aspecto valorativo, podemos
notar que en cada norma se encuentra inserto un contenido asociado a determinados
valores. El objetivo que la norma se propone, aquel ‘deber ser’ ideal, es valorico y sefiala
hacia donde se quieren guiar las conductas de los individuos que componen la sociedad,
cual valor se quiere alcanzar”.8!

Si se nos permite la metafora, podriamos afirmar que el suelo mas profundo
corresponde a los valores esenciales, las raices de un arbol a los fines que se persiguen
para hacer efectivos esos valores, el suelo en que se yergue ese arbol a /os principios y
el tronco y sus ramas a /as normas positivas.

179 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), Explicaciones de Derecho Civil. Parte general y acto juridico, Tomo I, Santiago
de Chile, AbeledoPerrot Legal Publishing Chile, p. 8.

180 | asarte, Carlos (2003), Principios de Derecho civil. Tomo I. Parte General y Derecho de la persona, Madrid-
Barcelona, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 92 edicidn, p. 52.

181 Figueroa Yafiez, Gonzalo (2015), ob. cit., p. 17.
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Otro seria el caso, por cierto, si definimos Derecho en general o mas
especificamente Derecho civil. En una y otra definicion, si corresponde aludir a los
principios. Pero ambas definiciones son mas amplias que la de ordenamiento juridico.

3.3. Caracteristicas del ordenamiento juridico.

Podriamos destacar las siguientes caracteristicas del ordenamiento juridico:
a) Es un sistema u orden racional.

Como expresa Gonzalo Ruz, “Que el ordenamiento juridico sea un sistema
significa que es un conjunto ordenado e integrado de normas juridicas o entidades
juridicas, relacionadas de manera ldgica con una estructura especifica”. 182

En efecto, el conjunto de normas que conforman al ordenamiento juridico esta
“técnicamente ordenado”. No se trata de una acumulacién cadtica de normas que
podrian divergir entre si, sino que de una ordenacion léogica y armodnica entre sus
diversas partes. Un sistema, como expresa el Diccionario de la Lengua, es un conjunto
de reglas sobre una materia, racionalmente enlazadas entre si. Las normas deben ser
-al menos idealmente hablando- fruto de la razén, expresadas en forma ldgica, de lo
mas general a lo mas especifico, y coherentes entre si.

b) Es un sistema jerarquico.

Segun se estudiara, las diversas partes del ordenamiento juridico se ordenan
jerarquicamente, de manera que las normas mas generales (contenidas en el
ordenamiento constitucional) han de prevaler sobre las mas especificas (contenidas en
el ordenamiento legal y reglamentario). Unas normas se subordinan a otras en un
entramado ldgico.

Como expresa Gonzalo Ruz, “La jerarquia del ordenamiento juridico significa que
este conjunto de normas se encuentra ordenado en una relacién de mayor a menor, en
donde la norma mayor tiene poder normativo sobre la inferior, la cual debe ajustarse a
la primera, bajo sancién de violacidon de la jerarquia normativa o de alteracion del
ordenamiento juridico”.1®3

Jaime Williams sostiene por su parte que “un orden juridico no es un conjunto de
normas yuxtapuestas o descoordinadas, sino que forma un sistema estructurado
jerarquicamente, es decir, sus normas se distribuyen en diversos estratos
superpuestos”.18
c) Es un sistema temporal, pero que responde a principios fundamentales inmutables.

Todo ordenamiento juridico es concebible en un determinado momento histoérico.
Si bien la premisa general serd que el ordenamiento juridico estara integrado por las
normas que se encuentren vigentes en un tiempo determinado, no debe olvidarse que
algunas normas, aunque derogadas, pueden continuar rigiendo algunas relaciones
juridicas de caracter contractual-patrimonial, conforme a la denominada ultraactividad
de la ley.

Sin embargo, las mutaciones que experimenta el ordenamiento juridico no deben
generar el error de creer que el Derecho que nos rija en un determinado momento
histérico, se escribe a partir de una tabula rasa, sin conexién con el acervo histérico que
lo antecede. Dicho acervo esencial, es el que ya se visibilizd por los juristas romanos y
que tiene su causa en la propia naturaleza humana. Quiza podria sintetizarse en las tres
nociones o valores fundamentales a los que se ha aludido: dignidad de la persona,
libertad de la persona e igualdad entre aquellas personas comprendidas en una misma
situacién, lo que implica justicia entre las personas. Estas tres nociones esenciales, se
proyectan en varios de los principios fundamentales del Derecho civil, segun

182 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 5.
183 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 6.
184 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 129.
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examinaremos. En su concrecion positiva, estan protegidas en el inc. 2° del art. 5 de la
Constitucién Politica, que reza: “El ejercicio de |la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

Esta tensién entre el caracter mudable del ordenamiento juridico y el acervo
valdérico inmutable que por ende no puede resultar afectado al operar la referida
mudanza normativa corresponde a la vieja disputa entre el planteamiento historicista y
el planteamiento racionalista o aprioristico. Como expresa Carlos Lasarte, “Los
defensores del primero de ellos (a quienes, como valor entendido, podemos calificar de
historicistas), con la natural diferencia de matices, mantienen el apego a la inherencia
del Derecho civil a la evolucién histérica, con lo que, consiguientemente, acentlan su
caracteristica de mutabilidad, de cambio o de cambio evolutivo. Al contrario, los
seguidores del planteamiento aprioristico o racionalista puro (los aprioristas, que son,
por cierto, claramente minoritarios) hacen especial hincapié en la nota de permanencia
del Derecho civil desde una perspectiva meta historica, aunque desde luego no lleguen
hasta el extremo de negar la contingencia histérica de la mayor parte de las instituciones
civiles”. 18>

Pero en realidad, en nuestros dias ninguno de estos dos planteamientos puede
ser formulado en términos categdricos y absolutos. Como agrega Lasarte, “Antes bien,
abundan las posturas intermedias o sumamente matizadas y, por consiguiente, conviene
precisar que la radical incompatibilidad que pudiera deducirse de los parrafos anteriores
requiere ser (...) relativizada. Lo que normalmente pretenden subrayar los aprioristas
no es la existencia permanente (siempre con las mismas caracteristicas) de un conjunto
normativo llamado ‘Derecho civil’, sino la conexién de las histéricas formas del mismo
con principios que, propiamente hablando, trascienden un ordenamiento juridico
determinado. O dicho con mayor precision, los principios que normalmente se reconocen
como tributarios del Derecho natural: verbigracia, el principio de la libertad de la persona
con el principio de la autonomia de la voluntad; los deberes éticos con las normas del
Derecho positivo sobre la buena fe, etc. A su vez, los historicistas subrayan el aspecto
mas inmediato de la mutabilidad y evolucidn de las instituciones juridicas, sin que ello
implique el desconocimiento o negacion de las relaciones de las mismas con los
presupuestos o principios del denominado Derecho natural”.186

En buenas cuentas: si bien los fundamentos del Derecho son inmutables porque
inmutable es la naturaleza humana, los principios que dimanan de estos valores
fundantes y las normas en que se concretan dichos principios y valores, obviamente van
experimentando cambios a lo largo del tiempo, que en un grupo humano determinado
se consideran necesarios. Estos cambios se explican por dos razones fundamentales: o
bien se considera que los valores fundamentales no estan adecuadamente reflejados o
consagrados en el ordenamiento y por ende se requiere modificarlo, o bien se estima
que ello ocurre con algunos valores de rango secundario o accidental (en el sentido que
tienen una inferior jerarquia si los comparamos con los tres valores esenciales a los que
hemos aludido), de manera que también se considera necesario reformar el
ordenamiento. Estas mutaciones se producen, en definitiva, porque en todo grupo
humano, a partir de sus valores esenciales y accidentales, se pretende la consecucién
de ciertos fines, y para ello los principios y las normas experimentaran ineludibles
transformaciones. Todo esto explica asimismo el caracter dindamico del ordenamiento
juridico, al que aludiremos mas adelante.

d) Es un sistema territorial.

185 | gsarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 4.
186 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 4.
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El caracter territorial del ordenamiento juridico se desenvuelve en tres aspectos:

i.- El ordenamiento juridico rige en el territorio de un determinado Estado, conforme al
principio de la territorialidad, excluyendo, por regla general, la aplicacion de normas
juridicas extranjeras. Podria ocurrir que parte de ese ordenamiento juridico esté
integrado por normas contenidas en convenciones internacionales. Pero éstas formaran
parte del ordenamiento juridico nacional, sélo en la medida que el Estado de Chile las
haya suscrito y ratificado. Si asi fuere, pasaran a ser Derecho vigente en la Republica.
ii.- Rige, ademas, con algunas excepciones, a todos quienes se encuentren en dicho
territorio, sean o no nacionales del respectivo Estado.
iii.- Por otra parte, este caracter territorial implica que nuestro ordenamiento juridico no
se aplicara, por regla general, a los chilenos que se encuentren en el extranjero. En tal
caso, los connacionales se regiran por el ordenamiento juridico del pais en el que se
encuentren.

Sin embargo, ninguno de estos aspectos es absoluto, todos tienen excepciones.
En efecto, en algunos casos, se admite que en Chile se aplique la ley extranjera (por
ejemplo, art. 955 del Cddigo Civil). Por otra parte, ciertas personas que se encuentren
en el territorio nacional gozaran de inmunidad, en el sentido de que no se les puede
aplicar la ley nacional (por ejemplo, funcionarios diplomaticos extranjeros debidamente
acreditados). En tercer lugar, y de manera también excepcional, segin se estudiar3,
algunas normas de nuestro ordenamiento juridico seguiran a los chilenos, no obstante
encontrarse en el extranjero (casos de extraterritorialidad de la ley chilena).

e) Es un sistema dinamico.

El ordenamiento juridico debe propender a contener normas estables en el
tiempo, pues de esa manera se consigue la necesaria “seguridad juridica”, es decir, la
posibilidad de que los ciudadanos tengan un suficiente conocimiento de ellas y en
consecuencia gocen de la necesaria certidumbre acerca de qué pueden o no pueden
hacer, de qué conductas son licitas y cuales no lo son. Pero ello no significa que tales
normas no admitan reformas o cuando fuere el caso no puedan ser derogadas. Por el
contrario, habra que hacer las reformas y habra que derogarlas, cuando ello se estime
imprescindible. Se explica esto porque precisamente los valores esenciales de la
sociedad (sin dejar de existir), o los valores secundarios o accidentales (que si podrian
ser sustituidos por otros), van experimentando adecuaciones (los primeros) o
transformaciones mas profundas (los segundos), que configuran nuevos principios y
éstos a su vez deben manifestarse en nuevas normas. En todo caso, el legislador debe
ser cauteloso en estas mudanzas normativas o cuando resuelve la derogacién de una
norma, precisamente porque en uno u otro caso puede afectar la aludida seguridad
juridica.

Las modificaciones al ordenamiento juridico pueden deberse a razones objetivas
o subjetivas. En el primer caso, factores materiales, objetivamente cuantificables,
condicionan la reforma. En el segundo caso, la reforma es fruto de un nuevo consenso
en la sociedad, no porque factores objetivos la hagan necesaria, sino porque se produce
una mutacion en las consideraciones valdricas mayoritariamente compartidas. Cambia,
por asi decirlo, la “sensibilidad” acerca de una materia. Ilustremos este distingo con un
ejemplo: en las Ultimas décadas, se observa un progresivo envejecimiento de la
poblacidn, debido tanto al aumento de la esperanza de vida por los progresos de la
medicina y una mejor cultura de la poblacién acerca de la salud, cuanto a una
disminucion de las tasas de natalidad. Esto trae consigo que las normas juridicas
destinadas a la proteccion de los adultos mayores deben perfeccionarse, realizando para
ello las necesarias reformas. Es una razén objetiva y cuantificable la que torna
imprescindible este cambio normativo. Se habla, asi, de un “Derecho del adulto mayor”
(cuestion impensable cuando entré en vigor nuestro Cédigo Civil en 1857, época en la
gue la esperanza de vida en Chile no superaba los 40 afios). En el mismo sentido, algunos
paises han aprobado leyes que incentivan la natalidad, bonificando a las madres o
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confiriendo a las familias otros beneficios sociales. Por otra parte, los ordenamientos
juridicos estan experimentado reformas en lo que dice relacion al trato que debe darse
a los animales. Se ha llegado a un cierto consenso en orden a que no se trata de simples
“cosas”, o al menos de que se trata de cosas que merecen una proteccién juridica
especial, dada su calidad de seres “sintientes”. En este caso, no hay una razén objetiva
que haya hecho imprescindible esta reforma, sino que ella obedece, mas bien, a una
modificacion valdrica operada en el cuerpo social. Su causa es por lo tanto subjetiva.

f) Es un sistema unitario.

Lo unitario es aquello que no puede dividirse sin que su esencia se destruya o
altere. Se trata de un conjunto cuyas diversas partes responden a una idea o a ciertas
ideas comunes. Aplicadas estas nociones al ordenamiento juridico, se quiere decir que
sus diversas partes, tienen un mismo fundamento. Cada una de sus normas, son
consecuencias o efectos de una causa comun que las ha generado.

Se afirma que “la unidad del ordenamiento juridico estd determinada porque
cada una de las normas pertenecientes a él tiene como fundamento Ultimo una misma
norma, regla o principio. Por ejemplo: si tomamos una norma juridica A y nos
remontamos a su fundamento Gltimo, que es X, y tomamos otra norma juridica B, cuyo
fundamento Ultimo también es X, entonces ambas normas pertenecen al mismo
ordenamiento juridico”.8”

A nuestro juicio, aquello que le da unidad al sistema llamado ordenamiento
juridico, son los principios fundamentales del mismo. Estos, amalgaman las diversas
partes, es decir las normas, que conforman el ordenamiento juridico. Ello, conforme al
rol testimonial que desempefian los principios fundamentales del Derecho, en cuanto
ponen de manifiesto cuales son los valores mas esenciales de la sociedad y conforme a
ellos evidencian qué fines se quieren alcanzar a través del Derecho que la rige. Asi, por
ejemplo, uno de estos principios, segun estudiaremos, es el de la propiedad privada y la
libre circulacién de los bienes. Siendo asi, el art. 582 que define el dominio, deja en claro
gue el duefio puede disponer de lo suyo “arbitrariamente”, es decir, a su voluntad. Por
su parte, los arts. 1126, 1964, 2031 y 2415, reafirman que el legatario, el arrendador,
el duefio de la finca gravada con un censo o con una hipoteca, pueden disponer de sus
bienes, sin que, por regla general, se les pueda prohibir hacerlo. Todas estas normas
responden a un mismo fundamento, que en este caso es el citado principio. Dicho
principio es el que les da unidad a estas normas.

Una consecuencia de este caracter unitario, encontramos en el llamado elemento
sistematico de interpretacion de la ley, al que mas adelante aludiremos.

g) Es un sistema pleno.

El ordenamiento juridico debe permitir al Juez la solucién de todos los conflictos
de que debe conocer. Esto no significa que no existan vacios en la ley. Pero ante dicha
contingencia, el propio ordenamiento juridico debe sefalarle al Juez la manera de llenar
tales “lagunas legales” y fallar el asunto del que esta conociendo. Veremos que los arts.
24 del Cddigo Civil y 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil devienen como las
normas fundamentales para tal cometido. De esta manera, la plenitud del ordenamiento
juridico “no significa que todas las materias se encuentren, efectivamente, reguladas
por normas positivas, por leyes, sino que el ordenamiento juridico frente a una situacién
no regulada tiene las herramientas para llenar ese vacio”.'® Asi las cosas, si bien la ley
puede contener vacios, el Derecho no. Podrian existir lagunas legales, pero no lagunas
de Derecho. Veremos que para suplir o llenar las primeras, el Juez, por mandato de la
propia ley, debera recurrir al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural.

Borda, refiriéndose a la existencia de lagunas en la ley, consigna que “Esto no
significa, sin embargo, que no sea licito y verdadero hablar de la plenitud hermética del

187 Wwilliams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p.130.
188 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 8.
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orden juridico, pero a condicién de incluir al juez dentro de él. Si el orden juridico es
perfecto y hermético, si no puede darse un caso sin solucién legal, ello se debe a que el
propio juez lo integra y debe pronunciar su fallo en todos los casos, sin poder negarse
bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley (...). Pero para el juez, que
esta dentro y no fuera del derecho, la ley presenta lagunas que él llena con su actividad
creadora”.1®®

h) Es un sistema coherente.

Como sistema técnicamente estructurado, segun se ha dicho, el ordenamiento
juridico no debiera presentar contradicciones o incoherencias. Pero la realidad indica
otra cosa, considerando que se trata de una obra humana y por ende falible y perfectible.
A partir de esta constatacion, el propio ordenamiento juridico debe contemplar los
medios para resolver el defecto apuntado.

Como expresa Gonzalo Ruz, la coherencia del ordenamiento juridico significa
“que éste no puede presentar contradicciones entre las normas que lo integran. Si
existen contradicciones entre una norma de rango inferior y una de rango superior, el
principio de la jerarquia normativa las resuelve disponiendo, entonces, la no aplicabilidad
de la norma inferior por infraccion normativa de su superior jerarquica”.t°°

Jaime Williams, afirma por su parte que “el ordenamiento juridico es un todo
armonico, de manera que si al interior de él existen contradicciones entre sus normas,
dicho ordenamiento debe establecer el método o procedimiento para superar las
contradicciones. Esas contradicciones se denominan ‘antinomias’”. %!

Por cierto, las contradicciones llamadas a resolver no sélo pueden existir entre
normas de diversa jerarquia, sino que también entre normas de la misma jerarquia. En
ocasiones, la contradiccion podria resolverse determinando que la norma mas nueva ha
derogado tacitamente a la mas antigua. Pero el problema persistira si ambas normas se
dictaron en una misma oportunidad. En otras ocasiones, la contradiccion podria
resolverse en virtud del principio de la especialidad: la norma especial prevalece por
sobre la norma general. Pero la dificultad subsiste cuando ambas son generales o
especiales. Como ultima ratio, el Juez debera recurrir al espiritu general de la legislacién
y a la equidad natural (arts. 24 del Cddigo Civil y 170 N© 5 del Codigo de Procedimiento
Civil).

3.4. Fuentes del ordenamiento juridico.

La expresion “fuente”, debemos entenderla aqui en dos sentidos: primero, como
“el origen de algo”; segundo, como el efecto generado por tal origen. Fuente, entonces,
alude tanto a la causa cuanto al efecto de tal causa. El estudio de las fuentes del
ordenamiento juridico se refiere por tanto a la determinacion del origen de las normas
juridicas que lo integran, a los hechos y los actos en virtud de los cuales éstas se
generan, y a las normas juridicas mismas que se originan a consecuencia de dichos
hechos y de tales actos.

La frase misma “fuente del Derecho”, se le atribuye a von Savigny, quien la habria
empleado para referirse a que la fuente de la que emana el Derecho es “el espiritu del
pueblo”. El jurista suizo Claude Du Pasquier (1885-1956), comentando esta metafora,
destaco su exactitud, en cuanto la fuente del Derecho se asemeja “al lugar en donde las
aguas brotan de la tierra saliendo de las profundidades de la vida social”. Pero, siguiendo
con la metafora, conforme a lo que se ha expuesto, también la nocion de fuente del
Derecho se refiere al manantial mismo por donde escurren las aguas.

189 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N°© 66, p. 84.
190 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 9.
191 Wwilliams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p.131.
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Lo cierto es que con la expresion “fuentes del Derecho” o en su concrecion
historica “fuentes del ordenamiento juridico”, se ha querido aludir a diversas acepciones,
aunque se podria entender que todas ellas remiten al mismo fenémeno percibido desde
distintos puntos de vista. Legaz Lacambra, sefiala las siguientes acepciones: i) Fuente
de lo que histéricamente es o ha sido Derecho (antiguos documentos, colecciones
legislativas, etc.); ii) Fuerza creadora del Derecho como hecho de la vida social (la
naturaleza humana, sociedades, el sentimiento juridico, la economia, etc.); iii) Autoridad
creadora del Derecho histérico o actualmente vigente (Estado, pueblo); iv) Acto concreto
creador del Derecho (legislacion, costumbre, decision judicial, etc.); v) Fundamento de
la validez de una norma concreta de Derecho; vi) Forma de manifestarse la norma
juridica (ley, decreto, reglamento, costumbre); vii) Fundamento de la validez de un
derecho subjetivo.!??

Se distingue entre dos clases de fuentes del ordenamiento juridico: fuentes
materiales y fuentes formales. Ambas, operan en forma sucesiva. Primero, la fuente
material. Después, la fuente formal.

Las fuentes materiales (llamadas también reales) corresponden a hechos de la
naturaleza o actos humanos, que sirven de causa a la posterior generacion de las
normas. Son hechos de la naturaleza, por ejemplo, los terremotos, los maremotos, las
epidemias, las enfermedades, los cambios climatoldgicos, etc., que mueven al legislador
a crear normas juridicas. Por su parte, son actos humanos los acontecimientos politicos,
histéricos, religiosos, econdmicos, culturales, cientificos, técnicos, etc., que propician
también la generacion de normas juridicas. Se trata, como senala Williams, de “los
factores que mediata o inmediatamente influyen en la creacién y contenido de las
normas juridicas. Estos factores pueden ser de orden social, econémico, cultural,
religioso, etc. Afectan a la materia o contenido de las normas juridicas (...). Las fuentes
materiales se clasifican en mediatas e inmediatas, segun su incidencia mayor o menor
en los contenidos de las normas”.1°3

Para Squella, “Fuentes materiales del derecho son los factores de muy diversa
indole -politicos, econdmicos, sociales, morales, religiosos, cientificos, técnicos, etc.-
que, presentes en una sociedad dada en un determinado momento, y en dinamica y
reciproca interacciéon de unos con otros, influyen de manera decisiva, o a lo menos
importante, en el hecho de la produccién de las normas juridicas del respectivo
ordenamiento y en el contenido de que estas normas resultan provistas. Por cierto que
al decir que se trata de factores que influyen en la produccion de las normas juridicas,
decimos también que influyen en la modificacion de éstas y en su derogacién, o sea, se
trata de factores presentes tanto en la introduccién de nuevas normas como en la
modificacion y en la pérdida de validez de normas juridicas ya existentes”.1%4

Asi, por ejemplo, en Chile, los terremotos que por desgracia nos afectan con
cierta regularidad, han propiciado normas juridicas relativas a la calidad de la edificacion
y a la responsabilidad de los arquitectos, ingenieros y constructores. Por su parte, por
proporcionar otros ejemplos, a inicios del siglo XX, con el invento de los vehiculos
motorizados, fue necesario generar una legislacion que regulara el transito; y a fines del
mismo siglo, ciertos eventos de violencia en los estadios de futbol y otros recintos
deportivos, han gatillado la necesidad de contar con una legislacion que prevenga y
sancione tales hechos (con escaso éxito, a decir verdad). De la misma manera, el avance
en la ciencia médica de las técnicas de reproduccién humana asistida ha originado la
necesidad de aprobar normas legales que resuelvan las implicancias juridicas que de
ellas se derivan (por ejemplo, en Espafia, Ley N° 14/2006, de 26 de mayo de 2006).

192 | egaz Lacambra, Luis (1975), Filosofia del Derecho, 42 edicidon, Barcelona, Bosch-Casa Editorial, pp. 525
y 526.

193 williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p.134.

194 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 208.
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Las fuentes materiales se conciben entonces como fuentes indirectas o mediatas,
es decir remotas, del Derecho que mas tarde se manifiesta en las fuentes formales. En
otras palabras, las fuentes materiales “son aquellos datos o hechos de la vida social que
concomitan a determinar el contenido de las normas juridicas”. Las fuentes formales,
por su parte, son a su vez las fuentes directas o inmediatas del Derecho.?>

Las fuentes formales, corresponden a “los modos a través de los cuales el derecho
llega a constituir una norma positiva, vinculante y sancionada dentro de la sociedad”.%®

Para Squella, “Por fuentes formales del derecho se entiende los distintos
procedimientos de creacion de normas juridicas, asi como los modos de exteriorizacion
de éstas y los continentes normativos donde es posible hallarlas, tras los cuales
procedimientos es posible identificar un érgano, una autoridad, una fuerza social o
sujetos de derecho que se encuentran calificados para producir normas juridicas por el
mismo ordenamiento juridico al que pasan a incorporarse las nuevas normas por ellos
creados”. 1%’

Tres ideas se incluyen por Squella en su concepto: procedimientos, modos y
continentes. Afirma al efecto: “En consecuencia, las fuentes formales se refieren tanto
a los procedimientos a través de los cuales se producen las normas juridicas como a los
modos que éstas tienen de manifestarse y a los continentes donde es posible localizar
a esas mismas normas una vez que han sido producidas. Asi, por ejemplo, la ley es una
fuente formal del derecho, y, en cuanto tal, aparece a la vez como un procedimiento
para crear normas juridicas (proceso de formacién de la ley), como un modo de
manifestarse dichas normas y como un determinado continente donde es posible
localizarlas (el texto legal finalmente promulgado y publicado)”.°8

Como destaca Ducci, histéricamente la primera fuente formal fue la sentencia
judicial. Pero paulatinamente, la ley fue desplazando al precedente judicial como la mas
importante fuente formal: “La ley no es la fuente originaria del derecho. Este nace a
través de la solucion de conflictos que efectla el soberano investido del poder total; o
bien, como en Roma, del fallo de casos contenciosos de la vida practica que efectdan
funcionarios o jurisconsultos. Por lo tanto, el verdadero origen del derecho no es la ley
sino la sentencia. La ley aparece mas tarde como un proceso de racionalizacién. Es un
fendmeno mucho mas moderno, porque presupone la existencia del Estado y un esfuerzo
de abstraccién y generalidad que soélo se alcanza en un periodo de desarrollo avanzado
de la mentalidad juridica”.t®°

Con todo, segln revisaremos, el fendmeno de la ley y en particular de la
codificacion, aunque fuere en su forma primitiva de recopilacién de normas vigentes, es
de antigua data en la historia de la humanidad. En Roma, el hito fundamental que marca
el inicio del desplazamiento de la costumbre y de la preeminencia de la ley, lo
encontramos en el 449-450 a.C., con la “Ley de las XII Tablas”.

También es fuente formal del Derecho y por ende igualmente del ordenamiento
juridico la costumbre, pero, como se ha dicho, relegada en nuestros dias a un lugar
secundario.

La jurisprudencia es concebida también como fuente formal, entendida como
sentencia que “crea”, a partir de las normas positivas o de la costumbre cuando ésta
tenga lugar, la solucidn para el caso concreto.

El contrato es también una fuente formal, pues en la medida en que esté
validamente celebrado, constituye una “ley” para las partes contratantes.

195 Barillas, José (1967), “Las fuentes formales del ordenamiento juridico”, tesis doctoral, Universidad de El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, Biblioteca Judicial “"Dr. Ricardo Gallardo”, disponible en www.csj.gob.sv,
consultada el 15 de abril de 2021.

196 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 33, p. 37.

197 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 215 y 216.

198 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 216.

199 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 33, p. 37.
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Pero la jurisprudencia y el contrato se diferencian de las restantes fuentes
formales, en cuanto sdélo generan una norma particular, vinculante para los
intervinientes en el proceso judicial o para los que concurren a celebrar el contrato.

Se agregan también como fuentes formales los principios generales del Derecho
y la equidad natural, a los que puede recurrirse como factores decisivos para resolver
una contienda, segun veremos, cuando la ley presente puntos oscuros o contradictorios
o a falta de ley.

Hernan Corral distingue, en las fuentes formales, las legisladas y las no legisladas.
En tal sentido, son fuentes formales legisladas la Constitucién, la ley (y demas normas
de rango legal como los decretos leyes y los decretos con fuerza de ley), los tratados
internacionales aprobados vy ratificados, los decretos supremos y las demas normas de
rango reglamentario o infralegales. Por su parte, son fuentes formales no legisladas la
costumbre, la jurisprudencia, la doctrina, la equidad y los principios generales del
Derecho o principios juridicos.2%°

En cuanto a la doctrina, se discute si en realidad es una fuente formal o mas bien
una fuente material. Squella afirma que no es una fuente formal, “puesto que no
constituye un método para producir normas juridicas, sino el resultado de una actividad
destinada a conocer y a difundir las normas de un ordenamiento juridico dado. Se trata,
en suma, de una actividad que realiza cierta clase de personas -los juristas- y que se
expresa en los tratados, articulos, manuales, informes, clases y conferencias por medio
de los cuales los juristas comunican un conjunto sistematico de proposiciones de tipo
cognoscitivo acerca de un derecho dado, o, mas concretamente, acerca de las normas
de un derecho dotado de vigencia y realidad historica”. Ahora bien, dado que los jueces
fundan muchas veces sus sentencias en la doctrina y los mismos legisladores atienden
a la doctrina, aunque unos y otros no estén obligados a hacerlo, significa que la doctrina
“constituye una importante fuente material del derecho, mas no una de caracter
formal”.?01

Cinco clasificaciones de fuentes formales formula Squella:

i.- Desde el punto de vista del érgano o sujeto que produce las normas juridicas
correspondientes, las fuentes formales se clasifican en heteréonomas y auténomas: “Las
primeras son aquellas en las que el productor de la norma se encuentra se encuentra en
una posicién de autoridad respecto de los sujetos normativos que deben cumplirla, como
en el caso de la ley y de la jurisprudencia de los tribunales. Las segundas son aquellas
en que el productor de la norma es de algin modo el mismo sujeto que debe cumplirla,
como ocurre tratdndose de la costumbre juridica y de los negocios o actos juridicos”.
ii.- Atendiendo al tipo de normas que producen, las fuentes formales se clasifican en
generales y particulares: “Las primeras son las que conducen a la producciéon de normas
abstractas y generales, como la ley, y las segundas son las que producen normas
concretas y singulares, como la jurisprudencia de los tribunales”.

iii.- Atendiendo a si las normas que por su intermedio se crean encuentran o no expresion
en un texto que las exprese, las fuentes formales se dividen en formalizadas y no
formalizadas: “Las primeras se exteriorizan en un texto, como en el caso de la ley, de la
jurisprudencia de los tribunales y de los contratos que constan por escrito, mientras que
las segundas no se exteriorizan en un texto que dé expresion cabal a las mismas, como
acontece con la costumbre juridica, los principios generales del derecho y la equidad”.
iv.- Desde el punto de vista de la fuerza obligatoria que poseen, las fuentes formales
pueden ser inmediatas o mediatas: “Inmediatas son las que producen directamente
normas juridicas obligatorias, como pasa con la ley, y mediatas, como en el caso de la
costumbre segun la ley, son aquellas cuya fuerza obligatoria viene otorgada por otra
fuente formal”.

200 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., pp. 45-48.
20t Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 218.
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v.- Atendiendo a la vinculacion que los drganos jurisdiccionales tienen con ellas, las
fuentes formales se clasifican en principales y subsidiarias: “Las primeras son aquellas
que los jueces tienen siempre el deber de aplicar, como la ley, en tanto que las segundas
son aquellas que los jueces estan autorizados a recurrir en defecto de las fuentes
principales o so6lo con el fin de interpretar éstas, como acontece en nuestro derecho con
lo que el art. 24 del Cddigo Civil llama ‘espiritu general de la legislaciéon’ y ‘equidad
natural’”.202

Jaime Williams se refiere a las diversas potestades normativas que tienen la
virtud de generar distintas fuentes formales. Expresa que “Cada ordenamiento juridico
establece su propio sistema de fuentes formales, las cuales se encuentran ordenadas
jerarquicamente. En nuestro derecho y en todos los restantes ordenamientos juridicos
pertenecientes al sistema romano-continental, la fuente que tiene predominancia es la
ley. Son sistemas legalistas. Las fuentes formales pueden ser analizadas: a) desde el
punto de vista del érgano facultado por el ordenamiento juridico para crear normas
juridicas, y b) desde el punto de vista de la forma de expresién de las normas juridicas
que resultan del ejercicio de las facultades aludidas en el punto anterior. Desde el punto
de vista del érgano al cual el ordenamiento juridico le reconoce facultad o poder para
crear normas juridicas, podemos distinguir en Chile siete potestades normativas, que
son las siguientes: 1) Potestad constituyente: Es aquella potestad que el ordenamiento
juridico reconoce para crear, modificar e interpretar auténticamente la Constitucion
Politica del Estado. El 6rgano en que radica la potestad constituyente es el pueblo o
nacién (potestad originaria) y ademas aquellos 6rganos que la propia Constitucion
establece (potestad derivada). Aquélla se expresa a través de plebiscitos, elecciones y
otros mecanismos. La otra, en cambio, a través de los érganos y procedimientos que la
propia Constitucion establece, para reformar o modificar la Constitucion. (...) Fuentes
formales a que da origen la potestad constituyente: Constitucién Politica y leyes de
rango constitucional. A nuestro juicio tienen este rango tanto la ley modificatoria de la
Constitucién como la ley interpretativa de la Constitucion.
2) Potestad legislativa: Consiste en la potestad que el ordenamiento juridico les otorga
a ciertos 6rganos para crear, modificar, derogar e interpretar auténticamente las leyes.
La potestad legislativa radica en dos érganos: el Presidente de la Republica y el Congreso
Nacional. (...) Fuentes formales que emanan de esta potestad: ley propiamente tal (ley
organica constitucional, ley de quérum calificado y ley ordinaria); decretos con jerarquia
de ley (DFL y D.L.), y tratados internacionales.
3) Potestad reglamentaria: Es aquella que el ordenamiento juridico reconoce al
Presidente de la Republica y a otras autoridades para crear normas juridicas (particulares
o generales) en cumplimiento de las funciones que la Constitucién y las leyes les otorgan.
La potestad reglamentaria puede ser auténoma o de ejecucion. Por la primera se
entiende aquella que se ejerce sobre materias que no sean propias del dominio legal
(art. 60 [hoy 63] de la propia Constitucién) y por la segunda, se denomina aquella que
ejerce el Presidente de la Republica para poner en ejecucion las leyes y para lograr su
mejor cumplimiento (...). Fuentes formales que emanan de esta potestad: decretos,
reglamentos, resoluciones, instrucciones y ordenanzas.
4) Potestad jurisdiccional: Es la potestad publica que el ordenamiento juridico otorga a
los tribunales de justicia para resolver los conflictos de relevancia juridica a través de un
proceso. (...) Fuentes formales que emanan de esta potestad: resoluciones judiciales.

Las cuatro potestades recién vistas forman en su conjunto lo que se denomina la
‘potestad normativa del Estado’, es decir, aquellas potestades que se radican en
autoridades publicas. Las fuentes formales que tienen su origen en estas potestades,
excluyendo soélo la jurisdiccional, reciben el nombre genérico de legislacion, ley en
sentido amplio, o fuentes legisladas.

202 squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 219 y 220.
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5) Potestad social: Es la potestad creadora de normas juridicas que se radica
indistintamente en todo el grupo social o en parte de él. La fuente formal a la cual da
origen se llama ‘costumbre juridica’, que en nuestro ordenamiento estd subordinada a
las fuentes legisladas.
6) Potestad normativa de los particulares: Es la potestad que el ordenamiento juridico
reconoce a los particulares para crear libremente normas juridicas dentro de los limites
que él mismo establece. Las fuentes formales a que da origen son dos: los actos juridicos
y los actos corporativos. A nuestro juicio esta potestad normativa no es otra cosa que
el ‘principio de autonomia de la voluntad’ considerado desde el punto de vista dinamico.
7) Potestad implicita del ordenamiento juridico: A juicio nuestro, cabe denominar asi la
potestad creadora de normas que no radica explicitamente en drganos especificos del
ordenamiento juridico. Este, por el solo hecho de existir, posee principios y criterios
normativos que forman parte de él aunque no estén explicitamente formulados, sino de
manera tacita o implicita. Las fuentes formales a que da origen esta potestad son dos:
los principios generales del derecho y la equidad natural”.?%3

Eduardo Garcia Maynez, por su parte, refiere que “En la terminologia juridica
tiene la palabra fuente tres acepciones que es necesario distinguir con cuidado. Se habla,
en efecto, de fuentes formales, reales e histéricas. Por fuente formal entendemos los
procesos de creacion de las normas juridicas. Llamamos fuentes reales a los factores y
elementos que determinan el contenido de tales normas. El término fuente histdrica, por
ultimo, aplicase a los documentos (inscripciones, papiros, libros, etc.), que encierran el
texto de una ley o el conjunto de leyes. En este postrer sentido se dice, por ejemplo, que
las Instituciones, el Digesto, el Cddigo y las Novelas, son fuentes de derecho romano.
Hemos dicho que las formales son procesos de manifestacion de normas juridicas. Ahora
bien: la idea de proceso implica la de una sucesion de momentos. Cada fuente formal
estd constituida por diversas etapas que se suceden en cierto orden y deben realizar
determinados supuestos. De acuerdo con la opinidn mas generalizada, las fuentes
formales del derecho, son la legislacion, la costumbre y la jurisprudencia. La reunion de
los elementos que integran los procesos legislativo, consuetudinario y jurisprudencial
condiciona la validez de las normas que los mismos procesos engendran. De aqui que el
examen de las fuentes formales implique el estudio de los susodichos elementos. La
concurrencia de éstos es indispensable para la formacion de los preceptos de derecho.
Se trata de requisitos de indole puramente extrinseca, lo que equivale a declarar que
nada tienen que ver con el contenido de las normas, es decir, con lo que éstas, en cada
caso, permiten o prescriben. Tal contenido deriva de factores enteramente diversos. Asi,
por ejemplo, en el caso de la legislacidn, encuéntrase determinado por las situaciones
reales que el legislador debe regular, las necesidades econdmicas o culturales de las
personas a quienes la ley estd destinada y, sobre todo, la idea del derecho y las
exigencias de la justicia, la seguridad y el bien comun. Todos estos factores, y muchos
otros del mismo jaez, determinan la materia de los preceptos juridicos y, en tal sentido,
asumen el caracter de fuentes reales. La relacion entre éstas y las formales podria
explicarse diciendo que las segundas representan el cauce o canal por donde corren y
se manifiestan las primeras. ‘El término fuente —escribe Claude Du Pasquier- crea una
metafora bastante feliz, pues remontarse a las fuentes de un rio es llegar al lugar en que
sus aguas brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una disposiciéon
juridica es buscar el sitio en que ha salido de las profundidades de la vida social a la
superficie del derecho’ (Introduccion a la théorie générale et a la philosophie du droit,
Neuchatel, 1937, pagina 34)".2%4

4.- Definicion y fines de la norma juridica.

203 williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., pp. 134-136.
204 Garcia Maynez, Eduardo (2002), ob. cit., pp. 51 y 52.
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4.1. Definicion de norma juridica.

La nocion de “norma juridica”, como bien sefiala Maximo Pacheco, “como
concepto, es una creacion reciente. Los fildsofos de la antigliedad, como Sdcrates, Platon
o Aristoteles, sélo se refieren a la ley. Este concepto se conservo en la patristica y en la
escolastica, y paso posteriormente al positivismo (...). La teoria de la norma juridica es
un aporte del pensamiento contemporaneo y, en especial, de los juristas K. Binding,
Augusto Thon, Ernesto Zitelmann, Jorge Rouguin, Ledn Duguit, Giorgio del Vecchio,
Hans Kelsen, Carlos Cossio y otros”.2%5

Ley y norma juridica, no deben confundirse. En efecto, “Los conceptos norma vy
ley no son sinénimos; existen entre ellos claras diferencias: a) El concepto de norma
tiene una mayor extension y amplitud que el de ley, ya que ésta es s6lo una de muchas
formas en que puede manifestarse aquélla. Son también formas de expresion de la
norma juridica: la costumbre, la sentencia de los tribunales, etc.; b) En la norma
predomina el elemento formal, en cambio, en la ley, el material; ¢) La norma, como
concepto que es, puede existir por si sola; la ley, en tanto, necesita de legislador,
promulgacion y vigencia”.2¢

En la doctrina, se puede observar que existen, basicamente, dos tipos de
definiciones de “norma juridica”, segun contengan o no un criterio sustantivo de
“justicia” o “razonabilidad” de la norma, o se limiten a describir en términos mas bien
formales en qué consiste la norma, poniendo énfasis en el mandato que en ella se
contiene.

Asi, Jaime Williams refiere que tomando pie en la historia etimoldgica del término
derecho (Derecho como expresion de “lo justo”), “se advierte su vinculacion con lo justo
y con la conducta social o alteridad. En una primera aproximacién podria definirse
entonces la norma juridica como ‘la ordenacién justa de la conducta social’. Es, pues,
una prescripcién de la conducta humana, determinada por una cierta norma, regla o
medida. Y no de cualquier conducta, sino de la conducta de alteridad, esto es, referida
a otro (social). El caracter de justa de tal ordenacidn significa que ella tiene por objeto
establecer ‘lo suyo de cada cual’, lo que le es debido (y si le es debido es obligatorio
darselo, pagarselo, entregarselo)”.207

El mismo autor proporciona otras dos definiciones, una sustantiva y otra formal:
“desde una perspectiva sustancial (esencial) la norma juridica puede ser concebida como
'una ordenacioén racional y coercible del comportamiento social valorado segun un criterio
de justicia’. Desde una perspectiva formal (descriptiva) la norma juridica ha sido definida
como regulaciéon del comportamiento humano de caracter imperativo, externo, bilateral,
heterénomo y coercible”.?%8

Maximo Pacheco entiende por norma juridica la “norma de conducta exterior,
bilateral, imperativa y coercitiva que regula las acciones de los hombres con el fin de
establecer un ordenamiento justo de la convivencia humana”.2%°

Carlos Lasarte, por su parte, cita dos definiciones formuladas por dos juristas
espanoles, la primera formal y la segunda sustantiva: “mandato juridico con eficacia
social obligatoria” (Federico de Castro y Bravo); “precepto regulador de la conducta de
los ciudadanos, de caracter obligatorio y coercible, inspirado en un criterio de justicia”
(Manuel Garcia Amigo).210

Squella, al aludir al concepto de norma juridica, consigna cuatro ideas:

205 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 49.

206 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 49.

207 williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., pp. 53 y 54.
208 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 54.

209 pacheco Gomez, Maximo (1990), ob. cit., p. 50.

210 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 39.
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i.- “Las normas juridicas regulan la conducta de los hombres que viven en sociedad”.

Tal es entonces su finalidad inmediata.

ii.- “provienen de actos de produccién normativa que son ejecutados cominmente por
autoridades normativas a las que otras normas juridicas del respectivo ordenamiento
otorgan competencia para la ejecucion de tales actos de producciéon normativa”.

Tal es entonces el origen de las normas (salvo en cuanto a las normas que
corresponden a la costumbre juridica y a las normas que emanan de los contratos).

iii.- “cuyo cumplimiento, ademas, se encuentra garantizado por la legitima posibilidad
del uso de la fuerza socialmente organizada”.

En efecto, las normas juridicas son coactivas y coercibles.

iv.- “y que, por ultimo, apuntan a la realizacion de ciertas aspiraciones de orden, paz y
seguridad que los hombres desarrollan en cuanto viven en sociedad”.?!!

Este es el fin Ultimo o mediato de las normas juridicas.

El Diccionario panhispanico del espafiol juridico entiende por norma la “regla de
conducta justa, que impele a hacer o a omitir para observar la justicia”.

Considerando lo expuesto, nos parece adecuado integrar en una definiciéon de
norma juridica tanto sus aspectos sustantivos, cuanto aquellos de caracter formal. Asi
las cosas, podriamos definir la norma juridica como el mandato racional, dirigido a todas
las personas que viven en sociedad, inspirado en la justicia, y mediante el cual, bajo
amenaza de sancion, se les conmina a observar una determinada conducta positiva o
negativa.

4.2. Fines de la norma juridica.

La norma juridica tiene dos fines fundamentales: asegurar la convivencia pacifica
de las personas, y proteger sus intereses materiales y espirituales. Los revisaremos en
el mismo orden, destacando al efecto algunas llUcidas ideas de Robert Ardrey.

a) Asegurar la convivencia pacifica de las personas.

Como hemos expresado, la norma juridica regula la conducta de las personas,
desde el momento que éstas, en condiciones normales, viven en sociedad. La
misantropia, es decir la aversion al trato con otras personas, es una anomalia, que puede
ser adoptada por un individuo, pero sélo cuando esté en condiciones de subsistir por si
mismo, lo que supone que, durante su infancia y parte de su vida adulta, recibidé los
beneficios de la vida en sociedad. Pero aln un misantropo requiere del auxilio del
Derecho, en cuanto éste impone al resto de la sociedad el deber juridico de abstenerse
de realizar conductas que perturben a quien, voluntariamente, ha resuelto apartarse de
ella. La sociabilidad es inherente a la vida de los seres humanos. Nacemos en una familia,
nucleo fundamental de la sociedad, nos educamos en instituciones en las que converge
el esfuerzo mancomunado de multiples personas y mas tarde laboramos en
organizaciones que, el menos en teoria, propenden al bienestar personal y colectivo de
cada uno de los individuos que las integran. La sociabilidad de los seres humanos no es
en realidad una eleccion que éstos puedan hacer o no, sino que dimana como un
imperativo de la naturaleza. La sociedad es connatural a todas las especies animales
que habitan el planeta, incluyendo a la especie humana, aunque nos distingamos de las
otras especies por nuestra condicion de criaturas racionales.

Como expresa Robert Ardrey, “Una sociedad es un grupo de seres dispares
organizados para hacer frente a las necesidades comunes”.??

211 squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 71.
212 Ardrey, Robert (1979), El Contrato Social, Barcelona, Plaza & Janés, S.A., Editores, p. 9.
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Ahora bien, en el siglo XVIII, se construyé por algunos pensadores un discurso
gue pretendia explicar el origen de la vida en sociedad, sobre la base de una premisa
histéricamente falsa: antes de vivir en sociedad, el hombre, supuestamente, habria sido
una criatura que vivia en libertad y sin encontrarse sometida a normas que lo limitaren
u obligaren. El “buen salvaje” habria precedido entonces al Derecho. Desde el momento
en que éste aparece, comienza el individuo a perder parte de su libertad. Era una imagen
literaria atractiva, pero por supuesto absolutamente ficticia.

La existencia de un hombre que vivia solo y en libertad en medio de una
naturaleza amable, es en verdad una completa falacia ideada por Juan Jacobo Rousseau.
Este individuo prehistérico, que, supuestamente, vivia feliz, solitario, bueno, inocente y
en perfecta igualdad con sus semejantes, y que se habria corrompido al aparecer la
propiedad privada y la sociedad, jamas existié sobre la faz de la tierra. En su “Discurso
sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres”, publicado en
1755, Rousseau “analizaba al hombre primitivo, como ser igualitario y bueno; a la
llegada del derecho de propiedad, como fuente de desigualdades; y a la sociedad, como
instrumento definitivo de ruina, creada para perpetuar la desigualdad. En 1762 presentd
El contrato social como una sociedad nueva en la que, abolida la propiedad, los individuos
renunciaban a toda soberania en beneficio de la ‘voluntad general’, recobrando asi, con
toda la plenitud posible, la benevolencia e igualdad de sus origenes. Este principio iba
a reaparecer como la mistica, si no como la realidad, del Estado totalitario”.?!3 De esta
manera, “La visidon que tenia Rousseau acerca del hombre primitivo social se convirtié
en su falacia fundamental. No podia saber que ninguna especie en nuestra familia de
primates, desde los primitivos prosimios y retraidos lemuridos, habia llevado una vida
solitaria (...). No podia saber que la xenofobia en un estado natural es tan comun como
los agrupamientos de familias. ‘El hombre ha nacido libre y sin embargo, le vemos por
doquier con cadenas’, dice la famosa linea inicial de E/ Contrato social. Pero el
pensamiento mas definitivo de Rousseau se halla en la primera linea de Emilio, publicado
el mismo afio, cuya obra fue considerada por él como mas importante. Como los criticos
son frecuentemente acusados de tergiversar su significado en la traduccién, la cito en
francés: Que la nature a fait 'homme heureux et bon, mais que la société le déprave et
le rend miserable.?* Con la frase inicial de Emilio se establecia la Era de la Excusa; la
Naturaleza me ha hecho feliz y bueno, y si soy de otra manera, es culpa de la sociedad.
La falacia fundamental de Rousseau, de que el hombre primitivo no conocid la sociedad,
se combina con el segundo supuesto de que el hombre, en estado natural, era bueno y
feliz. El que Rousseau no supiera nada acerca del imperativo territorial en la vida animal
y considerase la invencion de la propiedad privada como una calamidad que el hombre
habia echado sobre si mismo, constituye un desconocimiento secundario. En lo que creo
debe hacerse hincapié es en que Juan Jacobo Rousseau, en sus tiempos, tenia derecho
a equivocarse. ¢Como iba a saber que el hombre natural fue creado desigual, o que la
bondad original resulta tan improbable como la igualdad original? ¢Cémo iba a saber
que la institucidon de la propiedad, defendida privadamente, igual que la institucion de la
sociedad, era una invencién evolutiva muy anterior al hombre y a toda la familia de los
primates?”.215

La vida en sociedad, entonces, es inescindible a la condicion humana (y en
realidad a la de cualquiera otra especie animal). Desde el principio de los tiempos, desde
antes incluso que los hombres se distinguieran de las demas especies, la vida sélo podia
ser tal en cuanto fuere en comunidad. La vida en unién de los demas, no fue entonces
una eleccién en la escala evolutiva, sino que un imperativo del que dependia la propia
subsistencia de nuestros ancestros.

213 Ardrey, Robert (1979), ob. cit., pp. 120 y 121.
214 L a naturaleza hizo al hombre feliz y bueno, pero la sociedad lo deprava y le hace miserable”.
215 Ardrey, Robert (1979), ob. cit., pp. 122y 123.
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En esta convivencia, es imprescindible que los seres humanos nos subordinemos
a un patrén normativo, que se nos impone, y que tiene como propdsito arbitrar los
medios para que los posibles conflictos que puedan suscitarse se resuelvan de manera
pacifica, descartando el uso de la violencia.

La existencia del Derecho y de las normas juridicas, se justifica, entonces, porque
sirven para asegurar que la connatural convivencia de los seres humanos discurra por
carriles pacificos. Dado que los seres humanos poseen diversas capacidades naturales,
pero aspiran a la satisfaccion de necesidades que son comunes, las normas juridicas
tienen como uno de sus objetivos esenciales permitir que todos puedan desplegar sus
aptitudes y todos también logren la satisfaccion de sus necesidades mas fundamentales.
De no existir las normas juridicas, los mas aptos satisfarian sus necesidades y de paso
aniquilarian o subyugarian a los menos aptos. La existencia de las normas juridicas
constituye, al mismo tiempo, un freno a la capacidad de los mas aptos y un ambito de
proteccidén para los menos aptos.

b) Proteger los intereses materiales y espirituales de las personas.

Sentada la premisa de que las criaturas humanas vivimos en sociedad y que ello
responde a un imperativo signado por una evolucién de varios millones de afnos, cabe
preguntarse ahora acerca del rol de las normas juridicas en la satisfaccién de los
objetivos y en la proteccion de los intereses que devienen de los primeros, que nos
mueven en el decurso de nuestra vida. En efecto, mas alld del rol basico que
desempefian las normas juridicas, en cuanto mediar para neutralizar la pulsién innata
de la agresién, como respuesta atavica vinculada con el instinto de sobrevivencia, y
posibilitar que los conflictos se resuelvan a través de mecanismos pacificos, debemos
resaltar un segundo rol, que puede cumplirse una vez asegurado el rol anterior: las
normas juridicas construyen ademas un marco en el cual los seres humanos podemos
a lo largo de nuestra vida alcanzar o al menos intentar alcanzar ciertos objetivos
materiales y espirituales, y, de conseguirlo, que los intereses de los que nos
posesionamos una vez alcanzados dichos objetivos, reciban también la adecuada
proteccién normativa.

En este sentido, no puede olvidarse, en palabras de Ardrey, que “En cualquier
especie, sexualmente reproducida, la igualdad de los individuos constituye una
imposibilidad natural. Por tanto, la desigualdad debe ser considerada como la primera
ley de los componentes sociales, tanto en la sociedad humana como en cualquier otra.
La igualdad de oportunidades debe ser considerada entre las especies vertebradas como
la segunda ley (...). Cada ser vertebrado, exceptuando sdélo algunas especies raras, goza
de igualdad de oportunidades para desplegar su genio o para ponerse en ridiculo.
Mientras que una sociedad formada por seres iguales (...) representa una imposibilidad
natural, la sociedad justa constituye una meta realizable (...). La sociedad justa, segun
lo veo, es aquella en la que el orden suficiente protege a los miembros, por diversas que
sean sus dotes, y el desorden suficiente concede a cada individuo la plena oportunidad
de desarrollar sus dotes genéticas, cualesquiera sean éstas”.?'® Asi las cosas, “El orden
y el desorden van intimamente entrelazados. Sin el grado de orden que sélo la sociedad
puede aportar, peligra el individuo vulnerable. Pero sin ese grado de desorden, tolerando
y promoviendo al maximo desarrollo la diversidad de sus miembros, la sociedad tiene
que marchitarse y desaparecer en la competicion de la seleccion de sus grupos”.?!’

De esta manera, las normas juridicas tienen que posibilitar que este equilibrio
entre “orden y desorden suficiente”, permita que cada una de las personas tenga
oportunidad para alcanzar los objetivos que se fije y una vez conseguidos, que se le

216 Ardrey, Robert (1979), ob. cit., pp. 9 y 10.
217 Ardrey, Robert (1979), ob. cit., p. 126.
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proteja en el legitimo disfrute de sus intereses. Para ello, debemos asumir que los seres
humanos no son iguales en razén de sus capacidades y aptitudes, sino que en dignidad
y derechos. Todos los seres humanos, cualesquiera sean sus capacidades y aptitudes
(necesariamente diversos), deben recibir un tratamiento juridico que proteja su
dignidad, y recibir unos mismos derechos, que les permitan a lo largo de su vida recorrer
un camino en pos de alcanzar diversos intereses espirituales y materiales. Pero ello debe
ocurrir entendiendo que la desigualdad es el necesario presupuesto de la justicia: “De
no existir la desigualdad, la justicia no tendria funcidn. Tal vez sea ésta la razén de que
el ideal igualitario en la vida humana, negando la naturaleza del hombre, penetre tan
facilmente en la tirania del pensamiento y del poder”.?8

Todo lo expuesto en este acapite, debe entenderse en cuanto nos referimos a los
dos fines fundamentales o generales de las normas juridicas. Mas adelante, aludiremos
a los fines especificos que tiene toda norma juridica.

5.- Naturaleza y estructura de la norma juridica.
5.1. Naturaleza de la norma juridica.

Por “naturaleza” de un ser o una cosa, debemos entender la esencia de la misma,
la calidad que ésta tiene, es decir, las propiedades que le son inherentes, que nos
permiten mediante una abstraccién, comprenderla y diferenciarla de las demas cosas.
Asi, la naturaleza de los seres humanos es la ser criaturas racionales. La naturaleza de
una norma juridica se refiere entonces a discernir “qué es una norma juridica”.

La norma juridica tiene una doble naturaleza. En primer lugar, es un mandato del
Estado o mas especificamente del Legislador, directo o indirecto, de hacer o de no hacer
algo. En segundo lugar, es, ademas, un juicio de conducta, una relaciéon determinada
entre dos o mas ideas. Tal juicio es condicional o hipotético, porque la afirmaciéon o
negacion que implica estd subordinada a una condicion o hipdtesis, que, de cumplirse,
produce una cierta consecuencia. Revisemos algunos ejemplos en el Cédigo Civil:

i.- Art. 989, inc. 1°: “Si el difunto no ha dejado posteridad [hipotesis], le sucederan el
conyuge sobreviviente y sus ascendientes de grado mas proximo [conclusiéon]”;

ii.- Art. 1489: “En los contratos bilaterales va envuelta la condiciéon resolutoria de no
cumplirse por uno de los contratantes lo pactado [hipdtesis]. / Pero en tal caso podra el
otro contratante pedir a su arbitrio o la resolucion o el cumplimiento del contrato, con
indemnizacion de perjuicios [conclusién]”.

iii.- Art. 79: “Si por haber perecido dos o0 mas personas en un mismo acontecimiento,
como en un naufragio, incendio, ruina o batalla, o por otra causa cualquiera, no pudiere
saberse el orden en que han ocurrido sus fallecimientos [hipotesis], se procedera en
todos casos como si dichas personas hubiesen perecido en un mismo momento, y
ninguna de ellas hubiese sobrevivido a las otras [conclusion]”.

En ocasiones, por un giro en el uso del idioma, la conclusidon se enuncia primero
y la hipdtesis después. Veamos un par de ejemplos:

i.- Art. 885: “Las servidumbres se extinguen [conclusion]: (...) 5°. Por haberse dejado
de gozar durante tres afios [hipotesis]”.

ii.- Art. 1468: “No podra repetirse [conclusidon] lo que se haya dado o pagado por un
objeto o causa ilicita a sabiendas [hipétesis]”.

Algunos autores plantean que la norma juridica soélo se explica, ora por el
mandato que contiene, ora por el juicio hipotético que esta inserto en ella. No vemos
ningun obstaculo para entender que ambos aspectos estdn comprendidos en la
naturaleza de la norma juridica. Por ello hemos aludido a la doble naturaleza de la norma
juridica. Por lo demas, esta conclusién se ha planteado implicitamente en nuestra

218 Ardrey, Robert (1979), ob. cit., p. 60.
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doctrina. Expresa al efecto Vodanovic: “Aun dando por sentado que la norma explicita
o implicitamente contiene un juicio o una proposicién ldgica, el contenido de la norma
siempre es un acto de voluntad que motiva a los sujetos a comportarse de una manera
determinada. Nadie puede dudar que la declaracién de voluntad que hace el legislador
en el articulo de una ley, aunque aparezca como un mero juicio logico o a él pueda
reducirse, siempre constituye una orden, porque verificada la hipotesis se manda que la
consecuencia debe llevarse a cabo (...). En resumen, la norma es un imperativo, una
orden, un mandato, sin perjuicio de que se formule en un juicio l6gico”.?!°

5.2. Estructura de la norma juridica.

Por “estructura” de un ser o de una cosa, debemos entender la disposicion o
modo en que las distintas partes de un conjunto (el cuerpo humano formado por
esqueleto, 6rganos, musculos, visceras, etc., por ejemplo) estan relacionadas. La
estructura de una norma juridica, entonces, se refiere a la manera como se ordenan las
diversas partes de la misma. La naturaleza responde a la idea de “qué es” algo, como
un ser humano o una norma juridica. La estructura responde a la nocion de “como es
algo”, de qué partes estan formadas las criaturas racionales denominadas humanos, o
de qué partes estan formadas las abstracciones llamadas normas juridicas.

En la estructura de la norma juridica, es posible visualizar dos partes: un supuesto
de hecho y una consecuencia juridica que deriva del primero. Como senala Carlos
Lasarte, “la norma juridica precisa, al menos, dos elementos fundamentales: una
realidad social a regular y un mandato o precepto (prohibitivo o permisivo) referido a
dicha realidad. Ambos elementos, naturalmente, son formulados en la norma con
caracter general y abstracto y suelen ser identificados por la doctrina juridica con los
nombres de supuesto de hecho y consecuencia juridica. Denominase supuesto de hecho
(o supuesto normativo) a las diversas situaciones facticas a que estan dirigidas las
normas. Lo mismo puede tratarse de un acto humano (robo, matrimonio), que de hechos
naturales (hundimiento de una casa, que dafia a los transelntes; mutacion del cauce de
un rio), asi como cualesquiera otras situaciones o circunstancias sociales que, por su
generalizada existencia, aconsejen ser reguladas (la insolvencia de cualquier persona,
la locura, el pago de impuestos, etc.). Si el supuesto de hecho ha de identificarse con
una determinada parcela de la realidad social contemplada por la norma, la consecuencia
juridica ha de referirse, en cambio, al campo del deber ser. Las reglas juridicas no son
meramente reglas légicas, ni descriptivas, sino fundamentalmente reglas de cardcter
preceptivo que contienen siempre una valoracion del conflicto de intereses que tienden
a resolver, asi como de la atribucion de derechos o imposicién de obligaciones que
comportan. Por tanto, la norma juridica no puede entenderse nunca en clave descriptiva
(como ocurre, por ejemplo, con las leyes fisicas), aunque por supuesto quepa analizarla
criticamente desde otras perspectivas: ética, politica, técnica, etc.”.220

De esta manera, en toda norma juridica existira primero un supuesto de hecho,
una premisa factica. Podra ser de variada indole, como por ejemplo “dar muerte a otro”,
o “celebrar tal contrato” o “incumplir tal contrato” o “no pagar un impuesto”, etc. Estos
presupuestos de hecho, por cierto, son infinitos. Este primer elemento, constituye
entonces el sustrato material de una norma juridica.

El segundo elemento o parte de una norma juridica, corresponde a las
consecuencias juridicas que el ordenamiento juridico le atribuye al primer elemento.
Dichas consecuencias no son siempre univocas, pues en la norma pueden contemplarse
diversas “salidas”. De esta manera, por ejemplo, quien de muerte a otro, podra ser

219 Respecto a la teoria imperativista y a la teoria del juicio hipotético, como formulaciones antagénicas, cfr.
Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N9s. 18-23, pp. 11-13.
220 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., pp. 40 y 41.
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condenado como homicida o podra ser absuelto de acreditarse la eximente de la legitima
defensa; quien celebra un determinado contrato, sera a partir de ese momento titular
de ciertos derechos y en ocasiones (si el contrato fuere bilateral) asumira ciertas
obligaciones; quien deje de cumplir con un contrato, podra ser condenado a cumplirlo
de manera forzada o a pagar una indemnizacién o podra quedar liberado de sus
obligaciones si prueba que el incumplimiento se debid a un caso fortuito; quien no pague
sus impuestos en el plazo previsto en la ley, podra ser condenado al pago de los mismos,
asi como también al pago de intereses y multas e incluso a la privacion de la libertad.

Como revisaremos, al supuesto de hecho también se le ha denominado “mandato
de conducta” (activa o pasiva) y a las consecuencias juridicas como “sancién”, prevista
precisamente para el caso de que no cumpla con la conducta requerida.

6.- Caracteristicas de la norma juridica.

Nueve caracteristicas esenciales, presenta la norma juridica:
. Es racional y justa.
. Es heteronoma.
. Es imperativa.
. Es bilateral.
. Es general.
. Es abstracta e hipotética.
. Es coactiva y coercible.
. Esta sujeto a sancion su incumplimiento.
. Caracter “estadual” o “estatalidad” de las normas juridicas positivas.

AR A S O
voNOTUh,~,WNE

Las revisaremos seguidamente en el mismo orden.
6.1. Es racional y justa.

La norma juridica, para ser considerada como tal, debe inspirarse en la razén vy
en la justicia. La norma debe responder a un razonamiento ldgico, es decir, debe estar
fundada en antecedentes que la justifiquen o expliquen. Ademas, debe fundarse en la
justicia, es decir, debe responder a la necesidad de dar a cada uno lo que le corresponde
o le pertenece. La racionalidad y la justicia inmanentes a una verdadera norma juridica
derivan de los derechos inherentes a la naturaleza humana.

Una norma que no responda a estas exigencias sustantivas, es decir una norma
irracional e inicua, seria una norma aparente, pero no una verdadera norma juridica.
Por lo tanto, no corresponderia acatarla. Frente a una norma de esta indole,
considerando que formalmente integraria el ordenamiento juridico, éste debe reaccionar,
para expulsarla. En el Derecho chileno, este rol le corresponde al Tribunal Constitucional,
segln estudiaremos.

6.2. Es heteronoma.

Lo “heter6nomo” es aquello que esta sometido a un poder externo. En tal sentido,
la relacion entre los individuos y las normas juridicas es heterénoma, en cuanto las
segundas se imponen a los primeros. La norma juridica es impuesta a la persona por un
poder ajeno, que prescinde de la voluntad de ésta, al menos en lo que atafie a la
formulacion directa de la norma por el poder legislativo. Indirectamente, se podria
sostener que todos los ciudadanos participan en la creacion de la norma juridica, desde
el momento que han delegado en sus representantes (diputados y senadores) la
potestad para discutir y aprobar los preceptos legales. En cuanto a la costumbre como
norma juridica, el vinculo entre el pueblo y la norma es mas directo, porque se trata de
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una conducta generalmente aceptada y aplicada. La heteronomia de la norma se opone
a la autonomia, que permite a la persona autoimponerse o no cierta norma o conducta.

En esta caracteristica, se aprecia una diferencia fundamental entre las normas
juridicas y las normas morales. Las primeras son heteronomas, mientras que las
segundas son autéonomas, pues requieren de la voluntad del individuo para asumirlas y
cumplirlas. Nos remitimos a lo expuesto al tratar del Derecho y la moral.

6.3. Es imperativa.

La proposicion en que se formula toda norma juridica lleva envuelta una orden,
un mandato, sea éste el de un comportamiento positivo o negativo. La norma juridica
no ruega, aconseja o sugiere, sino que manda que se haga o no una cosa en forma
perentoria. Y no puede ser de otra manera, si tenemos en cuenta los fines que persigue
la norma: regular la convivencia humana y realizar determinados valores,
particularmente el de la justicia.??!

Con todo, debemos hacer una salvedad: tratdandose de normas de “orden
privado”, los particulares estan facultados para excluirlas de su relacion juridica o
aplicarlas, pero con modificaciones. Sin embargo, si nada de lo anterior se acuerda, por
ejemplo, por quienes celebran un determinado contrato, se aplicaran a dicha relacién
juridica con un caracter imperativo. En consecuencia, las normas de orden privado son
también imperativas por defecto.

En este orden de ideas, cabe subrayar que la imperatividad de las normas opera
cualquiera sea la clase de éstas. Si bien el caracter imperativo es mas ostensible en las
normas prohibitivas (que ordenan no hacer algo) o propiamente imperativas (que
ordenan hacer algo), podria considerarse, equivocadamente, que en las normas
permisivas no existe mandato alguno. No es asi, sin embargo. Como expresa Vodanovic,
“La norma permisiva, como su nombre lo indica, es la que permite, concede o autoriza
hacer o no hacer algo, realizar una accion o una abstencidn, debiendo el otro sujeto o
los otros sujetos tolerar que la persona beneficiada con el permiso haga o no haga lo
que expresamente se le ha permitido. La imperatividad de la norma permisiva estaria,
pues, en la imposicidn a los sujetos pasivos de tolerar una accién u omision de otra
persona”.???

El mandato contenido en una norma supone imponer a los individuos un deber
juridico. Este deber juridico, como sefiala René Abeliuk, puede descomponerse en tres
categorias: deberes juridicos genéricos, deberes juridicos especificos y obligaciones.??3
En el estudio de la relacion juridica, el deber juridico y los derechos subjetivos,
profundizaremos sobre este punto.

6.4. Es bilateral.

La norma juridica no es una regla de conducta para el individuo aisladamente
considerado, no rige el comportamiento de la persona en si misma (como ocurre con las
normas morales), sino en su relacién con otros individuos.

También se alude a esta caracteristica como “alteridad de la norma juridica”, de
“alter”, que alude “al otro”.

Es “una regla de convivencia o coexistencia que regula la conducta de los
individuos entre si en su vida de relacion. Ella sefiala el contenido posible de la conducta
de un sujeto, considerada siempre en relacion con la de otro u otros sujetos. De un lado
impone a una parte una obligacion (sujeto pasivo), y, del otro, atribuye a la contraparte

221 odanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 29.a), p. 18.

222 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 26.c), p. 14.

223 Abeliuk Manasevich, René (2010), Las Obligaciones, Tomo I, 52 edicion actualizada, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, p. 37.
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una facultad o pretensidon (sujeto activo). Las normas juridicas imponen deberes vy
correlativamente conceden facultades. El sujeto pasivo tiene el deber de cumplir lo
prescrito en la norma, y el sujeto activo puede, a su vez, exigir a aquél la observancia
de ésta. Este proceso puede apreciarse claramente en la compraventa. En el contrato
citado, el vendedor tiene el derecho de exigir el precio y la obligacién de entregar la
cosa; el comprador, por su parte, tiene el derecho de reclamar la entrega de la cosa y
el deber de pagar el precio”.??*

Refiriéndose Garcia Maynez a la diferencia esencial entre las normas morales y
los preceptos juridicos, senala que ella “estriba en que las primeras son unilaterales y
los segundos bilaterales. La unilateralidad de las reglas éticas se hace consistir en que
frente al sujeto a quien obligan no hay otra persona autorizada para exigirle el
cumplimiento de sus deberes. Las normas juridicas son bilaterales porque imponen
deberes correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obligaciones.
Frente al juridicamente obligado encontramos siempre a otra persona, facultada para
reclamarle la observancia de lo prescrito. De hecho es posible conseguir, en contra de
la voluntad de un individuo, la ejecucion de un acto conforme o contrario a una norma
ética. Pero nunca existe el derecho de reclamar el cumplimiento de una obligacién moral.
El pordiosero puede pedirnos una limosna, implorarla ‘por el amor de Dios’, mas no
exigirnosla. La maxima que ordena socorrer al menesteroso no da a éste derechos contra
nadie. A diferencia de las obligaciones éticas, las de indole juridica no son Unicamente,
como dice Radbruch, deberes, sino deudas. Y tienen tal caracter porque su observancia
puede ser exigida, en ejercicio de un derecho, por un sujeto distinto del obligado. Por su
caracter bilateral, la regulacién juridica establece en todo caso relaciones entre diversas
personas. Al obligado suele llamarsele sujeto pasivo de la relacion; a la persona
autorizada para exigir de aquél la observancia de la norma denominasele sujeto activo,
facultado, derecho-habiente o pretensor. La obligacidon del sujeto pasivo es una deuda,
en cuanto el pretensor tiene el derecho de reclamar el cumplimiento de la misma. Ledn
Petrasizky ha acufiado una formula que resume admirablemente la distincion que
acabamos de esbozar. Los preceptos del derecho —escribe- son normas imperativo-
atributivas; las de la moral son puramente imperativas. Las primeras imponen deberes,
mas no conceden derechos”.??>

La bilateralidad o alteridad de la norma juridica tiene, entonces, dos significados
esenciales:
i.- En primer lugar, expresa que la norma juridica, producto del orden social, rige actos
humanos sociales, actos que ponen en contacto a unas personas con otras.
ii.- En segundo lugar, manifiesta que establece derechos y deberes correlativos. No
puede pensarse en un término sin el otro. Toda regla juridica implica necesariamente la
relacién entre dos sujetos: un sujeto activo o pretensor y un sujeto pasivo o pretendido.
Donde se reconoce un derecho para uno, se impone un deber juridico para otro.??¢ En
este sentido, “el derecho tiene una estructura dual, relaciona directamente a un sujeto
con otro sujeto. Este rasgo puede ser derivado directamente del hecho de que la nhorma
juridica prescriba ‘lo debido a otro’, puesto que es por ello que ese ‘otro’ tiene la facultad
de exigir lo debido”.??”

6.5. Es general.

224 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 50.

225 Garcia Maynez, Eduardo (2002), ob. cit., pp. 15y 16.
226 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 30.b), p. 19.
227 Williams Benavente, Jaime (1999), ob. cit., p. 57.
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La norma juridica es general, en el sentido que regula todos los casos que puedan
presentarse en la hipdtesis que ella considera. Ella no se dirige a casos determinados
sino para todos los que ocurren durante su vigencia.??®

La generalidad significa, en efecto, que la norma no esta dirigida a una persona
concreta y determinada, sino a una serie de personas, que se encuentran actualmente
o pueden encontrarse en el futuro relacionadas con la materia regulada por la norma.??°

Esta generalidad responde al principio de igualdad e imparcialidad, pues la regla
es la misma para todos.?3°

Excepcionalmente, encontramos leyes particulares, tales como las que conceden
pensiones de gracia o la nacionalidad por gracia a individuos determinados. Estas ultimas
han sido calificadas como “leyes formales”, con lo que quiere significarse que no serian
verdaderas leyes, para contraponerlas a las verdaderas leyes, que, por ser generales,
abstractas e hipotéticas, se denominan “leyes materiales”. Mas adelante volveremos
sobre este distingo.

También debemos tener presente que existen normas juridicas particulares,
como ocurre con aquellas que emanan de una sentencia o de una convencion.

6.6. Es abstracta e hipotética.

Por ser generales, las normas juridicas son abstractas, es decir, no prevén casos
concretos, sino que describen situaciones-tipo. En ellas, como se refirid, se establece
una hipotesis y la pertinente conclusion. Las normas no dicen que, si tal persona no paga
su deuda a tal otra, deberd indemnizarle los perjuicios, sino que alude a categorias
abstractas: si el deudor no cumple exactamente su obligacion, deberd indemnizar el
dafio que de ello se siga al acreedor (arts. 1489, 1551 y 1557 del Coédigo Civil).23!

Como sefala Carlos Lasarte, “La abstraccion viene requerida precisamente por la
multiplicidad de los supuestos de hecho: la norma juridica no puede contemplar el
supuesto de hecho concreto (o los multiples supuestos de hecho), sino que debe quedar
circunscrita a un supuesto tipo que permita su adecuacién a una serie hipotética y
pormenorizada de supuestos de hecho. Pretender lo contrario seria absolutamente
ilusorio e infantil; no puede, ni debe, haber tantas normas juridicas como problemas hay
en la vida. La norma, pues, es un precepto que contempla un supuesto de hecho genérico
o abstracto y la adecuacidon de éste a un litigio o controversia concretos ha de llevarse
a cabo mediante matizaciones (normalmente complicadas) reservadas a los técnicos en
Derecho vy, sefialadamente, a los jueces a través de sus sentencias”.?32

Con todo, y al igual que lo sefialamos respecto de la caracteristica precedente de
la generalidad, esta no es tampoco una caracteristica absoluta, pues existen normas
juridicas que son concretas, pues ellas aluden a determinadas personas en ciertos
contextos: asi ocurre con las que emanan de una sentencia y de una convencion.

6.7. Es coactiva y coercible.

Lo “coactivo” es aquello que tiene fuerza para apremiar u obligar. En tal sentido,
“la norma juridica es esencialmente coactiva; ella constituye un imperativo susceptible
de imponerse coactivamente”.?33

Lo “coercitivo”, en cambio, es aquello “que ejerce fuerza sobre la voluntad de
alguien”.

228 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 31.c), p. 19.
229 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 41.

230 \odanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 31.c), p. 19.
231 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 32, p. 20.
232 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 41.

233 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 53.
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Ambas ideas integran el concepto de norma juridica. Una, en potencia (lo
coactivo). La otra, en acto (lo coercitivo).

Lo coactivo alude a una cualidad, pero considerada en potencia. Lo coercitivo se
refiere al empleo de la fuerza. La coactividad denota la posibilidad de recurrir a la fuerza.
Lo coercitivo, en cambio, considera a la fuerza en accién. Precisamente, de acuerdo al
Diccionario de la Lengua Espafiola, “coercidon” significa “Presion ejercida sobre alguien
para forzar su voluntad o su conducta”. La coactivididad de la norma juridica, entonces,
es la posibilidad de que lo ordenado por ella o la sancidon debida en su defecto se
impongan por la fuerza. La coercibilidad dice relacidn a su vez al ejercicio de dicha fuerza.

Maximo Pacheco considera que la caracteristica de la norma juridica es sélo la
“coactividad”: “Para comprender bien este caracter de la norma juridica, es fundamental
formular la distincidon entre la ‘coactividad’ y la ‘coaccién’. La primera es la coaccidén
virtual, potencial, y como tal, es un elemento constitutivo de la norma juridica. En
cambio la coaccién, es decir la fuerza actualizada, no lo es. Luego, cuando hablamos de
coactividad, nos estamos refiriendo a la posibilidad de que una coaccidn, ejercitada
desde fuera, pueda imponer la manifestacion de la conducta debida. De consiguiente, lo
que es esencial a la norma juridica no es la coaccién en acto, sino tan sdlo en potencia;
no es el constrefiir, sino el poder constrefiir”.234

Por nuestra parte, creemos que ambas nociones integran la norma juridica. A fin
de cuentas, se trata de una misma idea visualizada en dos momentos: primero, en
potencia; después, en acto.

Como expresa Gonzalo Figueroa Yafiez, “La coaccidn esta vinculada con la norma
misma y es su elemento caracteristico, porque su sola infraccién pone en marcha el
aparato coactivo del Estado con el objetivo de sancionar, a través del uso de la fuerza,
tales conductas infractoras”.?3>

La coercibilidad, es una caracteristica de las normas juridicas “que se encuentra
ausente en cualquier otro tipo de normas. Al afirmar que las normas juridicas son
coercitivas se pretende resaltar que la falta de observancia o respeto a las mismas puede
originar su imposicion por la fuerza, conforme a los instrumentos previstos por el
Ordenamiento Juridico -metiendo en la carcel al que ha cometido un delito,
embargandole bienes a quien no paga sus deudas o incumple sus obligaciones fiscales,
etc.”.236

La coercibilidad es en realidad una logica consecuencia del caracter imperativo
de las normas. Puesto que la norma contiene un mandato, el incumplimiento del mismo
debe traer aparejada una consecuencia para el infractor: “la norma juridica es
obligatoria; los individuos no pueden negarse a cumplirla, pues, si lo hicieran, el Estado
los obligaria a cumplirla coactivamente; y si el cumplimiento fuera ya imposible, aplicara,
también coactivamente, una sancidn. Se ha sostenido, sin embargo, que la coactividad
no es una nota esencial de lo juridico, como lo prueba la circunstancia de que el Derecho
se respeta, en la mayoria de los casos, sin necesidad de ninguna intervencion del Estado.
En efecto, en la vida juridica, la ley se respeta, los contratos se cumplen, sin que, por lo
general, sea necesaria ninguna coaccion. Pero lo importante es que la fuerza del Estado
estd siempre respaldando los preceptos juridicos y que, si se los viola, se hace presente
para restablecer el orden juridico alterado. A nuestro entender, es indiscutible que la
coaccion es de la esencia de lo juridico, a tal punto que no puede concebirse la existencia
de un determinado derecho positivo, sin la fuerza estatal que lo apoye”.?¥”

La coercibilidad, de esta manera, se puede desplegar en dos sentidos:

i.- Forzar el cumplimiento de la norma, compeler a un sujeto a ejecutar la conducta
descrita en la norma juridica.

234 pacheco Gémez, Maximo (1990), ob. cit., p. 53.
235 Figueroa Yafnez, Gonzalo (2015), ob. cit., p. 17.
236 |asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 39.

237 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 2, p. 13.
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ii.- Imponer por la fuerza la sancién, para el caso de que se infrinja la norma juridica.
La fuerza debe ser ejercida por el poder publico. Se trata por ende de una fuerza
legitima y cuyo monopolio ostenta el Estado.

6.8. Esta sujeto a sancion su incumplimiento.

Representa la sancidn la consecuencia juridica que para el infractor de la norma
trae el hecho de haberla desconocido o infringido.

Vodanovic expresa que la sancién aparece como un elemento estructural de la
norma: “La estructura de la norma juridica se compone de dos partes: el mandato de
conducta, que sefiala el hacer o no hacer a que esta obligado el destinatario de la norma
y la sancién. En buenas cuentas, hay dos normas: una que establece la conducta y otra,
la sancion; esta ultima tiene por presupuesto la trasgresion de aquélla. El mandado de
conducta es la norma primaria y la sancién la norma secundaria. A veces, en la Ultima
estd implicita la primera, como sucede en las normas penales que se limitan a prescribir
la sancién. Si, por ejemplo, un articulo del Cédigo Penal dice que el homicidio sera
castigado con tales penas, es porque tacitamente lo esta prohibiendo”.238

En todo caso, no todas las normas contienen de manera expresa la sancidon que
cabe aplicar para el evento de su infraccion. Muchas veces, la norma nada expresa al
respecto. En tal caso, sera el intérprete quien debera encontrar la pertinente sancion.

La sancion, sin embargo, no es, ciertamente, una consecuencia automadtica o que
indefectiblemente opere. Por el contrario, usualmente requerira de un acto del afectado
con la infraccion de la norma. Dicho afectado podra ser la sociedad toda, representada
por el Estado y éste por el Ministerio Publico, si se trata de la infraccién a una norma
penal, o una persona determinada, si se trata de la infraccion a una norma de otra indole.
Sélo excepcionalmente el Juez podra imponer la sancién de oficio y no a pedimento de
parte interesada (por ejemplo, cuando la nulidad absoluta aparece de manifiesto en un
acto o contrato, art. 1683 del Coédigo Civil).

En el campo civil, para determinar la sancién aplicable, habria que formular un
primer distingo, seguin se trate del Derecho civil patrimonial o extrapatrimonial. El
primero, corresponde, en términos generales, al Derecho de los Bienes, de los Contratos
y de las Obligaciones. El segundo, al Derecho de Familia. Cada uno de estos dos ambitos,
tiene un sistema de sanciones diverso.

En el ambito del Derecho civil patrimonial, las sanciones mas importantes, son
las siguientes:

i.- La ejecucion forzada (cumplimiento por naturaleza).

ii.- La indemnizacién de dafios y perjuicios (cumplimiento por equivalencia, tratandose
de la responsabilidad contractual, o resarcimiento del dafo, tratandose de la
responsabilidad extracontractual).

iii.- La nulidad.

iv.- La resolucion.

v.- La caducidad.

vi.- La inoponibilidad; y

vii.- La rescision.

En el ambito del Derecho civil extrapatrimonial, las sanciones mas importantes,
son las siguientes:

i.- La pérdida de derechos (por ejemplo, del cuidado personal del hijo no emancipado
gue puede afectar en ciertos casos al padre o madre).

ii.- La caducidad (del derecho para impugnar la paternidad por parte del marido, por
ejemplo).

238 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 35, p. 21.
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iii.- La nulidad (del acto por el cual se reconoce un hijo o del contrato de matrimonio,
por ejemplo); vy
vi.- El divorcio (en el caso del contrato de matrimonio).

En el Derecho de Familia, no opera por regla general la sancion de la ejecucién
forzada (con la excepcion en materia de la obligacién de alimentos) ni la indemnizacion
de perjuicios (tema hoy en dia controversial). Esto se explica, porque en el Derecho de
Familia, usualmente lo que se impone son deberes juridicos y excepcionalmente
obligaciones. Sélo con la infraccién de las obligaciones, es factible que el acreedor
recurra al procedimiento de ejecucidn forzada. Asi acontece con el derecho de alimentos
y con la compensaciéon econdmica (que admiten apremios y también el embargo de los
bienes del deudor).

El Derecho Sucesorio tiene por su parte un sistema propio de sanciones, habida
cuenta que en él se mezclan elementos del Derecho civil patrimonial con los del Derecho
de Familia. Las sanciones mas importantes son el desheredamiento y las indignidades.

En el campo penal, la sancién consiste en la pena, que se impone para restablecer
la autoridad de la ley, el orden social quebrantado. Adicionalmente, también aqui puede
operar una sancién de naturaleza civil: la indemnizaciéon de dafios y perjuicios.

Excepcionalmente, el ordenamiento juridico puede contener normas cuyo
incumplimiento no traiga aparejado ninguna sancion. Por cierto, son casos muy raros.
Algunos autores consideran que, en estos casos, no estamos propiamente ante una
norma juridica. En tal sentido, se pronuncia Guillermo A. Borda: “Debe recordarse, sin
embargo, el hecho andmalo de ciertas leyes, llamadas imperfectas, que carecen de
sancion en caso de incumplimiento. Es verdad que son excepcionales, pero existen. A
nuestro entender, esas leyes no merecen el nombre de tales, y si se las ha llamado asi,
es porque han sido enunciadas por el legislador, generalmente mezcladas en un cuerpo
de leyes propiamente dichas. Se trata mas bien de consejos, de reglas de conducta que
pueden o no respetarse y que, precisamente, por ello no son leyes”.?3° Otros autores,
“dicen que las normas sin sancién que forman parte de un ordenamiento juridico tienen
este caracter aunque de un modo imperfecto. Arguyen que para la juridicidad de la
norma basta que ésta contenga un mandato, un imperativo de conducta externa y ella
sea parte integrante de un ordenamiento juridico, el cual, por lo demas, al cubrirla con
su manto, la reviste de la mentada juridicidad”.?4°

En verdad, como deciamos, es muy infrecuente el caso de una norma desprovista
de una sancidén en caso de infringirse. Vodanovic proporciona como ejemplo el art. 222
del Cdédigo Civil (antiguo art. 219), que dispone en su inc. 2° que “Los hijos deben
respeto y obediencia a sus padres”. Sin embargo, consideramos equivocado dicho
ejemplo, pues la infraccién al “deber filial” que se consagra en este precepto si puede
ocasionar una sancién: el desheredamiento del hijo (art. 1208 del Cédigo Civil, causales
12 y 4@), Un caso en el que efectivamente no hay sancién, encontramos en el art. 1026,
en relacién con los articulos 1016, 1023 inc. 5° y 1024 inc. 2°, todos concernientes al
otorgamiento del testamento: aunque se omitan en el testamento algunas de las
menciones que exige la ley —ciudad de nacimiento del testador, por ejemplo-, ello no
traerd consigo la nulidad de aquél, “siempre que no haya duda acerca de la identidad
personal del testador, escribano o testigo”. Otro caso, es el del art. 18, inc. 2° de la Ley
de Matrimonio Civil, que ordena al Oficial del Registro Civil ante el cual los novios
contraen matrimonio, dar lectura a los arts. 131, 133 y 134 del Cédigo Civil (que sefialan
los deberes y obligaciones conyugales). La omision de esta solemnidad, sin embargo,
no anularad el matrimonio, sin perjuicio de la eventual responsabilidad administrativa del
Oficial (desde este punto de vista, la norma tiene por ende sancion, aunque no afecte
el acto juridico con ocasion del cual se produjo la infraccién).

23% Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 2, p. 13.
240 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 55, p. 31.
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6.9. Caracter “estadual” o “estatalidad” de las normas juridicas positivas.

III |II

La doctrina también habla del caracter “estadual” o “estatal” de las normas

juridicas, y con ello denota dos cosas:

i.- Que el Estado crea o reconoce las normas juridicas.

ii.- Que el Estado garantiza el respeto a la observancia del ordenamiento juridico.?*!
Hay normas que surgen de otras fuentes, como la costumbre o las convenciones

de Derecho internacional, pero su eficacia dentro del ordenamiento juridico de un Estado

so6lo surge cuando éste les presta su conformidad o aprobacion.
7.- Elementos de la norma juridica.

Se suelen distinguir los siguientes elementos en toda norma juridica: un elemento
subjetivo, un elemento objetivo, una relacion juridica, una consecuencia juridica y una
finalidad. Los revisaremos en el mismo orden.

7.1. Elemento subjetivo.

La norma se aplica a personas, sean ellas naturales o juridicas. Los destinatarios
de toda norma juridica son los sujetos de derecho.

De no existir ninguna persona a quien concierna una situacién, no puede haber
una norma juridica. El supuesto de hecho descrito en una norma juridica siempre debe
considerar a una persona.

La importancia de este elemento subjetivo se puede apreciar, al considerar que
el intérprete de la norma debe establecer, con precision, cuales son los sujetos a quienes
corresponde aplicarla.

Asi, por ejemplo, el art. 321 del Cédigo Civil, en materia de alimentos, dispone:

“Se deben alimentos:

19, Al conyuge;

29. A los descendientes;

39. A los ascendientes;

40, A los hermanos, y

50, Al que hizo una donacidén cuantiosa, si no hubiere sido rescindida o revocada.
La accion del donante se dirigird contra el donatario.

No se deben alimentos a las personas aqui designadas, en los casos en que una
ley expresa se los niegue”.

El precepto determina de esta manera cuadles son los sujetos a quienes concierne
el derecho y la obligacion correlativa de alimentos.

Otro ejemplo es el del art. 1793 del Cddigo Civil, que dispone: “La compraventa
es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en
dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa
vendida, se llama precio”.

La norma establece entonces que cada uno de los sujetos se obliga: uno, el
vendedor, a dar una cosa, y el otro, el comprador, a pagar por ella una suma de dinero.

7.2. Elemento objetivo.
La norma juridica describe una conducta, que se prohibe, se ordena o se permite.

Conforme a ello, las personas deben abstenerse de ciertas conductas, o deben ejecutar
ciertas conductas o estan facultadas para realizar o no ciertas conductas. La conducta

241 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N°© 34, p. 38.
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negativa impone un deber juridico de no hacer. La conducta positiva, impone en ciertos
casos o permite en otros casos un acto determinado, que podra consistir en un dar o en
un hacer.

Siguiendo con el primer ejemplo, el art. 321 dispone que “se debe alimentos”.
Tal es la conducta impuesta por la norma. Se trata en este caso de una orden, de un
mandato que dispone el cumplimiento de la aludida conducta que se concreta en una
prestacién.

En el segundo ejemplo, el vendedor debe “dar una cosa” (o mas bien “entregar
una cosa”, segun se estudiarad en la compraventa), mientras que el comprador debe
pagar por ella un precio.

En el primer ejemplo, la norma impone una conducta unilateral, a uno sdlo de los
sujetos concernidos en la relacion juridica, llamado alimentante. En el segundo ejemplo,
la norma impone conductas reciprocas, bilaterales, tanto al vendedor como al
comprador.

7.3. Relacion juridica.

La norma juridica origina una relacién juridica, que concierne a dos o mas
personas, en la que una de ellas es el sujeto activo y la otra el sujeto pasivo. El sujeto
activo es aquél que tiene derecho a exigir cierta conducta (positiva o negativa) o una
determinada prestacion. El sujeto pasivo es aquél que debe cumplir con dicha conducta
o prestacion. El sujeto activo puede corresponder a la sociedad toda, como suele acaecer
con las normas del Derecho penal. El sujeto pasivo también puede estar integrado por
toda la sociedad, como ocurre con el respeto o deber de abstencién que se nos impone
respecto del titular del derecho de propiedad, en cuanto permitirle ejercer las facultades
que le confiere tal derecho.

Profundizaremos acerca de la relacién juridica al tratar de manera especifica
dicha materia.

En nuestro primer ejemplo, la relacién juridica se origina entre el alimentante
(sujeto pasivo u obligado) y el alimentario (sujeto activo o acreedor). En este caso, se
trata de una obligacion impuesta al primero y de un derecho personal conferido al
segundo.

En el segundo ejemplo, dado que nos encontramos ante un contrato bilateral,
ambas partes son reciprocamente acreedora y deudora de la otra. Cada uno sera sujeto
activo respecto de su derecho y sujeto pasivo en lo que concierne a su obligacion.

7.4. Consecuencia juridica.

Se trata de la vinculacion que se origina entre dos sujetos de Derecho, a
consecuencia de la infraccion del deber juridico impuesto por la norma. La consecuencia
juridica, entonces, se produce por efecto de la comision de un hecho ilicito. Conforme a
esta vinculacién, ciertamente no buscada, un individuo recibird una sancién por dicho
incumplimiento.

Si en el primer ejemplo el alimentante no da cumplimiento espontaneo,
voluntario, a su obligacién, el ordenamiento juridico le otorga al acreedor accién para
demandar el pago de los alimentos a que tiene derecho. La respectiva sentencia
condenara al primero al pago de una suma que satisfaga la pretensiéon del segundo,
conforme a las facultades econdmicas del primero y a las necesidades del segundo.

En el segundo ejemplo, si el vendedor no entrega la cosa o si el comprador no
paga el precio, uno u otro, segun corresponda, podra demandar, a su arbitrio, el
cumplimiento de lo pactado o la resolucion del contrato y ademas una indemnizacion de
perjuicios.
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7.5. Finalidad.

Sin perjuicio de los fines fundamentales o generales que tiene toda norma juridica
(asegurar la convivencia de las personas y proteger los intereses materiales y
espirituales de las mismas), toda norma juridica constituye la concrecidén de un bien o
valor juridico o de ciertos bienes o valores juridicos que ella protege o pretende alcanzar.
Se trata de los fines especificos o particulares de la norma. En el caso de las leyes o
normas reglamentarias, dicha finalidad puede desprenderse de los propios términos de
la norma y suele también explicitarse en las consideraciones del respectivo Mensaje del
Ejecutivo o de la pertinente Mocidon parlamentaria que acompafia al respectivo proyecto
de ley, o en los fundamentos del decreto o reglamento que dicta la autoridad
administrativa premunida de potestad reglamentaria. Por cierto, nada obsta a que una
norma juridica pretenda alcanzar varios fines de manera simultanea.

La finalidad o las finalidades de la norma juridica es un aspecto relevante para
los efectos de su interpretacién, segun veremos oportunamente.

Cerrando nuestro primer ejemplo, la finalidad del art. 321 (y de las demas normas
que se refieren al derecho de alimentos), consiste en asegurar la subsistencia de una
persona y en algunos casos su educacion y adecuada realizacién espiritual y material
posible.

En el caso del segundo ejemplo, la finalidad de la horma es que se produzca un
intercambio de una cosa por un precio, y, con ello, que cada una de las partes obtenga
el beneficio que buscaba. En ultima instancia, la circulacién de los bienes y del dinero,
no so6lo debe considerarse beneficiosa para las partes del contrato, sino para la sociedad
toda.

8.- Clasificacion de las normas juridicas.

Diversas clasificaciones se formulan por la doctrina. Seguidamente, explicaremos
las mas importantes. Advertimos sin embargo que en los textos se aprecia cierto
desorden en cuanto a clasificar las normas juridicas y mas adelante clasificar las leyes.?*?
Hemos optado por dejar sdlo cuatro clasificaciones para el momento en que estudiemos
la “Teoria de la Ley”. Ellas son la que distingue entre “leyes materiales” y “leyes
formales” (que efectivamente es un distingo propio de las leyes y no de las restantes
normas juridicas); leyes interpretativas de la Constitucién, orgdnicas constitucionales,
de quérum calificado y de quérum simple (que también es una discriminacién propia de
las leyes y que revisaremos a proposito de la manera en que puede “manifestarse” una
ley, es decir en lo concerniente a los requisitos externos de la ley); leyes imperativas,
prohibitivas y permisivas (que se analizardn al contraernos al estudio del art. 1 del
Cdédigo Civil) y leyes “perfectas”, “pluscuamperfectas”, “menos perfectas” e
“imperfectas”, en atencion a la sancién que se imponga —-o no-, al quebrantamiento de
una ley.

También aludiremos a la categoria de las leyes “dispositivas” en la “Teoria de la
Ley”, si bien no dentro de una clasificacion en la que se contraponga a otra categoria de
leyes.

Todas las demas clasificaciones se recogen en los numerales que siguen, bajo el
entendido que podrian aplicarse también a las leyes, lo que por lo demas tiene sentido
si consideramos que la norma juridica es el género y la ley una especie de norma juridica.
Por tal razdn, todas las clasificaciones que se revisan seguidamente podrian aplicarse a

242 Asi, por ejemplo, Vodanovic alude a las normas “supletivas e integradoras” al tratar de la clasificacion de
las normas juridicas (N° 61.c, pp. 36 y 37), y después, al referirse a la clasificacion de las leyes, vuelve sobre
esta misma clasificacion, llamandola ahora “leyes declarativas o supletivas” (N° 159, p. 109). Hemos optado
por aludir a ellas en una sola materia, a proposito de las clases de normas juridicas, bajo la denominacion de
“supletorias o integradoras”.

78
El Derecho y el ordenamiento juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



las leyes, aunque de igual manera algunas de ellas podrian aplicarse a otras especies de
normas juridicas.

8.1. De Derecho publico y de Derecho privado.

El significado moderno de lo que entendemos por Derecho publico y Derecho
privado no es el que le daban los juristas romanos cuando distinguian entre el ius
publicum vy el ius privatum. Para ellos, el distingo obedecia a /a fuente de la que emanaba
el ius, es decir, segln si este era generado por el pueblo o por el emperador, o si era
generado por los propios particulares. En efecto, ius publicum era aquel establecido por
el populus mediante un plebiscito y después por un edicto, un senadoconsulto o por una
constitucion imperial. En cambio, el jus privatum era el ius que de manera autéonoma
establecian las partes al regular sus intereses, generando una /ex privata. En otras
palabras, el distingo no decia relacion con la materia ni con los sujetos a quienes se
aplicaba el ius, sino con su origen, con su fuente. Incluso mas, en realidad todo el jus se
aplicaba sdlo a los particulares, cualquiera fuere su fuente y fuera ius publicum o ius
privatum, y las normas que se referian a la organizacién y funcionamiento del Estado
eran ajenas al jus.

Guzman Brito explica de la siguiente manera el significado originario del distingo:
“Se observara, pues, originalmente, la distincidn ius publicum-ius privatum no se refiere
a dos clases de Derechos cada uno especificado por recaer sobre una materia diversa:
la organizacion, gestion y actuacion politico-administrativa y las relaciones entre los
particulares y la administraciéon (‘Derecho publico’), por un lado; y las relaciones
patrimoniales (y familiares) entre los particulares (‘Derecho privado’), por otro. En
efecto, la materia del jus publicum vy del ius privatum es la misma: el ius
(sustancialmente entendido como Derecho patrimonial entre particulares, y en este
sentido identificado con nuestro ‘Derecho privado’); y es soélo el modo de ser de la fuente
reguladora u ordenadora la que hace publico o privado a un Derecho; es decir, segln se
trate de una fuente publica o privada. En consecuencia, todo el ambito de la organizacion
y gestion politico-administrativa queda fuera de la distincidon, porque ni siquiera forma
parte del jus. Lo anterior significa que dicha distincion no consiste en una division de
alcance sistematico general ni es abarcadora. Sélo en la medida en que se encuentre
una norma publica que estatuya sobre el ius se puede hablar de jus publicum; y nada
mas que la negocialidad juridico-privada recibe la calificacién de ius privatum. Fuere de
ese ambito la distincién cesa de tener virtualidad; y asi, por ejemplo, careceria de
sentido o al menos dificilmente seria correcto decir que los juristas escribian obras sobre
ius privatum, no so6lo porque aquéllas no recaian sobre como celebrar negocios juridicos,
sino, especificamente, porque el jus privatum no es escrito por los estudiosos del
Derecho, sino que se crea en cada caso por los particulares cuando celebran dichos
actos. A lo mas podria decirse que un jurista solia asesorar a las personas acerca de
como celebrar un contrato, esto es, de como establecer su jus privatum; o que solia ser
convocado para interpretar un jus privatum concreto (las clausulas de un contrato, por
ejemplo). Pero si es correcto decir que el objeto de estudio de los juristas y el contenido
de sus obras era el jus (y el edicto). El ius publicum, en cambio, tiene un caracter mas
estatico, porque aparece formulado en ciertas fuentes permanentes y generales, como
las leyes, los plebiscitos, los senadoconsultos y las constituciones imperiales. Acerca de
esto si es posible escribir y cabe, desde luego, su interpretacion; mas adn, a partir de la
ultima etapa clasica, es objeto constante de tratamiento por los juristas”.?43

Pero, en nuestros dias, como estd dicho, otro es el significado que le damos al
distingo entre Derecho publico y Derecho privado. El significado moderno de esta
primera clasificacién se atribuye a Ulpiano, y se recoge al inicio del Digesto: “Ius

243 Guzman Brito, Alejandro (2013), ob. cit., p. 93.
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publicum est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad singulorum
utilitatem pertinet” (“El derecho publico es el que se refiere al Estado romano; el derecho
privado es el que se refiere al beneficio de los individuos”).

Como expresa Lasarte, “En dicho pasaje, posiblemente, no deba verse mas que
un intento descriptivo de la existencia de supuestos institucionales presididos por dos
ideas-fuerza que, sin ser antagonicas propiamente hablando, son al menos divergentes:
el ambito de la «libertad individual» frente a la necesidad de una «organizacién general»
establecida por el poder politico de turno (respectivamente, el interés de los particulares
y la cosa publica romana, en el pensamiento de Ulpiano). En definitiva, la eterna y
recurrente tension entre la libertad y la autoridad, como principios equilibradores de las
relaciones sociales en general”.?*4

Como expresa por su parte Guzman Brito, “La autenticidad ulpianea de este
pasaje ha sido muy discutida. Independientemente de ello, este texto constituye la
fuente de nuestra distincidon entre Derecho publico, entendido como el Derecho de la
organizaciéon y gestion de los entes politico-administrativos, y Derecho privado, como
aquel de las relaciones disponibles entre particulares. Nuestro actual concepto de
‘normas de orden publico’, en cambio, se acerca un tanto al concepto clasico de ius
publicum” 245

Las normas de Derecho publico son aquellas que regulan la organizacion vy
actividad del Estado y demas entes publicos menores (como las Municipalidades). Estas
normas establecen cémo se estructura el Estado -qué dérganos lo integran-, y como
pueden actuar dichos o6rganos, es decir, con qué facultades y cumpliendo qué
obligaciones. En el segundo aspecto, funcional, regulan estas normas las relaciones
entre los distintos entes del Estado o las que se originan entre estos entes y los
particulares, cuando los primeros actian dotados de imperio, es decir, de la facultad de
hacer cumplir sus resoluciones mediante el uso de la fuerza, que es legitima porque se
funda en el ordenamiento juridico. De ahi que se afirme que, en el campo de las normas
juridicas de Derecho publico, los particulares actian en un plano de subordinacion
respecto a las entidades que obran en nombre de la soberania nacional.246

Forman parte del Derecho publico el Derecho constitucional, el Derecho
administrativo, el Derecho procesal, el Derecho penal, el Derecho econdmico, el Derecho
tributario y el Derecho internacional.

Las normas de Derecho privado son aquellas que regulan las relaciones de los
particulares entre si, o las de éstos con los entes estatales cuando estos ultimos actdan
como particulares y no ejercitando imperio. En el campo de las normas juridicas de
Derecho privado, los sujetos actian en un plano de igualdad o coordinacion.?*’

Considerando esta dispar condicion de las partes de la relacién juridica en el
Derecho publico y la igualitaria (al menos en teoria) condicién de las partes en el Derecho
privado, se agrega que “En el primero la justicia tomaria la forma de justicia distributiva;
en el segundo, de conmutativa”.?*8

Conforme a lo expresado, y siguiendo a Carlos Ducci, parece logico y exacto
fundamentar la distincion entre Derecho publico y Derecho privado en la naturaleza de
la relacién: “Si, como lo hemos sefalado, el derecho emana de la naturaleza social del
hombre, su fin es constituir un instrumento para que haya paz en la comunidad. Para
conseguir esta paz, entre otras condiciones, debe buscar establecer la justicia en las
relaciones sociales. Pero si analizamos estas relaciones, vemos que ellas no son siempre
de la misma naturaleza; podemos distinguir dos grandes tipos de relaciones: a) las que
se producen entre las personas entre si, como miembros de la comunidad; b) las que se

244 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 12.

245 Guzman Brito, Alejandro (2013), ob. cit., p. 95.

246 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 59.a), p. 34.
247 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 59.a), p. 34.
248 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 15, p. 33.
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producen entre la autoridad y el grupo social (considerado en si y en sus componentes).
Resalta de inmediato que las situaciones y posiciones en que se encuentra el hombre en
ellas no son las mismas, segun se trate de unas y otras. En efecto, en las primeras los
miembros de la comunidad estan entre si en la misma posicién y en la misma situacion,
estan basicamente equiparados o coordinados. Sus relaciones seran esencialmente de
intercambio derivadas de la necesidad que cada uno tiene de los otros en el conjunto
social. En el segundo tipo de relaciones la situacién es diferente. La autoridad esta
dotada de poder de mando y se le han atribuido poderes de imposicion; por ello esta
superordenada respecto a sus subditos; éstos no se encuentran equiparados con relacion
a ella sino subordinados”.?4°

Pertenecen al Derecho privado el Derecho civil, el Derecho comercial, el Derecho
minero, el Derecho de aguas y el Derecho agrario.

Cuestién debatida es la rama de la que forma parte el Derecho laboral y de la
seguridad social. Para algunos, forma parte del Derecho publico, principalmente por el
rol tutelar que se la asigna al Estado y porque la mayoria de sus normas no son
disponibles o susceptibles de ser modificadas por los particulares. Pero para otros, forma
parte del Derecho privado, dado que los sujetos de la relacién juridica laboral son
particulares. De cualquier manera, lo cierto es que el Derecho laboral tiene su origen en
el Derecho civil, del cual se escindio en las Ultimas décadas del Siglo XIX y primeras del
Siglo XX. Otra rama que ha nacido en los ultimos afios es la del Derecho del consumo.
En ella, es de esperar una controversia semejante, en cuanto a su adscripcién al Derecho
publico o privado. Personalmente, creemos que forma parte del Derecho privado, aunque
la mayoria de sus normas son de orden publico (lo que no debe confundirse con el
Derecho publico). Fundamos esta opinién en la circunstancia de que las partes de la
relacion juridica son particulares (el proveedor de bienes y servicios, que puede
corresponder a una persona natural o juridica de derecho privado y el consumidor,
persona natural o juridica de derecho privado). El Estado no forma parte de la relacion
juridica, aunque cumple un rol de supervision de la misma, que, en el caso chileno,
asume el Servicio Nacional del Consumidor (“Sernac”).

Como sefala Hernan Corral, “en lo publico interesa mas primordialmente el bien
comun y colectivo, y mas mediatamente, o como objetivo consecuencial, el interés y
bienestar de los individuos. A la inversa, lo privado busca directamente la satisfacciéon
de lo que es conveniente para los individuos, pero mediatamente, por via consecuencial,
debe también ser util, o al menos no nocivo, para el bien publico. De esta manera, puede
decirse que el Derecho Publico es aquel que rige los aspectos sociales que interesan mas
directamente al bien publico, mientras que el Derecho Privado es el que rige los aspectos
sociales que interesan mas directamente al bien de los particulares o personas en cuanto
ciudadanos privados”.230

Lo anterior implica que la finalidad de la relacion juridica es también diversa,
segun se trate de una de Derecho privado o de Derecho publico. Siguiendo a Ducci, el
fin de las relaciones particulares es el bien particular, su objeto es el intercambio de
bienes y servicios para la satisfaccion de las necesidades que tiene cada individuo (en
el entendido que se alude aqui sélo al Derecho civil patrimonial y no de familia, pues en
éste las finalidades son diversas como puede comprenderse). En la relacion de la
autoridad con los ciudadanos, no se persigue el bien particular de cada uno de éstos,
sino que la obtencidn de una finalidad de orden comun, que interesa a toda la sociedad.
La relacidn juridica no es aqui la de intercambio de bienes y de servicios, sino que, de
reparto, de atribucion o de distribucion.?>!

249 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 4, pp. 10 y 11.
250 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 12.
251 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 4, p. 11.
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De lo expuesto, surge una importante diferencia, en cuanto a /o que se puede
hacer en el ambito del Derecho privado y del Derecho publico. En el Derecho privado,
las personas pueden hacer todo lo que les parezca Util o conveniente a sus intereses,
excepto aquello que el ordenamiento juridico prohiba. Esto, segun veremos, se
manifiesta en algunos de los principios que informan al Derecho civil, principalmente en
el principio de la autonomia de la voluntad y de la libertad para adquirir bienes en
propiedad y luego disponer de ellos. La prohibicién puede ser directa o indirecta. Sera
directa, cuando asi lo dispone en términos explicitos una norma constitucional, legal o
reglamentaria. Serd indirecta, cuando sin establecerse la prohibicién en términos
formales y explicitos en una norma juridica de cualquier rango, ella dimana de las
nociones de orden publico, las buenas costumbres (en las que esta insita la moral), los
derechos de terceros, etc. Pero sea la prohibicion directa o indirecta, ella debe fundarse
en una norma juridica. Es decir, en un precepto que integre el ordenamiento juridico.
Distinta es la situacién en el ambito del Derecho publico. En él, los entes publicos y los
ciudadanos que se vinculan con dichos entes sélo pueden hacer aquello que esta
expresamente permitido por el ordenamiento juridico. Se trata del llamado principio de
juridicidad, consagrado en los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica.

En sintesis, podriamos afirmar que hay cinco diferencias fundamentales entre las
normas de Derecho publico y las de Derecho privado:

a) En cuanto a /los sujetos que ellas regulan.

b) En cuanto a los actos que regulan.

c) En cuanto a la naturaleza de la relacion regulada por uno y otro, que repercute en la
condicion en que se encuentran los sujetos que actlUan en uno y otro ambito (de
subordinacién o de coordinacién).

d) En cuanto a los fines que se persiguen por uno y otro.

e) En cuanto a /o que puede hacerse en uno y otro.

En todo caso, mas alla de estos distingos, “No debe creerse, sin embargo, que
estas dos grandes ramas del Derecho son algo asi como compartimientos estancos, sin
vinculacién entre si. Por el contrario, estan estrechamente ligados: la violacion de
derechos privados trae como consecuencia la aplicacion de normas de derecho publico,
por ejemplo, el hurto (lesion al derecho de propiedad) apareja la aplicacion de una pena;
a la inversa, la transgresion de deberes publicos puede dar lugar a la accién de danos
y perjuicios del damnificado contra el Estado o el funcionario culpable; todas las acciones
civiles tienden a poner al servicio del actor la fuerza publica del Estado para asegurarle
el goce de sus derechos. Es que en realidad el Derecho es uno: el edificio juridico es
Unico, y coronado por la Constitucion Nacional; ésta es el elemento aglutinante y, por
decir asi, la base sobre la que reposa todo el ordenamiento legal”.2>2

8.2. De orden publico y de orden privado.

La nocion de “orden publico” puede entenderse de dos maneras, La primera,
alude a la tranquilidad y seguridad que debe existir en los espacios publicos. La segunda,
por cierto, de diverso contenido, es la que nos interesa delimitar en este acapite. Nos
referiremos brevemente al primer sentido, para luego abocarnos con mayores
pormenores al segundo sentido.

En este primer sentido, el art. 18, inc. 3° de la Constitucién Politica, establece:
“El resguardo del orden publico durante los actos electorales y plebiscitarios
correspondera a las Fuerzas Armadas y Carabineros del modo que indique la ley”. Luego,
el art. 24 senala en sus dos primeros incisos: “El gobierno y la administracién del Estado
corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado. / Su autoridad
se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden publico en el interior

252 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., p. 34.
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y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes”. En
armonia con lo anterior, el art. 42 dispone: El estado de emergencia, en caso de grave
alteracion del orden publico o de grave dano para la seguridad de la Nacion, lo declarara
el Presidente de la Republica, determinando las zonas afectadas por dichas
circunstancias”. A su vez, el art. 60, inc. 59, establece: “Sin perjuicio de lo dispuesto en
el inciso séptimo del nimero 15° del articulo 19, cesara, asimismo, en sus funciones el
diputado o senador que de palabra o por escrito incite a la alteracién del orden publico
o propicie el cambio del orden juridico institucional por medios distintos de los que
establece esta Constitucion, o que comprometa gravemente la seguridad o el honor de
la Nacion”. El art. 101, inc. 2°, consigna por su parte: “Las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica estan integradas sélo por Carabineros e Investigaciones. Constituyen la fuerza
publica y existen para dar eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad
publica interior, en la forma que lo determinen sus respectivas leyes organicas.
Dependen del Ministerio encargado de la Seguridad Publica”.

En el segundo sentido, la Constitucién se refiere al orden publico en cuatro
numerales del art. 19: “La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 6°.- La libertad
de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los
cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico” (...)
110,- La libertad de ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y mantener
establecimientos educacionales. La libertad de ensefianza no tiene otras limitaciones
que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad
nacional (...) 159.- El derecho de asociarse sin permiso previo. Para gozar de
personalidad juridica, las asociaciones deberan constituirse en conformidad a la ley.
Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacion. Prohibense las asociaciones
contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado (...) 21°.- El derecho
a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

De esta manera, la Constitucion Politica alude al orden publico en funcién de las
garantias constitucionales de libertad de conciencia, la libertad de ensefianza, el derecho
de asociacion sin permiso previo y el derecho a desarrollar cualquier actividad
economica.

El Cdodigo Civil, por su parte, alude al “orden publico” en el segundo de los
sentidos, en cuatro preceptos. En el Art. 880, inc. 1°: “Cada cual podra sujetar su predio
a las servidumbres que quiera, y adquirirlas sobre los predios vecinos con la voluntad
de sus duenos, con tal que no se dafie con ellas al orden publico, ni se contravenga a las
leyes”; en el art. 1461, inc. 39: “Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y
moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y
moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o
al orden publico”; en el art. 1467, inc. 2°: “Se entiende por causa el motivo que induce
al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden publico”; y en el art. 1475: “La condicion positiva debe ser fisica
y moralmente posible. / Es fisicamente imposible la que es contraria a las leyes de la
naturaleza fisica; y moralmente imposible la que consiste en un hecho prohibido por las
leyes, o es opuesta a las buenas costumbres o al orden publico”.

De esta forma, el Codigo Civil se refiere al orden publico al tratar de las
servidumbres, el objeto de los actos y contratos, la causa de los actos y contratos y las
obligaciones sujetas a condicion.

No obstante las referencias al orden publico en el segundo sentido que se han
transcrito, ni la Constitucion ni el Cddigo Civil, proporcionan una definicién de “orden
publico” en los términos que interesan a nuestro enfoque.

Se ha dicho que el orden publico es el conjunto de normas y principios juridicos
gue se inspiran en el supremo interés de la colectividad y son esenciales para asegurar
el correcto funcionamiento de ésta en determinado momento histérico, por lo que no
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pueden “derogarse” o dejar de cumplirse por los particulares en sus relaciones juridicas.
El respeto de esas normas y principios resulta indispensable para mantener la
organizacion de la sociedad, el buen funcionamiento de sus instituciones basicas que la
configuran. Los intereses generales protegidos son de muy diverso caracter: politico,
social, religioso, moral y econémico.?>3

Otra definicion plantea que es el orden general necesario para el mantenimiento
del equilibrio social, la moral publica y la armonia econdmica.

Colin y Capitant, sostienen que “El orden publico es el orden en el Estado, es
decir, una cierta organizacion necesaria para el buen funcionamiento del Estado. Todas
las leyes de derecho publico son, por consiguiente, de orden publico, incluso,
naturalmente las leyes de derecho penal. Pero ademas, en la misma legislacién civil,
aunque en principio no se refiera ésta mas que a la reglamentacion de intereses
particulares, se encuentran numerosas disposiciones tocantes al orden publico, porque
las reglas que contienen parecen indispensables al mantenimiento de la seguridad, de
la moralidad publicas, al de las relaciones pacificas entre los ciudadanos, a la comodidad
de sus relaciones econdmicas. Estas disposiciones referentes no sélo al interés de ciertos
individuos, sino al interés general, deben permanecer intangibles. No puede depender
de la voluntad de los particulares negarles su aplicaciéon”.?>*

Brebbia, por su parte, sefala que “El orden publico estd constituido por los
principios fundamentales que presiden el ordenamiento juridico, que se encuentran
dados por los preceptos constitucionales y ciertas normas y principios que se extraen
del Codigo Civil”.2%5

Para Borda, “una cuestion es de orden publico, cuando responde a un interés
general, colectivo, por oposicidn a las cuestiones de orden privado, en las que sélo juega
un interés particular. Por eso, las leyes de orden publico son irrenunciables, imperativas;
por el contrario, las de orden privado son renunciables, permisivas, confieren a los
interesados la posibilidad de apartarse de sus disposiciones y sustituirlas por otras. De
donde surge que toda ley imperativa es de orden publico: porque cada vez que el
legislador impone una norma con caracter obligatorio y veda a los interesados apartarse
de sus prescripciones, es porque considera que hay un interés social comprometido en
su cumplimiento; en otras palabras, porque se trata de una ley de orden publico. En
conclusidn, leyes imperativas y leyes de orden publico, son conceptos sindnimos”.2°®

Brebbia agrega que el orden publico corresponde al “conjunto de los principios
fundamentales del ordenamiento juridico. El [Codigo] Civil, en su art. 14 inc. 2, mas
graficamente lo denomina el ‘espiritu de nuestra legislacién’. Estos principios y normas
juridicas fundamentales que fijan los caracteres fundamentales del ordenamiento
juridico, se dan principalmente en la Constitucidon, pero se encuentran también en el
Cod. Civil, en el que se sientan las bases del Derecho Privado, aplicables en gran parte
al Derecho Publico, marcan las pautas generales a las que necesariamente deben
sujetarse las demas normas juridicas que componen el ordenamiento juridico de una
comunidad determinada. Atenta su composicidon, la nocion de orden publico resulta de
naturaleza estrictamente juridica y puede ser apreciada de manera objetiva, permitiendo
calificar a una cierta categoria de normas que tienen la importante peculiaridad de
constituirse en la salvaguarda del orden juridico. Tales leyes son, pues, por fuerza,
imperativas, en cuanto los particulares no pueden dejarlas sin efecto al concertar sus
negocios juridicos, bajo pena de nulidad (...) a la vez que se constituyen en impedimento
para la aplicacion de la ley extranjera en nuestro territorio en los casos permitidos”.2>”

253 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 285, pp. 189 y 199.

254 Colin, Ambroise y Capitant, Henry (2002), ob. cit., pp. 42 y 43.

255 Brebbia, Roberto H. (2000), Instituciones de Derecho Civil, 1, Rosario, Editorial Juris, p. 83.

256 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., p. 70, N° 47.

257 Brebbia, Roberto H. (2000), ob. cit., pp. 79 y 80. La referencia al art. 14, corresponde al antiguo Cddigo
Civil argentino. El art. 12 del actual Cédigo Civil y Comercial argentino, dispone: “Las convenciones particulares
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Brebbia plantea el distingo, a veces difuso, entre orden publico y buenas
costumbres. De hecho, en el Cddigo Civil chileno, de las cuatro disposiciones que aluden
al orden publico, en tres de ellas se hace referencia también a las buenas costumbres.
Expresa el autor trasandino: “Las buenas costumbres son aquellas que corresponden a
la moral preponderante en una determinada época y en un medio social también
determinado. El acto juridico que tiene un objeto o causa contrarios a las buenas
costumbres, se encuentra sujeto a la sancién de nulidad (...), de donde resulta que dicha
nocién cumple en el campo de aplicacién del Derecho, una funcion limitativa del principio
de la autonomia de la voluntad. En suma, puede afirmarse que las buenas costumbres
tienen directa e inmediata vinculacion con la moral, mientras que el orden publico
constituye un principio estrictamente juridico, que debe ser aprehendido en forma
objetiva por el legislador o por el juez, a través de un examen de los principios y normas
gue rigen el contenido de la materia regulada, prescindiendo de la indagacion de la
buena o mala fe de las partes. Las buenas costumbres, como derivado que son de la
moral preponderante, exigen, por lo general, un examen de caracter subjetivo, que
tenga en cuenta las intenciones de las partes”.28

Segun hemos visto, Borda identifica las normas de orden publico con las normas
imperativas. Brebbia, sin embargo, expresa que, si bien toda norma de orden publico es
imperativa, no toda norma imperativa es de orden publico: “La vigencia de la nocion de
orden publico se manifiesta a través de normas imperativas que las partes no pueden
dejar sin efecto al concertar el negocio; pero no todas las leyes imperativas son de orden
publico. Si su propdsito directo es el de regular situaciones en las que no se encuentren
afectados los principios basicos del ordenamiento juridico, no pueden ser calificadas de
orden publico, aun cuando los particulares se encuentren obligados a aceptarlas en sus
negocios en virtud de prohibiciones especificas”.?>°

Vodanovic se pronuncia en similares términos: “Son de orden publico las normas
gue, para los supuestos que consideran, imponen necesariamente su propia regulacion,
sin permitir a los particulares prescindir de ella y establecer otra prescripcion diversa.
La situacidn o relacion forzosamente debe ser regulada por esa norma. En cambio, son
de orden privado las normas que, para los supuestos que consideran, fijan una
regulacién solo aplicable si los particulares no toman la iniciativa de disponer
diferentemente. Esto no quiere decir que las normas de orden privado carezcan de la
imperatividad inherente a toda norma, sino sélo que la aplicaciéon de ellas queda a
merced de los interesados; pero si éstos no las desechan, despliegan al regir el caso
toda su fuerza ordenadora”.2%0

Asi, por ejemplo, segun el art. 1806 del Cddigo Civil, si las partes nada estipulan,
los gastos de la compraventa deberan ser solventados por el vendedor. La imperatividad
de la norma operard en la medida en que las partes no estipulen otra cosa. Pero,
indudablemente, se trata de una norma de orden privado, donde sélo esta en juego el
interés particular de los contratantes y no un interés general.

Son normas de orden publico las de Derecho publico y, ademas, un numero
importante de normas de Derecho privado, como, por ejemplo:

i.- Las que se refieren al estado y la capacidad de las personas.

ii.- La mayoria de las leyes del Derecho de Familia.

iii.- Las que se refieren a la organizacion de la propiedad raiz (normas que se refieren
a la inscripcion de los derechos que recaen en inmuebles y las que regulan la
organizacion y funcionamiento del Conservador de Bienes Raices).

iv.- Las que establecen las asignaciones por causa de muerte forzosas (alimentos que
se deben por ley a ciertas personas, legitimas y cuarta de mejoras).

no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico”.
258 Brebbia, Roberto H. (2000), ob. cit., pp. 80 y 81.

259 Brebbia, Roberto H. (2000), ob. cit., p. 83.

260 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 60.b), p. 35.
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v.- Las que adoptan medidas de resguardo de los derechos de terceros (por ejemplo, las
que disponen realizar inscripciones, publicaciones, notificaciones, etc.).

vi.- Las que protegen a un contratante contra el otro (por ejemplo, las que establecen
limitaciones y prohiben ciertas clausulas en los contratos de adhesion).26!

vii.- Las que permiten interpretar otro precepto legal, o un contrato o un testamento y
las que contienen definiciones de instituciones juridicas (normas interpretativas,
declarativas o explicativas).

Las normas de orden publico corresponden a las “Normas imperativas
propiamente dichas (o de ius cogens); caracterizadas porque el mandato normativo no
permite modificaciéon alguna por los particulares. El supuesto de hecho regulado queda
obligatoriamente circunscrito a la previsidon legal, sin que la voluntad contraria de los
sujetos intervinientes pueda derogarlo y sustituirlo por otra regla diferente. De ahi que,
para referirse a esta categoria de normas juridicas, se hable también, de forma figurada,
de normas de Derecho inderogable”.?52

Las normas de orden privado, en cambio, miran mas bien a los intereses
particulares de las personas, y éstas pueden introducirles modificaciones o incluso
“derogarlas”, al eliminarlas en un determinado contrato o convencién (por ejemplo,
cuando las partes acuerdan excluir del contrato de compraventa la obligacién de
saneamiento de la eviccion y de los vicios redhibitorios que pesa sobre el vendedor).
Obviamente que la palabra “derogacion” esta tomada en un sentido figurado, para un
contrato en particular, pues las normas juridicas sélo pueden derogarse por otras normas
juridicas o por una sentencia del Tribunal Constitucional y no por acuerdo de los
contratantes.

Las normas de orden privado corresponden por ende a las “Normas dispositivas:
mandatos normativos reguladores de supuestos de hecho que pueden ser sustituidos
por las personas interesadas en ellos por reglas diversas. En tal caso, la norma juridica
desempefia una funcién supletoria de la propia capacidad de autorregulacion del
problema reconocido por el Ordenamiento juridico a los particulares (autonomia
privada). Por tal razén, es frecuente referirse a ellas como normas de Derecho
supletorio”.?53

En otras palabras, las normas supletorias o integradoras, a las que nhos
referiremos en la siguiente clasificacién, son normas de orden privado.

8.3. Interpretativas, declarativas o explicativas y supletorias o integradoras.

Atendiendo a la funcion que deben cumplir, se distingue entre normas

interpretativas, declarativas o explicativas y normas supletorias o integradoras:
i.- Normas interpretativas, declarativas o explicativas son aquellas que fijan el sentido,
extension o contenido de otras normas juridicas, o sirven de regla para su
interpretacion?®4 (arts. 19 a 24) o a la de los actos juridicos (arts. 1560 a 1566, respecto
de los contratos y arts. 1056 a 1069, respecto de los testamentos). También deben
incluirse aqui aquellas normas que contienen la definicion de una institucion juridica
(arts. 25 a 51, definicion de varias palabras de uso frecuente en las leyes, y todas
aquellas normas que definen diversas instituciones, como el dominio, la posesion, la
tradicion, la prescripcion, etc.).

Como expresa Coviello, “Existen también normas que no imponen, ni prohiben,
ni permiten la ejecucién de un hecho, sino que sélo declaran un concepto juridico, ya
fijando los extremos necesarios para un determinado negocio juridico, ya definiendo el
significado técnico de algunas palabras; se llaman por eso declarativas o explicativas.

261 \odanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 287, pp. 200 y 201.
262 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 43.

263 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 43.

264 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 61.c), p. 36.
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También éstas son de orden publico y contienen un imperativo, a saber, el mandamiento
de ejecutar los hechos considerados como extremos del negocio y de entender la palabra
de la ley en aquel determinado sentido”.26>

ii.- Normas supletorias o integradoras son las que llenan o suplen las lagunas o vacios
que se presenten en el contenido de las declaraciones de voluntad de las partes o autores
de un acto juridico.?%® En efecto, “El legislador suele tener en cuenta la posibilidad de
que las partes, al celebrar un contrato, no hayan previsto algunas de las consecuencias
que pueden derivar de él; para esos casos, establece reglas que, desde luego, solo tienen
validez en la hipétesis de que los interesados nada hayan dispuesto sobre el particular.
Por eso se llaman supletorias, puesto que suplen la voluntad de las partes inexpresada
en los contratos”.26”

De esta manera, como expresa Vodanovic, son nhormas supletorias o integradoras
las que determinan las consecuencias de los actos juridicos cuando las partes interesadas
no las han previsto y regulado de otra manera, teniendo libertad para hacerlo. La ley
suple el silencio o la omision de las partes y para ello toma en consideracion dos ideas
directrices:

i) Reproduce la voluntad presunta de las partes, reglamenta la relacion juridica como
probablemente lo habrian hecho ellas mismas (por ejemplo, en la compraventa, a la que
el Cdédigo Civil dedica 103 articulos, desde el 1793 al 1896).

i) La ley considera principalmente las tradiciones, costumbres, habitos y el interés
general: por ejemplo, el art. 1718, cuando se establece la sociedad conyugal, como
régimen patrimonial normal del matrimonio.268

Gran parte de las disposiciones del Derecho privado, son principalmente
integradoras o supletorias, es decir las partes pueden desechar su aplicacién para
reemplazarlas por otras que ellos mismos se dan, como acontece por ejemplo en la
compraventa, donde en el silencio de las partes, se responde del saneamiento de la
eviccion, pero si se estipula por escrito, se puede exonerar al vendedor de tal obligacion.

Otros ejemplos en el Cédigo Civil de normas supletorias o integradoras son los
siguientes: art. 1547, respecto al grado de culpa de que responden las partes de un
contrato; art. 1571, respecto de los gastos que ocasiona el pago, los que son de cargo
del deudor; art. 1806, respecto de los gastos en la compraventa, que son de cargo del
vendedor; art. 1558, en cuanto a los perjuicios de los que responden las partes
contratantes. Suelen caracterizarse estas normas porque, después de la regla enunciada
por el legislador, se agregan frases del estilo siguiente: “Todo lo cual, sin embargo, se
entiende sin perjuicio de las estipulaciones expresas de las partes” o “Las estipulaciones
de los contratantes podran modificar estas reglas” o similares.

Si las partes nada dicen en el acto o contrato que otorgan o celebran, la ley salva
la omision. A diferencia de las anteriores, las normas supletorias o integradoras son de
orden privado, porque admiten la posibilidad de que los particulares puedan regular la
relacién juridica que los vincula de una manera distinta a la que se establece en estos
preceptos. De ahi que se haya dicho que “Es claro que si las partes no estan conformes
con la solucidn legal, pueden, de comun acuerdo, dejarla sin efecto y convenir cualquier
otra regulacién de sus relaciones juridicas. Este es un campo que queda enteramente
librado al principio de la autonomia de la voluntad”.2%°

8.4. Reguladoras, completas o auténomas y de aplicacién, de reenvio o
incompletas.

265 Coviello, Nicolas (2007), Doctrina General del Derecho Civil, Buenos Aires, Valletta Ediciones, p. 23.
266 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 61.c), p. 36.

267 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 44.c), p. 64.

268 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 159, p. 109.

269 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 44.c), p. 64.
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Normas reguladoras, completas o auténomas, son las que disciplinan en forma
directa una relacion juridica.?’? Se trata de aquellas normas que regulan por si solas, de
manera integra, una determinada situacidn. Asi, por ejemplo, los arts. 1793 a 1896 del
Cddigo Civil, que regulan exhaustivamente el contrato de compraventa.

Normas de aplicacion o de reenvio o incompletas son aquellas que se limitan a
sefialar otras normas, conforme a las cuales debe regularse una materia. Las otras
normas, reguladoras del caso que las primeras (las de reenvio) contemplan, pero no
regulan, pueden encontrarse establecidas para una materia distinta,?’! o pueden regular
la misma materia. Estas normas requieren ser combinadas con otras del mismo caracter
(para deducir de ellas el mandato normativo) o con disposiciones completas a las que
estan referidas.?’?

En realidad, las normas de reenvio forman parte de una categoria mas amplia de
normas, como son las incompletas (se incluyen también en las normas incompletas
aquellas que tienen por finalidad aclarar o desenvolver conceptos o ideas fijadas en otras
normas juridicas).?”3

Como deciamos, la norma de reenvio o incompleta puede remitirse a otra
materia, como ocurre con el art. 1900, en el contrato de permuta, que hace aplicables
para éste contrato las normas del contrato de compraventa; en el segundo caso, la
norma de reenvio o incompleta puede remitirse a la misma materia, pero regulada en
otro precepto o incluso en otro cuerpo legal, como ocurre, por ejemplo, con el art. 2305
del Cdédigo Civil, en las normas del cuasicontrato de comunidad, que se remite al contrato
de sociedad (concretamente debe entenderse que al art. 2081); y con el art. 35 de la
Ley de Matrimonio Civil, que, al tratar de los efectos de la sentencia que declara a los
cényuges como separados judicialmente, dispone: “Tratandose del derecho de
alimentos, regiran las reglas especiales contempladas en el Parrafo V, del Titulo VI del
Libro Primero del Cddigo Civil”. Tales reglas son los arts. 174 y 175 del Cddigo Civil.
Cuando la norma de reenvio se remite a otra materia, normalmente ésta es analoga con
aquella de que trata la primera norma, como ocurre con la permutacion y la compraventa
(por lo demas, la segunda tiene su origen en la primera).

8.5. De Derecho comin y de Derecho excepcional.

Segun veremos, no hay uniformidad en la doctrina para aludir a las normas que
integran esta clasificacion, en particular en lo que respecta a la primera categoria. Se
habla de normas “de derecho comun” (Coviello), o “regulares o normales” (Vodanovic)
o “comunes” (Corral).

De acuerdo a Coviello, “Se denomina de derecho comun, en contraposicién a
excepcional, la norma basada en los principios generales de derecho, en tanto que se
llama excepcional la que se desvia de los principios fundamentales o que contradice las
consecuencias que derivarian de éstos, porque se refiere a las relaciones de la vida
alejadas de las normales. (...) La mas grande importancia de la distincidon estriba en que
las normas excepcionales no son susceptibles de extensidon analdgica, es decir, no
pueden disciplinar casos no contemplados expresamente, aun cuando a ellos se
asemejen (...) y es justo que asi sea, por cuanto los casos no contemplados por aquéllas
estan virtualmente comprendidos en la norma de derecho comun”.?74

En palabras de Vodanovic, “hay otras normas llamadas excepcionales o de
derecho excepcional que se aplican a casos que por su propia singularidad no toleran los
principios generales y, en consecuencia, sus normas son antitéticas a éstos. Por tanto,

270 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 63.e), p. 37.
271 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 63.e), p. 37.
272 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 40.

273 Lasarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 40.

274 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., pp. 24 y 25.
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normas regulares o normales son las que aplican de un modo u otro los principios
generales de una rama del Derecho o de una institucién juridica; y normas excepcionales
son las que se inspiran en principios contrapuestos a aquéllos, respecto de los cuales
constituyen excepciones. El Derecho excepcional o singular encuentra su explicacion o
razon de ser en la necesidad de proteger los intereses de ciertos individuos o relaciones
determinadas que no podrian obtener una tutela eficaz con las normas regulares”.?’>

De esta manera, un ejemplo de norma de Derecho comun es la del art. 582 del
Caddigo Civil, que define el dominio. El precepto deja en claro que todas las personas
pueden adquirir toda clase de bienes, por regla general. Otro ejemplo encontramos en
el art. 1538 del mismo Cddigo, al definir el contrato, que normalmente todos podemos
celebrar.

Un ejemplo de norma juridica excepcional, en nuestra opinién, seria aquella que
prohibe a los nacionales de paises limitrofes adquirir el dominio, entrar en posesién o
incluso arrendar o celebrar cualquier otro contrato que les otorgue la mera tenencia de
bienes inmuebles situados en “zonas fronterizas”. Dispone el art. 7, inc. 1° del Decreto
Ley N° 1.939, que “Establece normas sobre adquisicién, administracion y disposicién de
bienes del Estado”: “Por razones de interés nacional se prohibe adquirir el dominio y
otros derechos reales o ejercer la posesidon o tenencia de bienes raices situados total o
parcialmente en las zonas del territorio nacional, actualmente declaradas fronterizas, en
virtud del decreto con fuerza de ley N° 4, de 1967, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, a los nacionales de paises limitrofes, salvo que medie la autorizacién prevista
en el inciso tercero del presente articulo”. Dicho inc. 3° faculta al Presidente de la
Republica, mediante decreto supremo fundado en razones de interés nacional, para
eximir, nominativa y expresamente, a nacionales de paises limitrofes, de la prohibicion
precedente y autorizarlos para adquirir o transferir el dominio u otros derechos reales
0 la posesion o tenencia de uno o mas inmuebles determinados, situados en zonas
fronterizas.

La norma es claramente excepcional, por cuanto se aparta del principio de
igualdad ante la ley civil entre chilenos y extranjeros (art. 57 del Coédigo Civil) y del
principio de la libre adquisicion de toda clase de bienes (art. 19 N° 23 de la Constitucion
Politica de la Republica).

La excepcionalidad, en este caso, se funda en la seguridad nacional.

Otro ejemplo, mencionado por Vodanovic, es el del art. 1796 del Cddigo Civil, en
cuanto prohibe la compraventa entre cényuges no separados judicialmente. La norma
es excepcional, porque se aparta del principio de la libertad de contratacién, que es una
de las derivaciones del principio mas general de la autonomia de la voluntad. En este
caso, la excepcionalidad se justifica para evitar que los conyuges burlen los derechos de
sus acreedores, al vender el cényuge deudor sus bienes mas valiosos al otro de los
conyuges y con ello eludir el embargo que pudiere intentar cualquiera de los acreedores.

¢Cual es la diferencia entre las normas de Derecho excepcional y las de Derecho
especial a las que aludimos en el numeral siguiente? Sefala al efecto Vodanovic: “que
las normas de derecho especial sélo representan una adecuada aplicacion de los mismos
principios del derecho comun, adaptado éste a las particulares caracteristicas de ciertas
hipétesis o casos”.?76

La diferencia entonces consiste en que las normas de Derecho excepcional se
basan en principios distintos que aquéllos en que se fundan las normas de Derecho
comun; en cambio, las normas de Derecho especial se basan en los mismos principios
en que se fundan las normas de Derecho comun. Este distingo produce una importante
consecuencia: en lo no previsto en la norma excepcional, no cabe aplicar
supletoriamente las disposiciones de la norma de Derecho comun. En tal caso, el juez

275 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 68.h), p. 41.
276 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 68.h), p. 41.
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probablemente debera fallar conforme a la equidad natural. Diferente es la situacion en
lo no previsto por una norma de Derecho especial, pues no siendo ésta opuesta a la
norma de Derecho comun, sino que por el contrario basarse en unos mismos principios,
podra recurrirse a la Ultima para llenar los vacios de la primera.

8.6. De Derecho comin y de Derecho especial.

Esta clasificacion se formula “Atendiendo a la generalidad de las normas juridicas
y a la especializacion de las diversas ramas del Derecho, de forma instrumental y para
evitar lagunas del Derecho, asi como reiteraciones innecesarias”.?””

Normas de Derecho comun son las dictadas para la totalidad de las personas, la
totalidad de las cosas o la totalidad de las relaciones juridicas.?’® Se trata del tronco
comun del Derecho, que regula las relaciones entre personas sin ulteriores
calificativos.?”?

Asi, por ejemplo, son normas de Derecho comun los arts. 582 a 588 concernientes
al derecho de dominio; los arts. 1915 a 1969, relativos al contrato de arrendamiento;
o los arts. 2304 a 2313, referidos al cuasi contrato de comunidad. Estas normas se
aplican a todo aquél que sea duefio de un bien, o que celebre un contrato de
arrendamiento o que esté en comunidad, cualquiera sea la naturaleza de los bienes
sobre los cuales recae, respectivamente, el dominio, el contrato o la comunidad.

Normas de Derecho especial son las dictadas para una determinada clase de
personas, cosas o relaciones juridicas, en razdn de ofrecer ellas elementos particulares
que exigen un tratamiento aparte de las normas generales o comunes?8® (por ejemplo,
en relacion al contrato de arrendamiento, la Ley N° 18.101, sobre arrendamiento de
predios urbanos; y el Decreto Ley N° 993, sobre arrendamiento de predios rusticos).
Las normas de Derecho especial son aquellas que tienen por “objeto la regulacion de
materias o relaciones juridicas determinadas y concretas, 0, mejor, estan dirigidas hacia
un sector determinado de los destinatarios potenciales de las normas (los ciudadanos).
Asi, pues, éstos no vienen considerados o contemplados como personas en si mismas,
sino como integrantes de ciertos colectivos que estan sometidos a un régimen juridico
propio, al que, por razones avanzadas, se le considera especial; a los comerciantes y
empresarios se les aplicara el Derecho mercantil, a los trabajadores por cuenta ajena el
Derecho laboral”.?8!

Otro ejemplo de normas de Derecho especial son las de la Ley N° 21.442, sobre
Copropiedad Inmobiliaria. Son especiales, pues regulan un cierto tipo de copropiedad,
a diferencia de los arts. 2304 a 2313, aplicables a todo tipo de comunidad. Otro tanto
puede decirse de las normas de la Ley de Registro Conservatorio de Bienes Raices,
aplicables a los bienes inmuebles, a diferencia de los arts. 582 a 588 del Cédigo Civil,
que se aplican a la propiedad de toda clase de bienes.

Entre las normas de Derecho comun y de Derecho especial no existe
contraposicion, sino una simple matizacién o adecuacién. De aqui que las normas de
Derecho comun suplan los vacios de las normas de Derecho especial (el Cdédigo de
Comercio es, frente al Codigo Civil, un Derecho especial, pero los casos no resueltos
especificamente en el primero, se rigen por las normas del segundo, art. 2 del Cddigo
de Comercio).?®?

La importancia de esta clasificacion se refleja:

277 Lasarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 41.
278 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 67.g), p. 39.
279 Lasarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 41.
280 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 67.g), p. 39.
281 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 41.
282 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 67.g), p. 39.
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a) En la posibilidad de aplicacién indirecta de las normas: las normas generales o de
Derecho comun admiten su aplicacién indirecta, por analogia; por el contrario, las de
Derecho especial, sélo deben aplicarse a la materia especificamente regulada por ellas.
Como sefiala Coviello, las normas especiales (al igual que las excepcionales) no son
tampoco susceptibles de extension analdgica.?83

b) En la preferencia de aplicacion de unas respecto de otras: las normas especiales
deben preferirse en su aplicacién a las generales o comunes; es el llamado principio de
especializacién consagrado en el art. 4 (a nivel de cdédigos) y en el art. 13 (en una misma
ley).284

8.7. De Derecho general y de Derecho particular.

Las normas de Derecho general son aquellas que se aplican en todo el territorio
nacional. También podriamos denominarlas normas de Derecho nacional.

Son normas de Derecho general, por ejemplo, todas las disposiciones del Codigo
Civil, del Cédigo de Procedimiento Civil, del Cédigo Penal, etc.

Las normas de Derecho particular son aquellas que se aplican en una parte
determinada del territorio nacional. Se les podria calificar también como normas de
Derecho local.

Siendo Chile un “Estado unitario” (art. 3 de la Constitucién Politica), la regla
general es que las normas juridicas sean de Derecho general, de manera que se apliquen
en todo el territorio nacional. Sin embargo, hay normas que se aplican sélo en ciertas
partes del territorio nacional. Asi, por ejemplo, en el caso de la Ley N° 19.253, que
“Establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena”, ésta se aplica s6lo para las “tierras
indigenas”, y no para el resto de la propiedad raiz. Otro ejemplo encontramos en el
Decreto con Fuerza de Ley N© 2, del Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial
con fecha 5 de octubre de 1993, que establece “Zonas Francas” en Iquique y Punta
Arenas. También el Decreto con Fuerza de Ley N° 341, de 1977, que exime del Impuesto
de Primera Categoria de la Ley de la Renta a las empresas instaladas dentro de las zonas
francas, respecto de las actividades desarrolladas en dichas zonas. Otro caso, es el de
la Ley N© 18.392, de 1985, que otorga franquicias tributarias para ciertas empresas que
se instalen fisicamente en ciertas zonas de la Region de Magallanes y Antartica Chilena.

Refiere Coviello que “La importancia de la distincion estriba en que en el conflicto
entre dos especies de normas, las locales deben prevalecer sobre las generales en
aquella circunscripcion determinada”.?8>

8.8. De Derecho permanente y de Derecho transitorio.

La mayoria de las normas juridicas constituyen Derecho permanente. Se
aprueban y entran en vigor para regir sin un plazo de extincién. Subsistiran mientras el
legislador no decida otra cosa. La permanencia de la norma juridica es también un hecho
deseable, para los efectos de su efectivo conocimiento y cumplimiento por los
particulares. Para que la norma juridica deje de existir, si fuere una ley, se requiere de
su derogacién por medio de otra ley.

En consecuencia, serd norma de Derecho permanente toda aquella que no
contenga un plazo de extincidon. Constituyen la regla general.

Las normas de Derecho transitorio son excepcionales, y, como se desprende de
la denominacioén, estan destinadas a regir por un plazo determinado, y una vez expirado,

283 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 25.
284 \Jodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 67.g), p. 39.
285 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 24.
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se extinguira también la norma. En estos casos, la norma contiene una causal intrinseca
de cese de su eficacia. Se extinguira ipso facto, cumplido que sea el plazo, sin necesidad
de que sea derogada. Un ejemplo podria ser la ley que conceda ciertos beneficios
tributarios por un cierto plazo, a las empresas que se instalen fisicamente en zonas
extremas del pais. También encontramos otro ejemplo en las leyes que se han dictado
para que los propietarios de inmuebles regularicen ante las direcciones de obras
municipales, dentro de ciertos plazos, aquellas edificaciones hechas sin permiso de
construccién.

8.9. De caracter rigido y de caracter flexible.

Este distingo, sefiala Borda, atiende a la estructura de la norma y a la técnica de
su aplicacion.

Las normas rigidas “son aquellas cuya disposicidon es precisa y concreta; al
aplicarlas, el juez no hace sino comprobar la existencia de los presupuestos o condiciones
legales e impone la Unica consecuencia posible, claramente fijada en la ley”.28% Asi, por
ejemplo, si no concurren todos los testigos que exige la ley para el otorgamiento de un
testamento, éste serd nulo; si una persona cumple 18 afios, serd mayor de edad; si la
promesa no consta por escrito, no se admitira la existencia de tal contrato, etc.

Las normas flexibles, “por el contrario, son elasticas, se limitan a enunciar un
concepto general, fluido; al aplicar la ley, tiene [el Juez] un cierto campo de accién,
dentro del cual se puede mover libremente”.?%” Se incluyen en esta categoria normas
que se refieren a principios o estandares juridicos tales como “el interés superior del
nino”, “cdnyuge mas débil”, “las buenas costumbres”, “el buen padre de familia”, etc.
Asi, “Estas formulas elasticas, flexibles, tienden a difundirse cada vez mas en la técnica
legislativa moderna, que prefiere no aprisionar al juez con férmulas rigidas, que un
cambio de circunstancias puede convertir en injustas o inaplicables”.?®8 Algunos
ejemplos en la legislacion chilena: el art. 225 del Codigo Civil, inc. 49, a propésito del
cuidado personal del hijo cuando los padres viven separados, dispone: “En cualesquier
de los casos establecidos en este articulo, cuando las circunstancias lo requieran y el
interés superior del hijo lo haga conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal
del hijo al otro de los padres, o radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere
alguna forma de ejercicio compartido”. A su vez, el art. 3, inc. 1° de la Ley N© 19.947,
Ley de Matrimonio Civil, establece: “Las materias de familia reguladas por esta ley
deberan ser resueltas cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del
conyuge mas débil”.

9.- La costumbre.
9.1. Concepto.

El Codigo Civil no contiene una definicidon de “costumbre” y su articulo 2 se limita
a sefialar que ella “no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”.

El Diccionario de la Lengua la define como “Habito, modo habitual de obrar o
proceder establecido por tradicidon o por la repeticién de los mismos actos y que puede
llegar a adquirir fuerza de precepto”.

Por su parte, el Diccionario panhispanico del espafiol juridico la define como
“Norma, habitualmente no expresada por escrito, que resulta de practicas reiteradas y

286 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 41, p. 61.
287 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 41, p. 61.
288 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 41, p. 62.
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generalmente asumidas por la mayoria de los que estan en un lugar o participan en una
determinada situacion”.

La doctrina propone también algunas definiciones, que seguidamente citamos.

Para Vodanovic, “De acuerdo con la concepcion dominante, de origen romano-
canonico, costumbre es la repeticion de una determinada conducta, realizada por la
generalidad de los miembros de un grupo social, de manera constante y uniforme y con
la conviccién de cumplir un imperativo juridico. En forma mas breve, también se ha dicho
que costumbre es un uso implantado en una colectividad y considerado por ésta como
juridicamente obligatorio”.28°

Squella sefiala que “La costumbre juridica es una fuente del derecho en la que
las normas juridicas que por su intermedio se producen provienen de la repeticion
uniforme de un determinado comportamiento colectivo, al que se afiade la conviccién
de que se trata de un comportamiento juridicamente obligatorio”.2°°

Para Jean Hémard, “la costumbre esta constituida por un conjunto de hechos o
de actos repetidos, que revelen una practica constante, y relativos a una relacién de
caracter juridico”.?°!

Se trata, segun Lasarte, de “el modelo concreto de conducta observado
reiteradamente en una comunidad que, de acuerdo con el ambiente social en el que nace
y se desenvuelve, se desea que sea observado en lo sucesivo”.?°?

Coviello entiende por derecho consuetudinario o costumbre la “norma juridica
que resulta de una practica general, constante y prolongada, relativa a una determinada
relacion de hecho y observada con la conviccidon de que es juridicamente obligatoria”.?®3

Alejandro Guzman expresa que se trata de “unos modos constantes vy
permanentes de conducta; en una cierta uniformidad, regularidad y reiteracién de
comportamientos”.2%4

La costumbre es la mas antigua fuente del Derecho en la Historia de la
humanidad. En las edades prehistéricas, no habia mas Derecho que las costumbres,
transmitidas oralmente durante cientos de miles de afios de generacién en generacién.
Méas tarde, con la aparicion de la escritura,?®> lentamente el Derecho comienza a
escriturarse, usualmente como una consecuencia de las demandas de algunos sectores
de la sociedad, que reclamaban mayores garantias juridicas frente a los estamentos de
la nobleza o del sacerdocio que eran hegemodnicos. Como expresa Ducci, “En el fondo la
costumbre es anterior y determina el origen de la ley. La norma juridica no nace como
un producto de creacién espontanea y arbitraria, sino que recoge un uso consuetudinario
social, uniformemente aceptado, que determina que ciertas situaciones o conflictos
deben ser abordados o resueltos en determina forma. La ley no hace sino recoger esta
costumbre y darle fijeza, claridad y fuerza obligatoria”.?°® Un ejemplo claro de este
proceso de sustitucion juridica, lo constituye la Ley de las Doce Tablas (siglo V a.C.):
“Los preceptos legales originados por la costumbre de los antepasados, a fin de caminar
al compas de las concepciones juridicas progresivas, fueron adaptados a las exigencias
de la época y fijados por escrito en las Leyes de las Doce Tablas”.??7

nw

289 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 201, p. 143.

290 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 252.

291 Citado por Pescio V., Victorio (1948), Manual de Derecho Civil. Titulo Preliminar del Cédigo Civil. I, Santiago
de Chile, Editorial Nascimento, p. 195.

292 | gasarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 51.

293 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 54.

294 Guzman Brito, Alejandro (2005b), “El fundamento de validez de la costumbre como fuente de derecho”, en
Estudios dogmaticos de derecho civil, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso - Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, p. 33.

295 Durante la llamada “Edad del Bronce”, hacia el 3.000-3.500 a.C., en la regidon de Mesopotamia.

296 Ducci Claro, Carlos, ob. cit., N© 97, p. 91.

297 Nack, Emil y Wagner, Wilhem (1960), Roma. El pais y el pueblo de los antiguos romanos, Barcelona,
Editorial Labor S.A., p. 268.
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Como expresa Carlos Ramos Nufez, “Hasta antes de la emergencia de los
cédigos, nuestra tradicién juridica se encontraba dominada por la distinciéon entre dos
modos tipicos de produccidon normativa: la costumbre y la ley. La costumbre, en el
imaginario colectivo de los juristas modernos, representa el modo espontaneo, natural,
inconsciente e informal, contrario al Derecho reflexivo, artificial, consciente y formal que
encarna la ley. La costumbre encarna el Derecho que nace directamente de los conflictos
existentes en una determinada sociedad, la ley el Derecho que nace de la sociedad a
través de la intermediacion de un poder organizado: el Estado. La fuerza de la cual deriva
aquélla descansa en la tradicion, la fuerza de la segunda reposa en la voluntad
dominante racionalmente organizada. La costumbre es impersonal, la ley susceptible de
personificarse en el soberano de turno. A contracorriente del desdén y la desconfianza
hacia la costumbre, no existe sociedad organizada en la que estos dos momentos de la
produccion juridica no se encuentren, en menor o mayor medida, presentes”.??8

9.2. Elementos de la costumbre.

Distinguimos tres elementos materiales o externos y un elemento interno o
psicoldgico.

a) Elementos materiales o externos.

a.l) Generalidad: no se trata de que la costumbre deba encontrarse extendida por todo
el cuerpo social, sino que entre aquellos que se vinculan juridicamente en un
determinado campo del mismo. Asi entendido, general es la repeticién de los actos,
cuando éstos se llevan a cabo por la gran mayoria de los componentes del grupo social
que forman parte de un ambito determinado (por ejemplo, el &mbito de los comerciantes
de productos agricolas o el &mbito de quienes celebran un contrato de arrendamiento
de inmuebles). En ese ambito juridico determinado, las conductas disidentes no
menoscaban la generalidad si ellas se valoran como infracciones de la conducta
mayoritaria o se califican de excepciones carentes de significaciéon. Por cierto, la
generalidad de la costumbre no excluye la idea que ella debe presentarse en un ambito
determinado.??® En efecto, “este uso debe tener algunos caracteres. Ante todo, debe ser
general, puesto que la generalidad es una caracteristica de la norma juridica. Si dos o
mas personas en la ejecucion de sus negocios, especialmente en los contratos, se han
habituado a atenerse a ciertas normas practicas, a realizar determinados hechos, ello
no constituye costumbre; del uso observado por aquellos dos o0 mas contratantes no
puede resultar una norma obligatoria que lo sea también para los otros.3% Sin embargo,
la generalidad no debe entenderse de modo absoluto; con tal que se tenga una practica
comun a un determinado circulo de personas independientes entre si, por restringida
que sea, puede surgir la costumbre”.30!

Alejandro Guzman afirma sin embargo que la generalidad no es un elemento
esencial de la costumbre. Para él, una conducta individual puede constituir costumbre
y generar consecuencias juridicas: “Suele agregarse el rasgo de la colectividad, es decir,
que se trate de comportamientos generalizados entre los miembros de una determinada
comunidad. Pero esto, si bien es asi muchas veces, en realidad no pertenece a la
estructura de la costumbre, pues (...) puede haber costumbres individuales. Los juristas
romanos, en quienes debemos apoyarnos siempre si no queremos errar, no tenian

298 Ramos Nufiez, Carlos (2009), “Consideracion de la costumbre en la doctrina juridica virreinal. De la
valoracion clasica a su impugnacion moderna”, en La tradicion clasica en el Peru Virreinal, Alicante, Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, p. 285.

299 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 201, p. 143; Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 97, p. 91.
300 En tal caso, nos encontraremos ante un “uso negocial”, al que aludiremos mas adelante.

30t Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 53.
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inconvenientes para hablar de una consuetudo patrisfamilias como elemento para
integrar, por ejemplo, alguna clausula testamentaria defectuosa. Asi, cuando alguien
lega alimentos sin fijar su cuantia, los juristas deciden que ha de atenderse a los que el
testador acostumbraba a dar como alimentos en vida, para fijar los que se deberan al
legatario. Se trata, pues, de una conducta, que no por individual deja de ser costumbre,
porque lo decisivo de ésta no es el grado de generalidad, sino el grado de reiteracion, si
bien el grado de generalidad sirve, por cierto, para determinar la extensidon de su
vigencia”.302

La tesis del profesor Guzman tiene importancia, pues si la seguimos, se amplia
el campo de aplicacion del art. 2 del Cddigo Civil, en cuanto la ley se remitiria tanto a
costumbres “colectivas” o “generales” cuanto a costumbres puramente “individuales”.
Ejemplo del Ultimo caso, serian los mencionados arts. 1134 y 1094 del Cédigo Civil.
a.2) Constancia: hay tal, cuando concurriendo las mismas circunstancias, no deja de
realizarse una serie de actos uniformes. Si la cadena se interrumpe en algun periodo
mas o0 menos prolongado en que existan esas circunstancias, los actos no pueden fundar
costumbre.3%3 En palabras de Coviello, “Es necesario, ademas, que el uso general sea
constante. La constancia resulta de la uniformidad y continuidad de los actos; en otros
términos, es menester que todas las veces en que se ha realizado tal o cual hecho, se
haya regulado del mismo modo; o, dicho en otras palabras, no debe el uso haberse
interrumpido por omisiones o hechos contrarios, sino que debe haberse seguido
regularmente”.3%* De esta forma, “la practica general y constante debe prolongarse por
algun tiempo, cuya duracion, empero, no puede fijarse a priori en un niumero de afios
(por ejemplo, el tiempo de la prescripcion ordinaria), siendo variable segun la convicciéon
del magistrado, quien debe fundarse en el criterio de que el periodo de tiempo debe ser
tal que haga inducir racionalmente que la practica ha echado profundas raices en la vida
social y adquirido, en consecuencia, una autoridad indiscutible”.3%> En el mismo sentido,
sefiala Borda que “no es indispensable el largo uso de que hablaban los antiguos juristas
y en particular los canonistas, pues es evidente que hay costumbre de formacion muy
reciente y que, sin embargo, tienen fuerza obligatoria, aunque sin duda un uso
prolongado contribuye a hacerlas mas venerables”.306
a.3) Uniformidad: existe, cuando la repeticidon constante de los actos efectuada por la
generalidad de la comunidad traduce el acatamiento a un mismo principio o regla. Los
actos pueden ser o no materialmente iguales; lo fundamental es la igualdad de su
significado.3%” Como puede observarse, Coviello incluye este tercer elemento material
en el segundo ya explicado.

Ducci sefiala otro requisito: que la costumbre tenga una cierta duracion en el
tiempo (que otros autores incluyen en la nocién de constancia).3°® Lo mismo plantea
Squella, al agregar el requisito de la antigiiedad, que incluye separadamente del
requisito de la constancia: “que la costumbre posea antigiiedad significa que el hecho
consuetudinario debe tener estabilidad en el tiempo, aunque no pueda decirse cuanto

302 Guzman Brito, Alejandro (2005b), ob. cit., pp. 33 y 34. El ejemplo que propone el profesor Guzman, se
recoge en el art. 1134, primera parte, del Cédigo Civil: “Si se legaren alimentos voluntarios sin determinar su
forma y cuantia, se deberan en la forma y cuantia en que el testador acostumbraba suministrarlos a la misma
persona”. Un caso parecido podria ser el del art. 1094, en las asignaciones modales: "“Si el testador no
determinare suficientemente el tiempo o la forma especial en que ha de cumplirse el modo, podra el juez
determinarlos, consultando en lo posible la voluntad de aquél, y dejando al asignatario modal un beneficio que
ascienda por lo menos a la quinta parte del valor de la cosa asignada”. La frase “consultando en lo posible la
voluntad de aquél” (del testador), implica investigar de qué forma el testador acostumbraba ejecutar por si
mismo la conducta constitutiva de la obligacion modal impuesta ahora al asignatario (si tal era el caso).

303 yodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 201, p. 143.

304 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 53.

305 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 53.

306 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 54, p. 76.

307 Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 201, p. 144.

308 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 97, p. 91.
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tiempo es el que se necesita exactamente para entender que se ha configurado una
costumbre juridica, de donde resulta que el papel de los tribunales es a este respecto
muy importante puesto que por medio de sus fallos pueden certificar la existencia de
una determinada costumbre juridica. En fin, que la costumbre juridica sea constante
significa que ella sea de hecho observada regularmente cuando se dan las circunstancias
que la determinan. Por lo mismo, la constancia no significa aqui frecuencia, sino el hecho
de que la conducta consuetudinaria de que se trata sea observada regularmente cada
vez que sobrevienen las correspondientes circunstancias”.3%?

Se comprende, en todo caso, que la conducta debe reiterarse por el tiempo
necesario para que todos los que la realizan, adquieran la convicciéon a que aludiremos
en el elemento interno o psicoldgico.

Como expresa Pescio, “El fendmeno que determina la costumbre es la imitacion.
En su origen, un individuo mas previsor, cauteloso o imaginativo que los demas, ha
creado y adoptado cierta conducta o actitud; atraidos por la bondad de los resultados
obtenidos, los demas le imitan y repiten la misma conducta o actitud: copian o
transcriben la clausula. Posteriormente, todo un grupo social ha aceptado la regla de
derecho. Asi se opera la repeticion y la uniformidad”.3?

b) Elemento interno o psicoldgico.

Pero no basta con los elementos materiales. En efecto, “Hémard observa que
aparte de ese elemento material, un factor de orden psicoldgico constituye la base
esencial de la costumbre: el sentimiento de su necesidad que, a su vez, y a juicio
nuestro, consagra el caracter de norma juridica atribuido al uso repetido y uniforme
erigido, a la postre, en costumbre: una especie de supersticion, el convencimiento de
que la regla es obligatoria; es respetada y observada como una norma de derecho en la
creencia de que infraccion sera sancionada por el poder publico.3'! De esta manera, los
gue realizan un determinado acto o repiten de manera uniforme cierta conducta, deben
hacerlo movidos por la conviccidon de obedecer a un imperativo juridico, de cumplir un
deber de tal naturaleza, por una necesidad ineludible de Derecho y no por mera voluntad
espontanea.3'? Es la llamada opinio iuris sive necessitatis. Asi, por ejemplo, hacer un
regalo de cumpleafios o dar una propina,3!3 no constituyen juridicamente costumbre,
sin perjuicio que su omision pueda acarrear la infraccidon a una norma de trato social.

En el mismo sentido, refiere Borda que el elemento psicolégico “consiste en la
conviccion comun de que la observancia de la practica responde a una necesidad
juridica; por consiguiente, los simples usos sociales, que en la opinidn general no tienen
relieve juridico, no pueden considerarse costumbres en el sentido de fuente del derecho.
Tal es el caso de los presentes de uso en ocasién del casamiento, del cumpleanos, de
Navidad, que no generan derecho alguno”.34

Sin embargo, veremos que, en ciertas circunstancias, estos “usos”, si bien deben
diferenciarse de la costumbre, si pueden generar ciertas consecuencias juridicas.

Coviello, por su parte, afirma que “Los que obran conforme a la practica constante
deben estar convencidos de que es un deber juridico obrar de ese modo, por lo que,
conduciéndose en otra forma, lesionarian el derecho de otro; o, viceversa, deben creer
que es un derecho el suyo que los otros estan obligados a respetar. Asi, pues, los actos

309 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., pp. 254 y 255.

310 pescio V., Victorio (1948), ob. cit., p. 195.

311 pescio V., Victorio (1948), ob. cit., pp. 195 y 196.

312 yodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 201, p. 144.

313 En Chile, conforme al inc. 1° del art. 64 del Cddigo del Trabajo, la propina no es obligatoria, sino que
facultativa. El precepto ordena al empleador sugerir al cliente una propina de al menos un 10% del consumo,
“la que debera pagarse por el cliente, salvo que éste manifieste su voluntad en contrario”. Por ende, no se
trata del cumplimiento de una norma juridica, sino, en el mejor de los casos, de una de trato social.

314 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 54, p. 77.
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facultativos de tolerancia, de familiaridad, de cortesia o de humanidad, por mas que se
realicen general y constantemente, no dan Ilugar a una forma de derecho
consuetudinario, mientras conservan su caracter que es precisamente contrario a la
existencia de la opinio iuris. Mas este elemento, como se advierte desde luego, presenta
por su misma naturaleza las mayores dificultades para ser reconocido; un argumento
probable de su existencia puede ser el hecho de las controversias intentadas por la
observancia de una determinada practica”.3!>

En el proceso de formacion de una costumbre juridica, en un comienzo, no existira
la conviccién de cumplir un deber juridico, sino la de satisfacer una conveniencia juridica;
durante este periodo inicial, aun no hay costumbre o norma consuetudinaria; pero
cuando con el correr del tiempo, esa conviccidon apunta al cumplimiento de un deber
juridico, los actos practicados con esta creencia constituiran costumbre.

Alejandro Guzman analiza el “por qué obliga la costumbre”, es decir, qué razones
se han formulado para explicar por qué se origina la conviccion de cumplir con un
imperativo juridico. En otras palabras, cudl es la fuente de la opinio iuris sive
necessitatis. Tres respuestas, encuentra para esta pregunta, remitiéndose primero al
Derecho romano, después a los postulados del ius naturalismo neoescolastico, a los del
Estado moderno que se organiza en torno al monarca absoluto y finalmente a la reaccién
en contra del mismo por parte de la escuela historicista alemana:

i.- Por la aprobacion del pueblo: “En un célebre texto romano, que en el Digesto viene
atribuido a Juliano (mediados del siglo II d. C.), el fundamento de obligar la consuetudo
es el mismo que el de las leyes. Segln dicho texto, estan ultimas obligan en virtud del
iudicium populi, curiosa expresion ésta que parece querer significar la aprobaciéon que
el comicio del pueblo Romano, en efecto, daba a los proyectos de ley propuesta por el
magistrado durante la época republicana de Roma. De la misma manera, continlda el
texto, todo lo que sin estar escrito aprobd el pueblo, debe vincular a todos, ya que no
importa que el pueblo declare su voluntad con votos o sufragios, como en las leyes, o
que la declare rebus ipsis et factis, es decir, mediante comportamientos efectivos. La
idea es reiterada en otro texto, esta vez de Hermogeniano (siglos III - IV d. C.), en
donde leemos que la costumbre es como una tacita convencion de los ciudadanos (tacita
civium conventio), de modo que obliga no menos que las leyes, que serian, asi, una
convencion expresa. Algo semejante se vuelve a decir en la obra andnima de mediados
del siglo V d. C., que conocemos como Tituli ex corpore Ulpiani. De acuerdo con todos
estos textos, pues, la costumbre y la ley tienen un fundamento comun de obligar: la
voluntad del pueblo, expresa o tacitamente manifestada”.316

ii.- Por la ratificacion del principe: “En la Edad Media se cred otra doctrina que adquirié
su desarrollo definitivo, sin embargo, siglos después, con Francisco Suarez (1548-1617).
De acuerdo con ella, el caracter juridico y obligatorio de una costumbre esta dado por
el permiso (expreso o tacito) del principe (consensus principis). Suarez dice que tal es
la principal y mas importante causa eficiente de la costumbre. Pero si bien se examina
esta doctrina, viene a ser como un giro de la romana, y termina siendo otra version de
la misma. El consensus principis es exigido en cuanto /egislator. De esta manera, el
centro de gravedad de la teoria continla radicado, como en los textos romanos, en la
lex. Solo que, como en éstos la ley aparece fundada en el consenso popular, a éste, en
cuanto tacito, se atribuye la obligatoriedad de la costumbre. Para Suarez, el legislador
puede ser el pueblo en las democracias, o un rey en las monarquias, o un senado en las
oligarquias. En cualquier caso, su permiso expreso o tacito de legislador cualifica a los
comportamientos reiterados de la comunidad como propiamente obligatorios y como

315 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., pp. 53 y 54.
316 Guzman Brito, Alejandro (2005b), ob. cit., pp. 34 y 35.
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derecho. La doctrina suareciana, en consecuencia, es una abstraccion y generalizacidén
de la romana”.3”

iii.- El monarca se reserva la facultad de ratificar la costumbre: “La tesis suareciana,
fundando la obligatoriedad de la costumbre en el consensus principis, dejaba abierta la
cuestion de quién era el princeps, de modo que éste podia ser el propio populus. Fue
natural que en las monarquias, sin embargo, por princeps se entendiera al rex. Durante
la época del absolutismo, en consecuencia, el poder de autorizar las costumbres quedd
reservado exclusivamente a los monarcas.3'® Fue en parte reaccién a esta praxis, y en
parte debido a su historicismo caracteristico, que los romanistas alemanes de principios
del siglo XIX volvieron a los textos del Digesto, que directamente reservaban al
consensus populis el establecimiento de la costumbre. Solo que ellos interpretaron esta
nocién no en el sentido de aludir al pueblo en cuanto érgano legislador formal, reunido
en comicios, sino en cuanto nacion idealmente concebida y perdurante a través de las
generaciones. El consensus populis, por ende, no significé ya una efectiva, aunque tacita
aprobacion, sino la conviccidon comun sobre la existencia de una regla juridica
manifestada a través del comportamiento reiterado, conviccion esta que recibidé el
nombre de opinio necessitatis. Asi se ve, por ejemplo, en Savigny. Ello estuvo en
perfecta consonancia con la idea comun a toda la escuela histoérica, de que la costumbre
cumple un papel de primera importancia en cuanto fuente del derecho, como expresion
del Volksgeist”.31°

9.3. Diferencias entre la ley y la costumbre.
Destaca la doctrina las siguientes diferencias:
a) En cuanto a su origen.

La costumbre emana de los usos de la sociedad. Es creada directamente por el
pueblo, “emana de los usos del cuerpo social. (...) surge dentro de la comunidad, sin un
procedimiento preestablecido”, como dice Gonzalo Ruz Lartiga.3?° La ley, en cambio,
emana del Poder Legislativo, de conformidad al procedimiento contemplado en la
Constitucién Politica.

Como expresa Lasarte, “La nota distintiva fundamental entre ambas se encuentra
en el origen del que proceden. Mientras la Ley es la fuente del Derecho que procede de
la organizacién politica que la sociedad se da a si misma, precisamente, entre otros, con
el fin de crear las pautas o normas de organizacion de la convivencia; la costumbre, por
el contrario, procede de la propia sociedad no organizada que, mediante la observancia
reiterada de una conducta, acaba imponiéndola preceptivamente. Asi pues, en la
costumbre no puede buscarse O6rgano alguno que la cree, pues las normas
consuetudinarias son de emanacion social directa”.3?!

b) En cuanto a su extincidn.

317 Guzman Brito, Alejandro (2005b), ob. cit., p. 35.

318 Un ejemplo encontramos en la llamada “Costumbre de Paris”, redactada por primera vez en 1507 y revisada
en 1580 y 1605. Se origind el texto como parte de un proyecto mas amplio de centralizacién del Derecho
francés, que no estaba unificado, aplicandose en algunas regiones el ius commune (de raiz romana) y el
Derecho consuetudinario (de origen germanico). El Derecho consuetudinario de Paris se consideraba el mas
importante, por incluir a la capital del reino, por lo que su compilacion se decretd por el rey Carlos VII en la
Ordenanza de Montil-les-Tours, en 1453.

319 Guzman Brito, Alejandro (2005b), ob. cit., pp. 35y 36.

320 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 94.

321 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 51.
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La ley puede extinguirse a consecuencia de la derogacion, en virtud de otra ley,
0 por ciertas causas intrinsecas, como por ejemplo al cumplirse el plazo de vigencia
fijado por la misma ley. La costumbre se extingue por el simple desuso o cuando
desaparece cualquiera de los elementos externos o el elemento interno aludidos.322

¢) En cuanto al momento en que rigen.

La ley regira a partir del momento preciso que ella misma establezca. Podra ser
inmediatamente después de ser publicada o a partir de cierto plazo contado desde su
publicaciéon (“vacancia legal”). En cuanto a la costumbre, como es ldgico no puede
determinarse con precision a partir de qué momento rige. Se le reconoce por el juez en
un determinado litigio, entendiendo que se constata su existencia desde un momento
indeterminado.323

d) En cuanto a su fuente.

La costumbre no tiene su origen en una persona o autoridad determinada. Sus
autores son anonimos, es la comunidad o el colectivo que la origina. La ley tiene su
origen en un autor determinado: el legislador,3** y en la historia fidedigna del
establecimiento de la ley, sera posible conocer quiénes tuvieron la iniciativa, al presentar
el proyecto de ley respectivo (Mensaje del Presidente de la Republica o Mocién
parlamentaria).

e) En cuanto a su expresion.

La costumbre se manifiesta de manera incierta y usualmente en forma oral,
mientras que la ley se manifiesta en forma cierta y por escrito.3?®> En el caso de la
costumbre, sera por ende el juez quien, a partir de la evidencia que demuestre la
existencia de cierta costumbre, precise los contornos de la misma. Tratandose de la ley,
el juez debera interpretar y luego aplicar la ley, sin apartarse de su sentido cuando éste
sea claro.

f) En cuanto a su prueba.

La ley no se prueba. Los litigantes no tienen esta carga, desde el momento que,
a partir de su publicacidn y vigencia, constituye su existencia un hecho publico y notorio,
que conocen el juez de la causa y también las partes litigantes o intervinientes en un
procedimiento voluntario. AUn mas, la ley se presume por todos conocida, conforme al
art. 8 del Cddigo Civil. Respecto de la costumbre, hay controversia en la doctrina en
cuanto a si debe o no probarse (mas adelante aludiremos a este punto). La idea que ha
prevalecido es que la costumbre, desde el momento en que se funda en ciertos hechos,
debe ser acreditada por quien la invoque, salvo si se tratare de un hecho publico y
notorio. Nos referiremos también a cémo debe probarse la costumbre en el Derecho
chileno.

9.4. Distincidon entre usos y costumbres.

Para aludir a este distingo, revisemos los planteamientos que al respecto formula
un autor nacional y otro extranjero.

322 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 94.
323 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N° 97, p. 92.
324 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 94.
325 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 94.
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a) Planteamientos de Antonio Vodanovic.

La costumbre, que suele llamarse uso normativo, porque constituye norma
juridica, se contrapone a los usos propiamente dichos, denominados también usos
individuales, contractuales, negociales o practicas de negocios. Estos no son sino
practicas o conductas que, por conveniencia, oportunidad u otros motivos, siguen en
sus relaciones juridicas determinados sujetos. No tienen el elemento de generalidad de
la costumbre ni tampoco concurre en ellos el elemento psicolégico. No obstante, un
simple uso puede ser el germen de una costumbre.326

La distincion entre costumbres y usos es antigua. En las Siete Partidas, ya se
atribuia valor normativo a la costumbre y no a los simples usos.

Algunos autores, para marcar la diferencia, hablan de uso normativo o costumbre
normativa para referirse a la costumbre propiamente tal, y de uso interpretativo o
integrativo o costumbre interpretativa o integrativa para aludir a los usos.3?”

Los usos propiamente dichos, individuales o contractuales, desempefian diversas
funciones. Algunos sirven para interpretar o aclarar la voluntad contractual, en cuyo
caso se habla de usos interpretativos. A estos se refiere el Codigo Civil, al sefialar que
las clausulas de un contrato podran interpretarse por la aplicacion practica que las
mismas partes hayan hecho de las clausulas de otro contrato celebrado entre ellas y
sobre la misma materia (art. 1564). Otros usos sirven para integrar o completar la
voluntad contractual, que no se ha manifestado sobre un punto determinado, en cuyo
caso se habla de usos integrativos o supletorios. El Cddigo Civil establece, como
consecuencia del principio de que los contratos deben ejecutarse de buena fe, que ellos
obligan no sdlo a lo que expresan en sus clausulas, sino a todas las cosas que emanan
de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella (art.
1546). Se alude aqui al uso integrativo o costumbre integrativa del contrato. De igual
forma, el Cddigo Civil se refiere al uso integrativo en el inciso 2° del art. 1563 (“las
cldusulas de uso comun se presumen aunque no se expresen”).328

Los usos contractuales son obligatorios en virtud del contrato con el cual la ley
los relaciona; no constituyen por si mismos una fuente de normas, al revés de lo que
ocurre con la costumbre.3?°

b) Planteamientos de Nicolas Coviello.

Distingue este autor dos clases de “usos”: los “usos de hecho” y los “usos de
negocios”. Refiriéndose a los “usos de hecho”, expresa: “En general, los habitos de la
vida cotidiana, las costumbres sociales, las practicas morales, religiosas y aun
economicas, son extrafias al orden juridico; pero muchas veces el derecho, que debe
tener su fundamento en la naturaleza real de las relaciones sociales, no puede prescindir
enteramente de ellas y debe tenerlas en cuenta. Algunos usos producen, entonces,
efectos juridicos, pero no constituyen fuente de derecho, no son costumbre; la ley los
toma en consideracion como a tantos otros elementos de hecho, para establecer la
norma juridica, y no como si fuesen ellos mismos fuentes de normas. Y nuestro Cdédigo
Civil*3% frecuentemente ha invocado estos usos de hecho. Asi, en los arts. 485, 486 y
489, tratandose del derecho del usufructuario a cortar maderas, etcétera, se dice que
el ejercicio debe conformarse a la practica constante de los precedentes propietarios, al

326 yyodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 202, p. 144.

327 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 202, p. 145.

328 yyodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 202, p. 145.

329 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 202, p. 145.

330 Se refiere Coviello, por cierto, al primer Codigo Civil italiano, del afo 1865, después reemplazado por el
segundo y actual Cddigo Civil italiano, del afio 1942.
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uso del pais33!; en el art. 1009 se eximen de colacionarse los regalos usuales; en el art.
1956, n° 6, se declara privilegiado el crédito por los gastos de funerales, necesarios de
acuerdo con los usos. Ahora bien, como se ve por los ejemplos aducidos, no son los usos
fuentes de normas juridicas, sino que se consideran por el legislador como un elemento
de hecho para determinar el alcance y la extensiéon de algunos derechos derivados
Unicamente de la ley. Por eso se distinguen netamente de la costumbre”.332

Como puede deducirse de los planteamientos de Coviello, los que él denomina
“usos de hecho”, cumplirian una funcién para modelar los limites en la aplicacion de un
derecho que la ley confiere, para delimitar el alcance o la extensiéon del ejercicio del
derecho por el titular. Los “usos de hecho” afectarian entonces las facultades que
emanan del derecho subjetivo de que se trate. En otras palabras, habria en estos casos
una remision de la ley a los usos, pero no explicita, como suele ocurrir con las remisiones
gue se hacen a la costumbre conforme al art. 2 del Cddigo Civil, sino que implicita. De
esta manera, los “usos de hecho” pasan a integrar el contenido del derecho subjetivo de
que se trate.

Es relevante también sefialar que todos los ejemplos mencionados por Coviello,
estan recogidos en el Cédigo Civil chileno. Asi, en el art. 783 se alude a la facultad del
usufructuario de una heredad (es decir, de un predio rustico) para cortar algunos
arboles; en el art. 784, se establece que el usufructuario de minas y canteras en actual
laboreo podra aprovecharse de ellas; el art. 1188, inc. 2°, respecto de las donaciones
hechas a un legitimario o a un tercero, advierte que no se “tomaran en cuenta [como
donaciones] los regalos moderados, autorizados por la costumbre en ciertos dias y
casos”; el art. 1198, inc. 3°, por su parte, dispone que no se colacionaran a la legitima
de un descendiente los presentes hechos con ocasiéon de su matrimonio ni los “regalos
de costumbre”; y el art. 2472 NO° 2 incluye entre los créditos preferentes de primera
clase “Las expensas funerales necesarias del deudor difunto”.

Tomemos uno de estos ejemplos para visualizar cdmo podria operar un “uso de
hecho”: no se colacionaran (es decir, imputaran) a la legitima de un descendiente los
presentes hechos con ocasién de su matrimonio ni los “regalos de costumbre”. Dispone
el art. 1198: “Todos los legados, todas las donaciones, sean revocables o irrevocables,
hechas a un legitimario, que tenia entonces la calidad de tal, se imputaran a su legitima,
a menos que en el testamento o en la respectiva escritura o en acto posterior auténtico
aparezca que el legado o la donacién ha sido a titulo de mejora. / Sin embargo, los gastos
hechos para la educacion de un descendiente no se tomardn en cuenta para la
computacién de las legitimas, ni de la cuarta de mejoras, ni de la cuarta de libre
disposicidn, aunque se hayan hecho con la calidad de imputables. / Tampoco se tomaran
en cuenta para dichas imputaciones los presentes hechos a un descendiente con ocasion
de su matrimonio, ni otros regalos de costumbre”.

La doctrina chilena siempre ha sefialado que debe tratarse de presentes o regalos
“moderados”, considerando las fuerzas del patrimonio de quien los haga. En otras
palabras, el juez podria indagar qué regalos ha hecho el donante con antelacion a sus
otros legitimarios o al mismo legitimario, de qué cuantia fueron, cuales fueron entonces
los usos en los que incurrid el causante a lo largo de los afios en esta materia. Siendo
asi, si uno de estos presentes tiene un valor exorbitante en relacién con los regalos
hechos en el pasado, podria concluirse que el donante ha tenido como propdsito burlar
las restricciones que la ley le impone en cuanto a las legitimas de sus herederos forzosos,
y favorecer indebidamente a uno de ellos, afectando el principio de igualdad que debe
regir entre todos los hijos legitimarios. El “uso de hecho”, entonces, permitiria delimitar
la facultad del donante para hacer estos presentes o regalos y el derecho del donatario

331 La palabra “pais” debe ser entendida como alusiva a una regién o zona dentro de un Estado, y no a la
totalidad del territorio del mismo. El Cddigo Civil chileno también emplea la expresion pais en algunas ocasiones
en el mismo sentido (por ejemplo, en los arts. 1938, 1940 y 1944, todos en el contrato de arrendamiento).
332 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., pp. 58 y 59.
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para que dichos presentes o regalos no le sean imputados a su futura legitima. Si el
presente o regalo fuere muy superior a los presentes o regalos que el donante hizo en
el pasado al mismo legitimario o a los otros legitimarios, no debiera operar entonces el
inc. 39, sino que el inc. 1° del art. 1198, y el monto del presente o regalo corresponderia
imputarlo, es decir restarlo, a la legitima del favorecido (entendiendo que se le anticipd
en vida parte de la misma).

La utilidad que tiene el planteamiento de Coviello acerca de los “usos de hecho”,
estriba en que, con ello, se amplia el campo de aplicacion de los “usos”, de manera que
no quedan circunscritos al dmbito de las relaciones contractuales, como ocurre en
cambio con los “usos negociales”.

Se refiere seguidamente Coviello a los “usos de negocios”: “Mas dificil es la
distincién entre costumbre y los llamados usos de negocios, usos voluntarios, o
convencionales, o practica de negocios, los cuales consisten en el modo constante y
uniforme con que ciertos y determinados negocios se cumplen o ejecutan por las partes
contratantes, de tal suerte que ese modo se entiende observado, sin que ninguna
voluntad se manifieste al respecto. (...) De lo cual se infiere que, naciendo de tales usos
derechos y deberes para las partes contratantes, se hace dificil distinguirlos de la
costumbre como fuente de derecho (...). Pero también aqui sirve como criterio distintivo
la opinio necessitatis, que falta en los usos de negocios (...). Y, en efecto (...) se percibe
(...) cdmo el uso o la practica se consideran por la ley no como fuente de norma juridica,
asi sea supletoria de la voluntad de las partes, sino como simple medio de interpretacion
de la voluntad que no ha sido manifestada o lo ha sido inexactamente. No es, pues, el
uso el que obliga, sino la voluntad de los que tacitamente a él se han referido, ya sea no
expresando con toda claridad su intencién, o bien externandola oscuramente. Asi, pues,
la distincidon entre costumbre supletoria y la practica de los negocios, aunque sutil, existe
en realidad y es fecunda en consecuencias practicas. La norma supletoria, contenida en
la costumbre o en la ley, expresa directamente el criterio con que la relaciéon debe ser
regulada, cuando falta la voluntad contraria de las partes; en cambio, el uso de los
negocios presenta aquella regla sdélo indirectamente, esto es, Unicamente en fuerza de
un principio distinto, cual es la autonomia de las partes contratantes. En otras palabras,
la costumbre, como la ley, sirve para suplir la voluntad de las partes; por el contrario,
la practica de los negocios suple tan solo la manifestacién de la voluntad. La norma
juridica supletoria, cualquiera sea su fuente, tiene eficacia, aunque de hecho la voluntad
de las partes no se haya referido a ella, mas audn, incluso cuando se haya ignorado
plenamente; en cambio, es presupuesto necesario para la eficacia del uso o practica de
negocios que la voluntad de las partes se haya referido a él y que sélo por comodidad
no se haya manifestado y, por consiguiente, que la existencia del uso no sea desconocida
para las partes contratantes o, por lo menos, que pueda facilmente presumirse su
conocimiento”.333

Coviello, finalmente, expresa las siguientes diferencias entre la costumbre y los
“usos de negocios”:

i.- “La existencia de la costumbre puede hacerse valer de oficio por el magistrado; el uso
de negocios debe ser alegado y probado por quien pretenda utilizarlo”.

ii.- “Los medios de prueba respecto del uso de negocios son los comunes que sirven para
comprobar un hecho cualquiera; mientras que (...) no ocurre lo mismo tratandose de la
costumbre” (En Chile, este distingo opera en el Derecho comercial, pero no el Derecho
civil, segin veremos).

iii.- “La violacion de la costumbre puede recurrirse en casacion; no asi la de los usos de
negocios”. Esta afirmacion de Coviello, no se admite en el Derecho chileno, en el que se
considera que sélo la infraccion de ley en una sentencia posibilita la interposicion de un
recurso de casacion en el fondo, y no asi de una costumbre o de la “ley del contrato”.

333 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 59.
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Pero no han faltado planteamientos en nuestra doctrina en torno a ampliar esta
conclusion. En tal sentido, aludiéndose a figuras tales como “la teoria de la imprevision”
y “el abuso del derecho”, se sostiene que “La falta de actualizacidn legislativa que ha
denunciado la doctrina tiene una consecuencia directa en relacién a la causal de casacion
que nos ocupa. En efecto, por el simple hecho de no estar codificadas o legisladas estas
instituciones en principio quedan al margen del control de casacién. Como se ha dicho
tantas veces, en la vision del legislador del siglo XIX la actuacion del Tribunal de Casacion
quedo restringida a la infraccion de ley. No resuelve el problema anterior el hecho que
estas figuras estén desarrolladas y aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia. Soélo si
llegaran a conformar una costumbre en materia comercial tendrian la posibilidad de ser
examinadas por la via de la casaciéon en el fondo, en cuanto se infrinjan las reglas legales
que permiten darle valor a esta fuente del derecho, que sélo admite la costumbre segin
la ley (arts. 4 al 6 CCM y art. 2 CC)".334

iv.- “La costumbre no tiene eficacia sino en los casos expresados por la ley; la practica
de negocios puede invocarse siempre, dentro de los limites de la autonomia de las partes
contratantes; y asi, mientras la costumbre contraria a una norma de ley, aun supletoria,
no tiene eficacia juridica, el uso de los negocios puede siempre, como la voluntad
expresa de las partes, ser contrario a cualquier norma supletoria legal”.

v.- “Finalmente, en tanto que la costumbre debe tener el caracter de la generalidad, el
uso de negocios despliega su eficacia aun restringida a sdlo dos personas que estén
entre si en relaciones de negocios y constituya, de ese modo, un simple habito
personal”.33>

9.5. Caracteres de la costumbre.
La doctrina suele mencionar los siguientes:
a) Es subsidiaria.

Dicha subsidiariedad se manifiesta en dos o6rdenes de ideas, segin expone
Lasarte:
i.- “En primer lugar, que las normas consuetudinarias solamente tienen vigencia cuando
no haya ley aplicable al caso. La existencia de una ley excluye la aplicaciéon de la
costumbre, aunque exista y sea mejor”.
ii.- “En segundo lugar, la subsidiariedad significa que la costumbre es fuente del Derecho
porque la Ley asi lo determina. Luego es la propia Ley la que fija y senala los limites y
condiciones que la costumbre debe reunir para generar normas juridicas”.33¢

b) Se excluye en su aplicacion la regla iura novit curia.

La regla alude a que “el juez conoce el Derecho”. También se expresa con la
siguiente férmula: “Los jueces tienen la obligacion de aplicar la norma juridica
pertinente, aunque no haya sido invocada en la demanda” (art. VII del Cddigo Civil
peruano). Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con la ley, se excluye la vigencia de
la regla enunciada, tratdndose de la costumbre. En efecto, en el caso de la ley, segun
ya se ha sefialado, las partes no requieren acreditar su existencia, pues el juez la conoce.
AUn mas, el juez puede hasta cierto grado corregir lo expresado por un litigante, cuando
sus términos no son los mejores para referirse a un precepto legal, en virtud del

334 Romero Seguel, Alejandro; Aguirrezabal Grinstein, Maite; y Baraona Gonzalez, Jorge (2008), “Revision
critica de la causal fundante del recurso de casacion en el fondo en materia civil”, en Revista Ius et Praxis, Afio
14, N° 1, 2008, p. 236.

335 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 60.

336 Lasarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 52.
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mencionado principio. En cambio, en el caso de la costumbre, la parte que la invoque
debe acreditar su existencia, por regla general, en los términos que senalaremos.33”

c) Debe tener racionalidad.

Tradicionalmente, se sostenia que la costumbre no debia contravenir los dictados
de la razoén, “entendiéndose por tal razén basicamente los dictados del llamado Derecho
natural, esto es, el Derecho que emana de la propia naturaleza humana”. Refiriéndose
Carlos Ramos NUfez a esta caracteristica que se planteaba por los juristas de los siglos
previos a la codificacién moderna (entre ellos Gregorio Lépez, glosador de las Partidas),
consigna: “Por otra parte, la costumbre debe ser racional. Tal como explica Gregorio
Lopez, el uso que mueve al mal, al pecado o a situaciones absurdas no suscita una
costumbre vinculante. En relacién a la opinion sobre la racionalidad de la costumbre,
sefiala que para los autores del Ius Commune, como el ostiense Enrico de Susa y
Giovanni Andrea, esta entregada al arbitrio del juez: Quae autem consuetudo dicatur
rationabilis, vel irrationabilis, relinquitur arbitrio judicis (Partidas, 1, 2, 3). Finalmente,
sostiene Lopez que el juez en ejercicio de esa prerrogativa debe ponderar si es bueno
o malo el fin de la costumbre, si acaso es contra o segun ley, y si fue introducida por
alguna otra razon justa, de modo que el Derecho apruebe o repruebe semejante
costumbre y, consideradas las diversas razones, pueda ser estimada racional aun contra
una ley racional. Justamente el requisito de la racionalidad de la costumbre y el arbitrio
judicial para apreciarla, tal como lo sostienen los indianistas chilenos Avila Martel y Bravo
Lira, tuvo gran importancia en América. Esgrimen dichos autores que ‘por diversas
causas, la costumbre tuvo en Indias mucho mayor significacion que la que en la misma
época tenia en Castilla. Si alli se veia en cierto modo reprimida por la legislacién, en
América, en cambio, pudo expandirse casi sin obstaculos. El arbitrio judicial hizo pues
del juez un verdadero moderador de la costumbre’”,338

Agrega Lasarte que, como secuela de este antiguo requisito de la costumbre, el
art. 1.3 del Cédigo Civil espafol exige que la costumbre no sea contraria a la moral o al
orden publico. Sin embargo, “la virtualidad de esos limites es en la actualidad dudosa,
pues el llamado orden publico normalmente se infiere de disposiciones legales (y si hay
ley no se aplica la costumbre) y la moral es la moral social dominante y no la moral
particular del aplicador del Derecho, no pareciendo probable que la sociedad observe
generalizada y reiteradamente conductas contrarias a su propia moral social, perdiendo
entonces vigencia esa antigua costumbre que ya no encaja con lo que la sociedad
demanda ahora”.3¥°

En realidad, una costumbre “irracional”, como expresa Borda, seria contra legem,
y, por ende, no podria admitirse: “Algunos autores sefialan un elemento negativo: la
costumbre no debe ser jrracional. Se entiende por tal la que es contraria al buen sentido
0 a ciertos principios superiores de orden moral o social. Entendemos que este problema
no puede plantearse, por lo menos en nuestro derecho. Hemos dicho ya que uno de los
elementos de la costumbre es la conviccidon general de que se trata de una practica
juridica. Un uso irracional no puede generar esa conviccion. Por lo demas, si fuese
contraria a la moral y a las buenas costumbres, si atentara contra algun principio
superior del orden juridico, social (...) estariamos en una costumbre contra legem y, por
ende, invalida”.340

III

9.6. Clasificacion de la costumbre.

337 Lasarte, Carlos (2003), ob. cit., pp. 52 y 53.

338 Ramos Nufiez, Carlos (2009), ob. cit., pp. 305 y 306.
33% Lasarte, Carlos (2003), ob. cit., p. 53.

340 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., n® 55, p. 77.
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a) Costumbre nacional o extranjera: de acuerdo al pais en que se practique.

Como expresa Hernan Corral, “La globalizacion puede dar lugar a costumbres
que traspasen las fronteras de un Estado y a que se configuren costumbres
supranacionales. En el Derecho internacional, y sobre todo en materia de comercio
internacional, la costumbre es una de las fuentes mas gravitantes”.34!

b) Costumbre general y local: atendiendo a si la costumbre impera en todo el territorio
del Estado o sélo en determinadas regiones o lugares del mismo.

En el Cddigo Civil, a propdsito del contrato de arrendamiento, encontramos casos
de costumbres locales: arts. 1938, 1944 y 1986. Por cierto, como ya lo habiamos
expresado, la expresion “costumbre del pais” empleada en los dos primeros preceptos,
no debe entenderse como “nacional”, sino que alusiva a cierta zona o region, es decir,
“local”.

c) Costumbre contra la ley, fuera de la ley y segun la ley.

Esta es la clasificacion de mayor trascendencia juridica y se formula atendiendo
a la relacion entre la costumbre y la ley.

Costumbre contra ley (contra legem) es la que introduce una norma destructora
de la ley, ya sea proclamando su inobservancia, ya sea imponiendo una conducta
diferente a la establecida por la ley. En cualquiera de estas situaciones conduce al desuso
de la norma legal.?*2 Como sefala Ducci, no admitiéndose esta clase de costumbre en
nuestro Derecho, “La costumbre contra la ley es la que deja sin aplicacion o infringe un
precepto legal. El primer caso constituye lo que se llama desuso de la norma. Ya hemos
sefialado que el desuso no hace perder su vigencia y validez a un precepto legal, para lo
cual es necesario un acto derogatorio. El segundo supuesto no significa sdlo un desuso,
sino ademas una infraccién del precepto legal; ella lleva aparejada la sancién que
corresponde a dicha infraccion”.343 Como expresa Brebbia, “Admitir que los particulares
puedan dejar sin efecto las leyes que dicta el poder publico en la esfera de su
competencia, mediante la reiteracion de actos contrarios a las normas, importa
trastornar todo el ordenamiento sabiamente articulado en nuestra Carta Magna e
introducir el caos y la inseguridad en el campo juridico. No se comprende, dentro de una
teoria juridica congruente, cdmo la reiteracion de una serie de actos ilicitos pueden
convertirse, mediante una magica transmutacion, en actos licitos. Como bien lo afirma
Sebastian Soler, ‘a las leyes las derogan otras leyes, a los deberes los sustituyen otros
deberes y una accion no puede ser al mismo tiempo debida e indebida. Lo que debe ser
no queda derogado por lo que es, cuando es contrario; /o contrario al deber es la
transgresion no la derogacion de la ley'.3**

La costumbre fuera de la ley o en el silencio de la ley (praeter legem), es la que
rige una materia sobre la cual no hay ley.3* En este caso, “la costumbre establece una
regla ante un vacio o ausencia de normativa legal”.346

Costumbre segun la ley (secundum legem) es la que adquiere caracter de norma
juridica en razon de llamarla la propia ley a regir una materia dada.3*” Se afirma que, en

341 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 62.

342 yyodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 204, p. 146.
343 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N°© 98, p. 92.

344 Brebbia, Roberto H. (2000), ob. cit., p. 47.

345 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 204, p. 146.
346 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 62.

347 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 204, p. 146.
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este caso, “la costumbre establece una regla compatible y complementaria de la fuente
legal”.3*8 Pero ello sera asi, siempre y cuando la ley expresamente asi lo autorice.

Se ha dicho también que “la remision general de la ley a la costumbre no Ia
convierte en costumbre propter legem, que existe s6lo cuando la norma legal se remite
a la costumbre en casos particulares”.34°

Por cierto, es un error creer que opere una suerte de derogacion de la ley por la
costumbre de los particulares de prescindir de lo dispuesto en la ley o de modificar lo
regulado en ellas, en el caso de leyes de orden privado, también llamadas /eyes
dispositivas. La circunstancia de que, por ejemplo, para un contrato determinado, las
partes acuerden excluir una norma legal, no implica en modo alguno que opere una
costumbre contra ley. No puede entenderse asi, desde el momento en que es la propia
ley, la que permite a los contratantes dejar de aplicarla para un caso en particular. Pero
ello, por cierto, no supone, como es evidente, abrogacién de la ley. La costumbre contra
la ley, en cambio, es aquella en que la costumbre -adn contra la voluntad del
legislador-, expulsa un precepto legal del ordenamiento juridico.

En la doctrina nacional, Ducci formula otros conceptos para la costumbre segin
la ley y en ausencia de ley. Sostiene que la costumbre segun la ley “consiste en maneras
uniformes de interpretar y aplicar la ley. Cuando esta costumbre emana de las sentencias
de los Tribunales de Justicia, nos encontramos frente a una costumbre jurisprudencial”.
Por su parte, la costumbre fuera de la ley “complementa el derecho escrito. Se aplica
cuando la ley se remite a ella o cuando pasa a formar parte del contenido de los contratos
y, por lo tanto, de la ley del contrato”.3>0

Este enfoque de Ducci parece tener su fuente en los postulados de Coviello, que,
respecto de la materia, expresa: “Comunmente, la costumbre considerada en relacion
con la ley se distingue en costumbre secundum legem, en costumbre praeter legem vy
en costumbre contra legem. De estas tres especies, la primera, evidentemente, no tiene
importancia, ya que la costumbre secundum legem, no siendo otra cosa que la uniforme
interpretacion y aplicacidon de la ley, no es fuente de derecho. Importa estudiar, en
cambio, las otras dos especies”.3?

Antonio Vodanovic también alude a las dos nociones que se han planteado
respecto a la costumbre segun la ley: “Costumbre secundum legem es la que adquiere
el caracter de norma juridica en razén de llamarla la propia ley a regir una materia dada.
También suele llamarse costumbre secundum legem los usos en conformidad a los cuales
se aplica e interpreta la ley”.3%2

Otro tanto expresa Gonzalo Figueroa: “Costumbre segun la ley. Es la forma
constante y uniforme de aplicar la ley e interpretarla. Aquella a la que se remite la ley,
dandole fuerza obligatoria por disposicion legal”.3%3

Por nuestra parte, creemos que la costumbre segun la ley sélo es aquella en la
que la ley se remite a la costumbre, disponiendo que en cierta materia o situacion podra
o debera recurrir el juez a la costumbre. En cambio, aquellos casos en que la conducta
general y uniforme de las personas es coincidente con lo dispuesto en la ley, no son mas
que el acatamiento a la misma, es decir, lo que se espera de las personas, y desde este
punto de vista tiene razéon Coviello cuando expresa que dicha “costumbre” carece de
trascendencia. Mas que una costumbre “segun la ley”, estariamos ante una costumbre
“conforme a la ley”.

En cuanto a la diferencia entre la costumbre segln la ley y la costumbre en
ausencia de ley, el punto esencial seria a nuestro juicio el siguiente: en la costumbre

348 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., pp. 61 y 62.
349 Brebbia, Roberto H. (2000), ob. cit., p. 46.

350 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N°© 90, p. 92.

351 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., p. 56.

352 yyodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 204, p. 146.
353 Figueroa Yafnez, Gonzalo (2015), ob. cit., p. 30.
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segun la ley, ésta, en una materia o situacion especifica, sefala que se podra o debera
aplicar la costumbre; en cambio, en la costumbre en ausencia de ley, la autorizacion que
ésta sefiala para recurrir a la costumbre es general, no en una materia o situacion
especifica. En ambos casos, la ley debe permitir que se aplique la costumbre, pero la
diferencia estd en que, en el primer caso, la remisiéon de la ley a la costumbre es
especifica, mientras que en el segundo caso no lo es, sino que esta contenida en una
norma legal de caracter general. Veremos que lo primero ocurre en el Cédigo Civil y lo
segundo en el Codigo de Comercio.

d) Costumbre civil y costumbre mercantil, segun la rama de Derecho privado en la que
sea invocada.

En los puntos que siguen, revisaremos una y otra costumbre y sus diferencias.
9.7. Valor y fuerza obligatoria de la costumbre.

En los primeros tiempos de la Humanidad, todo el Derecho era consuetudinario.
Con el correr del tiempo, y no obstante ser cada vez mas frecuente el Derecho escrito
y que por la misma razén la ley paso a ser la norma juridica preponderante, la costumbre
siguid jugando un importante rol, incluso con la fuerza para derogar la ley. Tal acontecia
en el Derecho romano, reconociendo el propio Digesto dicha posibilidad. Posteriormente,
Constantino, para resolver la confusion juridica imperante, negd a la costumbre el poder
para derogar la ley.3>4

En efecto, expresa Mariana Moranchel, a propdsito del valor y fuerza de la
costumbre en Roma: “En los albores de Roma, especialmente durante la Monarquia
latina-sabina,3>> el Derecho se encontraba unido a los preceptos religiosos. La voluntad
de los dioses solo se atribuia a un grupo pequefio de patres, especificamente a los
pontifices, a quienes les correspondia interpretar esta voluntad divina, creando las
normas que debian ser cumplidas por los ciudadanos romanos. Con esta actividad de
interpretacion, los pontifices identificaron estas normas con la costumbre de los
antepasados (mores maiorum), convirtiéndolas en normas con fuerza obligatoria,
debiéndose respetar y consideradas inmutables. En términos generales se puede
considerar a la costumbre como una conducta positiva o negativa, efectuada
repetidamente de generacion en generacién, que crea una conciencia determinada de
comportamiento social, convirtiéndose con ello en una norma de caracter obligatoria. La
costumbre, por lo tanto, tiene dos elementos: la repeticion de la conducta (inveterata
consuetudo) y el convencimiento de la colectividad de que se debe llevar a cabo dicha
conducta (opinio iuris seu necessitatis). Los romanos consideraron a la costumbre como
una fuente formal del Derecho de gran importancia; en ciertos pasajes del Corpus Iuris
se considerd que podia abrogar a la ley (D 1.3.32), también podia erigirse en intérprete
de las leyes (D 1.3.37). Pero en 319 d.C. el emperador Constantino establecid el principio
de que la costumbre no podia derogar a la ley (Consuetudinis ususque longaevi non vilis
auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento, ut aut rationem vincat aut
legem C. 8.52.2)".3%6 La frase latina citada podria traducirse de la siguiente manera: “la
autoridad de la costumbre y de los usos prolongados no es desdefiable, pero no sera tan
poderosa en el presente como para superar la razon o la ley”.

354 Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 205, p. 146.

355 En la Historia de Roma, la época monarquica se divide en dos etapas: la primera, correspondiente a la
monarquia latino-sabina (753 a.C. - 616 a.C.) y la segunda, correspondiente a la monarquia etrusca (616 a.C.
- 509 a.C.).

356 Moranchel Pocaterra, Mariana (2017), Compendio de Derecho romano, Ciudad de México, Universidad
Auténoma Metropolitana, p. 20.
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Asi las cosas, en el Derecho romano postclasico, la costumbre “AlUn es
considerada como fuente formal sélo en el caso que pudiera integrar la ley, nunca en
contra de ella. Asi lo ordena una constitucion de Constantino del 319 d.C. No es
despreciable la autoridad de la costumbre y del uso de largo tiempo, pero no ha de ser
valida hasta el punto de que prevalezca o sobre la razén o sobre la ley (C. 8.52.2)".3%7

Guzman Brito explica de la siguiente manera esta declinaciéon de la costumbre
ante el Derecho generado formalmente por las leyes, por los edictos del pretor y por la
jurisprudencia: “LA COSTUMBRE. 1. Histdoricamente el Derecho romano comenz6 por
constituirse con base en costumbres, que aparecen como ‘comportamientos de los
antepasados’ (mores maiorum). Una comunidad cuya religién consiste en el culto a los
antepasados (dii Manes), es natural que encuentre en las conductas de éstos, cuya
memoria guarda, una razon para legitimar su perpetua reiteracion y para repetirlas de
hecho. La Ley de las XII Tablas seleccion6 en los antiguos mores aquellos que fueron
considerados como utilizables igualmente por patricios y plebeyos [...]. Desde entonces
la costumbre perdié importancia como fuente del Derecho. 2. La razén por la cual ella
no ocupd un lugar relevante en la formacién del Derecho cldsico es muy clara. La
costumbre es ante todo un fendmeno social y prejuridico: consiste en el hecho de unos
comportamientos reiterados y uniformes, cuya virtualidad juridica depende del
tratamiento que les den los 6rganos llamados a intervenir en los litigios. En una sociedad
en donde no exista un proceso eficaz de creacion de Derecho formal, la costumbre tiende
a cumplir una funcién importante y suple la ausencia de aquél; lo contrario ocurre ahi
en donde existan dichos procesos de formalizacion juridica. tal fue la situacion en la
época clasica. Por un lado estaba el edicto del pretor, cuya extraordinaria flexibilidad y
adaptabilidad permitian rapidamente atender a los cambios operados en el mundo
facticio de la negociabilidad y de las relaciones entre particulares; por otro, la
jurisprudencia, con su permanente contacto con ese mismo mundo a través de las
consultas que recibian y respondian los juristas. En tales circunstancias no se pudo
producir en la época clasica ningun distanciamiento entre el Derecho considerado vigente
y la realidad, de modo de tener que suplirse deficiencias y eliminar obstaculos por la via
de las costumbres que en el Derecho comun fueron llamadas ‘praeter ius’ (o ‘legem’) y
‘contra ius' (o ‘legem’)” .38

Sin embargo, lo expuesto no supuso que la costumbre perdiera toda fuerza, pues
mantuvo cierta vigencia a través de las opiniones de los juristas, recogidas por las
sentencias: “3. El papel de la costumbre en la época clasica fue otro: servir de vehiculo
para la vigencia del Derecho de los juristas. [...] el ius civile fue directamente un Derecho
de creacion jurisprudencial, y los juristas poseyeron en gran medida la Ultima palabra
en torno al alcance de las demas fuentes en que directamente no intervenian, esto es,
el edicto, las leyes y plebiscitos, los senadoconsultos y las constituciones imperiales
(aparte de su intervencion en formar algunas de éstas), por la via de su interpretacion
manifestada también en responsa y en escritos destinados a la circulacién. Pero en este
punto afectdé al Derecho clasico un inconveniente que siempre ofrece todo Derecho de
juristas, derivado del hecho de intervenir en él una multitud de profesionales libres: su
tendencia a constituir un Derecho de opiniones disentientes (ius controversum) que no
pueden ser resueltas por una instancia superior decisoria. El Derecho republicano y
altoclasico fue un Derecho de juristas; como tal, un Derecho de controversias. Ahora
bien, una discusién juridica sdlo puede ser zanjada cuando las opiniones de los
jurisconsultos mas autorizados terminan por uniformarse en un sentido determinado, o
bien si los jueces terminan por aceptar en sus fallos una de las opiniones en debate, en
forma mas o menos constante; en ambos casos, las opiniones desfavorecidas por la
mayoria de los juristas o de los jueces quedan aisladas, y finalmente dejan de estar

357 Moranchel Pocaterra, Mariana (2017), ob. cit., p. 29.
358 Guzman Brito, Alejandro (2013), ob. cit., p. 59.
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sustentadas y defendidas hasta ser olvidadas; y, por el contrario, la opinion favorecida
aparece como Derecho vigente, por haber entrado en la costumbre; los juristas hablaban
entonces de ‘Derecho recibido por las costumbres’ (‘ius moribus receptum’). La
costumbre, pues, jugo en el Derecho clasico el importante papel de confirmar la vigencia
practica del Derecho creado por los juristas, pero no tuvo relevancia como fuente
creadora de Derecho nuevo”.3>°

Como expresa Borda, “La importancia de la costumbre como fuente de derechos
y de obligaciones, ha variado fundamentalmente a través del tiempo. En las sociedades
poco evolucionadas era la principal fuente del Derecho; pero a medida que las relaciones
humanas se fueron haciendo mdas complejas y multiples, fue necesario ir determinando
con mas precision de lo que la costumbre permite, los derechos y las obligaciones de los
hombres. Falta de precisiéon, de certeza y de unidad son los grandes defectos de la
costumbre; por esta misma razén, la técnica legislativa fue perfeccionandose
paulatinamente y, al mismo tiempo, el campo de la costumbre se fue estrechando.
También contribuyeron a su decadencia las grandes revoluciones sociales, pues la
implantacién de un nuevo orden exigia a veces la abrogacion en bloque de las antiguas
costumbres (asi ocurrid con la revolucion francesa y con la rusa); por ultimo, la influencia
del racionalismo y el auge de la teoria de que el pueblo no delibera ni gobierna sino por
medio de sus representantes, hizo mirar con desconfianza esta fuente del derecho, que
en el fondo importa una ley nacida espontaneamente del pueblo y no establecida por el
parlamento”.3%0

Carlos Ramos Nufiez, por su parte, describe igualmente la importancia y posterior
declinacion que tuvo la costumbre en el devenir de la Historia del Derecho: “La
costumbre (...), tuvo en la tradicibn romana-canonistica un sitial importante, pues
fundaba su valor juridico en el prestigio del sujeto politico a quien debe su existencia:
el pueblo, considerado, por excelencia, como el érgano tipico de produccion juridica.
Bajo este aspecto, el Derecho consuetudinario no se distingue del Derecho legislativo:
el fundamento de su fuerza es el mismo, es decir, la voluntad popular. La diferencia es
simplemente de postura: en la formacién de la ley la voluntad del pueblo es expresa
(directa o indirectamente); en la formacion de la costumbre, tacita. En un célebre pasaje
de Hermogeniano (Digesto 1, 3, 35),3%! donde se equipara la dignidad de ambas fuentes,
la costumbre es llamada tacita civium conventio.3%? En otro pasaje, Juliano coloca a la
ley y a la costumbre sobre el mismo plano con estas palabras: Nam quid interest sufragio
populus voluntatem suam declare tan rebus ipsis et factis? (Digesto 1, 3, 32, 1).3%3 Como
regla juridica positiva nacida de la voluntad popular, que ante los estimulos de necesidad
o frente a la simple conveniencia social repetia una serie de actos, la costumbre estatuye
todo un conjunto de preceptos reglados, a los cuales ajustan los asociados sus
determinaciones juridicas, procurando que sirvan de regla de conducta para relaciones
ulteriores. Asi formulada la costumbre, se presenta como una practica producida de
abajo a arriba; habito y uso que a fuerza de ser repetido e imitado por otros individuos,
a consecuencia de la misma precision e idéntica exigencia, termina convertida en la
direccion comun para todos, adquiriendo por resultado légico naturaleza de ley. Jus

359 Guzman Brito, Alejandro (2013), ob. cit., pp. 59 y 60.

360 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 53, pp. 75 y 76.

361 “También lo que se ha confirmado por antigua costumbre y se viene observando durante muchisimos afos,
a modo de tacito acuerdo de los ciudadanos, se aplica como el Derecho escrito”.

362 “Un acuerdo tacito de los ciudadanos”.

363 Reza el pasaje integro: “No sin razon se observa como ley y costumbre inveterada, y éste es el Derecho
que se dice constituido por los usos. Como las mismas leyes por ninguna otra causa nos obligan mas que por
haber sido aceptadas por la voluntad del pueblo, con razén obligara a todos también lo que aprobd el pueblo
sin escrito alguno; pues équé importa que el pueblo declare su voluntad mediante el sufragio o con la misma
realidad y los hechos? Por lo que también se ha admitido con muchisimo acierto que las leyes se abroguen, no
so6lo mediante el sufragio del legislador, sino también con el consentimiento tacito de todos, por desuso”.
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consuetudine firmatum, consuetudo in legem veniens.3%* Si en el mundo romano el valor
de la costumbre se erguia sobre los hombros del pueblo, dotado de poder politico vy titular
de una fuerza invencible, en el pensamiento teoldgico-juridico medieval, y mas todavia
durante la vigencia de las monarquias absolutas, el fundamento del poder se traslada
del pueblo a la soberania del principe. Asi, la tesis originaria de la tacita voluntas populis
es reemplazada por el principio de la tacita voluntas principis. En el primer caso, la
autonomia de la costumbre como fuente del Derecho se encontraba garantizada por el
pueblo; en el segundo, supeditada a la voluntad del principe, a la ciencia y paciencia del
legislador. Desde entonces, la construccion juridica moderna hara depender la validez
juridica de las costumbres al reconocimiento expreso o silencioso de quienes detentan
el poder politico. En buena cuenta, la costumbre perdera su independencia y con ello su
antiguo prestigio, en tanto que la ley, mandato tipico de la autoridad politica, se situara
en el centro del sistema juridico. Gran parte de la historia del Derecho de los ultimos
siglos puede ser representada como un proceso de involucion de la costumbre, paralelo
al progreso de la ley. Mientras la costumbre decaia, la ley se consolidaba. De alli que la
historia de la costumbre sea la historia de su confrontacién con la ley por el primado de
las fuentes formales. Se pueden distinguir, bajo esta perspectiva, tres situaciones
tipicas: a) la costumbre es superior a la ley; b) la costumbre y la ley tienen la misma
fuerza y c) la ley es superior a la costumbre. Esquematicamente, se podria decir
entonces que en la primera situacion la costumbre sucesiva deroga la ley (licitud de la
costumbre contra legem), en tanto que la ley posterior no abroga la costumbre. En
palabras de Tito Livio, legum corrector usus (‘La costumbre corrige las leyes’). En la
segunda situacion, la costumbre ulterior abroga la ley y, viceversa. En la tercera
situacion, la ley posterior deroga la costumbre, pero no sucede lo contrario (ilicitud de
la costumbre contra legem)”.3%>

En nuestra época, con todo, la costumbre continlla desempefiando un importante
papel en el Derecho internacional publico. También tiene considerable valor en el
Derecho comercial. El Cédigo de Comercio la acepta no sélo cuando la ley se remite a
ella, sino incluso fuera o en el silencio de la ley. Dispone el art. 4 de este cuerpo legal:
“Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica o en una
determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciara
prudencialmente por los juzgados de comercio”.

Ademas, la costumbre mercantil sirve también para interpretar los contratos:
“Las costumbres mercantiles serviran de regla para determinar el sentido de las palabras
o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos o convenciones mercantiles”
(art. 6).

En el Derecho penal, en cambio, la costumbre carece de toda fuerza, pues no hay
delito ni pena sin ley previa que lo establezca (principio de legalidad).3%® Operan aqui los
principios universales nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege. Ambos principios
arrancan del Derecho natural y se encuentran consagrados en el art. 19, N© 3 de la
Constitucién Politica de la Republica: “Ningun delito se castigara con otra pena que la
que sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta
gue se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

En el Derecho civil, la mayoria de las legislaciones y la mayor parte de la doctrina
reconocen en nuestros dias escaso valor a la costumbre. Se sostiene que ella no puede
crear Derecho, porque esa mision esta confiada en forma exclusiva a los érganos que
integran el poder legislativo. Esta idea ha sido rebatida, sefaldndose que no es admisible

364 ey establecida por la costumbre, costumbre convertida en ley”.
365 Ramos Nufiez, Carlos (2009), ob. cit., pp. 286-288.
366 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N°© 205, p. 146.
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la abdicacién absoluta de la comunidad frente a los poderes constituidos, de su aptitud
para crear Derecho. Se afirma que la canalizacidon perfecta del Derecho mediante la ley
escrita es ilusoria: quiérase o no, la vida continla y nadie es capaz de detener su curso,
de moldearla en un momento dado y para siempre.3%”

En esta suerte de “renacer” de la costumbre, se agrega que “Por lo demas, la
gran virtud de la ley, que es su claridad y precision, se esta perdiendo en nuestros dias
ante la mania legisferante3%® de los poderes publicos. La legislacion contemporanea es
tan copiosa, a veces tan desordenada y hasta contradictoria, que su conocimiento resulta
cada vez mas dificil. Frente a estas normas, muchas veces desprestigiadas, una soélida,
espontanea costumbre, adquiere un prestigio y, cosa singular, una claridad y justeza
remarcables”.36°

Conforme a lo expuesto, la tendencia actual en los cédigos civiles es la de ir,
progresivamente, otorgando mayor valor a la costumbre, aceptandola en el silencio de
la ley, permitiendo al juez, a falta de ley aplicable, pronunciar su sentencia de acuerdo
a la costumbre.

En nuestro Derecho civil, en todo caso, la costumbre no constituye Derecho sino
en los casos en que la ley se remite a ella (art. 2). En consecuencia, en nuestra
legislacién civil sélo se admite la costumbre “segun la ley” (por ejemplo, en el contrato
de arrendamiento, arts. 1938, 1940, 1944, 1951, 1954, 1986; en el contrato de
mandato, arts. 2117 y 2158 N© 3).

Pero el campo de aplicacion de la costumbre en materia civil se amplia
considerablemente en el ambito contractual, conforme a lo dispuesto en el art. 1546, en
relacion al art. 1545: en efecto, siendo la costumbre un elemento del contrato, es una
ley para los contratantes. Lo anterior implica, como sefiala Ducci, que no es necesaria
ninguna declaracion de los contratantes para que las costumbres vigentes a la época de
celebrar el contrato pasen a formar parte del mismo. Ellas se incorporan al contrato por
el solo ministerio de la ley.37° Dispone el art. 1546: “Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley
o la costumbre pertenecen a ella”. Lo anterior se refuerza por lo dispuesto en el inc. 2°
del art. 1563, en las reglas de interpretacion de los contratos, en cuanto “Las clausulas
de uso comuUn se presumen aunque no se expresen”. Sin embargo, el alcance dado a
este inciso no es pacifico en la doctrina nacional. Para algunos, se trata efectivamente
de una remision a la costumbre; para otros, no se pretendid aludir a la costumbre, sino
gue, a los elementos de la naturaleza de un contrato, que estadn por ende contemplados
en la ley, aunque no es necesario estipularlos, entendiéndose incorporados en el
contrato.

Considerando esta remision amplia que hace el art. 1546 a la costumbre y a juicio
de una parte de la doctrina también el art. 1563, inc. 2°, Hernan Corral afirma que “en
materia contractual rige la costumbre ‘praeter legem’y no solo la 'secundum legem’,
gracias a esta remision abierta que se contiene en esta norma”.3"!

En nuestra opinién, aunque es cierta esta remision amplia a la costumbre,
continta siendo “segun ley” y no “en ausencia de ley”, desde el momento en que es la
ley, la que dispone, para el caso preciso, que se entiende incorporada en todo contrato
la costumbre. En cambio, para que estemos ante la costumbre “en ausencia de ley”, no
debe existir una disposicién especifica que ordene o permita aplicar la costumbre, sino

367 Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 205, pp. 146 y 147; Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N°©
53, p. 76. Ambos citan el mismo pasaje de Josserand, Louis, t. 1, vol. 1, N° 101.

368 Es decir, “dictar normas legales de forma precipitada y con poco fundamento”.

369 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 53, p. 76.

370 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N°© 99, p. 93.

37t Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 64.
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que sdélo una norma de caracter general que asi lo disponga, como ocurre en el art. 4 del
Codigo de Comercio.

En todo caso, lo expuesto sdlo rige en el ambito contractual y entre las partes del
contrato.

Otro caso en que la ley se remite a la costumbre encontramos en el art. 1823, en
la compraventa a prueba o al gusto: “Si se estipula que se vende a prueba, se entiende
no haber contrato mientras el comprador no declara que le agrada la cosa de que se
trata, y la pérdida, deterioro o mejora pertenece entre tanto al vendedor. / Sin necesidad
de estipulacion expresa se entiende hacerse a prueba la venta de todas las cosas que se
acostumbra vender de ese modo”.

En otros casos, el Cddigo Civil se refiere a la “costumbre”, pero sélo como uso o
practica social, y, por ende, no constitutivos de un imperativo juridico. Asi ocurre en el
art. 1188, respecto de “los regalos moderados, autorizados por la costumbre en ciertos
dias y casos”. También en el art. 1198, inc. 3°, al que ya nos referimos, cuando alude
a “los presentes hechos a un descendiente con ocasidén de su matrimonio, ni otros regalos
de costumbre”. En ambos casos, para no imputar el valor de los presentes o regalos a
la legitima de un legitimario, una vez fallecido el causante. Sin embargo, estos dos casos
no son inocuos desde el punto de vista del Derecho, pues ordenan no imputar a la
legitima del heredero los regalos moderados o los regalos de costumbre, es decir,
empleando la expresion de Coviello, los que se ajusten a los “usos de hecho”. En caso
contrario, deberan ser imputados. Otro tanto ocurre en el art. 2139, en las normas del
mandato: “En la inhabilidad del mandatario para donar no se comprenden naturalmente
las ligeras gratificaciones que se acostumbra hacer a las personas de servicio”. La
consideracion de la costumbre de otorgar propinas o “gratificaciones” opera en este caso
para facultar al mandatario a realizarlas, entendiéndose que se trata de una liberalidad
permitida por la ley. Por ende, el mandatario podra después exigirle al mandante el
reembolso de tales egresos, pues deben entenderse considerados dentro de los “gastos
razonables” a que alude el art. 2158, N© 2 del Cddigo Civil.

En sintesis, el Cddigo Civil se remite a la costumbre en las siguientes materias:
i.- Contrato de arrendamiento (arts. 1938, 1940, 1944, 1951, 1954, y 1986).

ii.- Contrato de mandato (art. 2117 en relacién al art. 2158 N° 3).
iii.- Ejecucion de los contratos (art. 1546).

iv.- Interpretacion de los contratos (art. 1563 inc. 29).

v.- Contrato de compraventa a prueba o al gusto (art. 1823).

De lo expuesto, aparece que, al menos en la letra del Cédigo, la costumbre
aparece muy poco valorada por nuestro legislador civil. Comentando esta situacion,
escribia en 1881 Gumersindo de Azcdarate en tono critico, refiriéndose a los arts. 2 y 3:
“no podemos dejar de llamar la atencidn (...) sobre la terminante declaracién de que ni
la costumbre ni la jurisprudencia son fuentes de derecho. Por lo mismo que los codigos
suelen formarse para satisfacer la necesidad de que en la legislacién haya unidad, orden
y claridad, el legislador, temeroso de que se malogren estos fines de su obra, se anticipa
a cerrar las puertas a las que estima causas mas peligrosas de ese mal, dictando esas
prevenciones u otras analogas, y aun llegaria, si pudiera, a prohibir que los jurisconsultos
la expusieran y explicaran bajo el imperio del recelo que, segln cuentan, asaltdé al
Emperador Napoledn cuando vio los primeros comentarios del que lleva su nombre. Y
sin embargo, tanto son la costumbre vy la jurisprudencia fuentes de derecho, que aun a
despecho del legislador continuaran siéndolo. Si, segin el mismo Codigo chileno dice en
su articulo 1° ‘La ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite’, la costumbre es otra
forma de declaracion de esa voluntad. Es aquella mediata e indirecta; es ésta directa e
inmediata; pero ambas son expresion del sentimiento juridico y social que dicta las
reglas que han de presidir a la vida en el orden del derecho, consistiendo la diferencia
tan sélo en que la primera se dicta por el érgano de los poderes oficiales del Estado,
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mientras que la segunda la determina el pueblo rebus et factis, como decian los romanos.
Y si aun en los tiempos en que los monarcas se atribuyeron la plenitud del Poder
Legislativo, se admitid la costumbre como fuente de derecho, suponiendo que ésta
recibia su fuerza del consentimiento tacito de aquel, écédmo es posible negarle ese
caracter hoy en que aquella funcidén se afirma como de la sociedad misma, en cuanto es
una consecuencia de su soberania? Ademas, la historia muestra que, si bien ha ido
menguando la importancia que la costumbre ha tenido en todos los pueblos en los
comienzos de su vida, no ha desaparecido jamas, sino que ha subsistido
permanentemente, como un elemento sustantivo y propio que concurre a la formacién
del derecho”.372

9.8. Prueba de la costumbre.

Una cuestion debatida en la doctrina es aquella que se refiere a si la costumbre
debe o no probarse. Coviello, después de aludir a las posiciones planteadas, expresa
una féormula ecléctica que podria servir para resolver la controversia: “Dada la especial
naturaleza de la costumbre, surge la cuestion de saber si la norma que de ella resulta
debe probarse por quien la invoca, o no, porque al igual de la establecida por la ley, se
debe presumir conocida por el magistrado. Sobre este punto existen diversas opiniones.
Algunos, colocando en primera linea el elemento de hecho, quieren equiparar la
costumbre a un hecho juridico cualquiera, por lo que el juez no deberia tenerla en cuenta,
sino cuando fuese alegada y, salvo el caso de notoriedad, probada. Otros, en cambio,
observando que el elemento de hecho no excluye que la costumbre es fuente de derecho
al igual de la ley, a la cual por lo demas no le falta el elemento de hecho, estiman que,
asi como no se prueba la ley, tampoco debe probarse la costumbre, teniendo el
magistrado la obligacién de conocerla. Pero, como se ve, ninguna de las dos opiniones
tiene exactamente en cuenta la naturaleza real de la costumbre. Y, en efecto, si ésta se
basa en un hecho, no puede considerarse como un hecho juridico cualquiera, puesto que
produce una norma de derecho; mas, por otra parte, no puede por esto solo equipararse
en todo a la ley. La ley se concreta en un solo acto que se hace notorio por la publicacion;
la costumbre, en cambio, es un uso formado lentamente; y la norma que de ella resulta
no es tan clara y precisa que no se preste a equivocaciones. De aqui la imposibilidad de
exigir del juez un conocimiento tan exacto y pleno como el que debe tener respecto de
la ley. Por todo lo cual, siendo la costumbre fuente de derecho, el magistrado debera
aplicarla de oficio, aun cuando no se invoque, si le es conocida su existencia; mas, por
otra parte, puede exigir su prueba, cuando haya duda sobre su existencia y
contenido”.373

Vodanovic, por su parte, afirma que, a pesar de que la costumbre, en los casos
en que la ley la llama a regir, es una norma juridica, necesita ser probada ante los
tribunales, porque a diferencia de lo que ocurre con la promulgacién de la ley, ninguna
autoridad publica, atestigua oficialmente la existencia de la costumbre.374 En tal sentido,
estamos ante una excepcion al principio de que son los hechos y no el Derecho lo que
se prueba. Aqui, serd necesario acreditar la existencia de una norma juridica. Una
opinién semejante plantea Gonzalo Ruz Lartiga.3”>

Hernan Corral, en cambio, sostiene la misma tesis de Coviello: “Se dice que la
costumbre constituye una excepcidn al principio de que en juicio el Derecho no se
prueba, ya que el juez lo conoce: iura novit curia. En realidad, esto no es tan asi, ya que

372 pzcarate, Gumersindo de (1972), “Juicio critico sobre el Cédigo Civil de la Republica de Chile”, en Espafia
honra a Don Andrés Bello, Compilacion, presentacion y notas de Pedro Grases, Caracas, Presidencia de la
Republica de Venezuela, p. 96.

373 Coviello, Nicolas (2007), ob. cit., pp. 54 y 55.

374 Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 207, p. 149.

375 Ruz Lartiga, Gonzalo (2011), ob. cit., p. 94.
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si se discute sobre si una ley ha sido o no promulgada y publicada, debera probarse en
el respectivo juicio. Lo que sucede es que normalmente las partes no controvierten la
existencia de los hechos formadores de la ley y sélo disienten en cdmo debe interpretarse
y aplicarse al caso. Ello es asi por cuanto el Estado ha procurado medios de certificacion
publica de la existencia y vigencia de las fuentes legisladas, los que no pueden aplicarse
a fuentes como la costumbre cuyas formas de constitucion son desformalizadas y
espontaneas. De alli que, cuando se trate de la costumbre, haya que probar los hechos
que la conforman, de los cuales se extraera la regla que se aplicara como fuente juridica.
Pero se reconoce que, si se trata de hechos notorios, el juez puede considerarla aplicable
de oficio. (...) La carga de la prueba [cuando ésta fuere necesaria] recaera en la parte
que quiera invocar la costumbre como fuente de Derecho en apoyo a su pretension, sin
perjuicio de la facultad del juez de aplicarla de oficio si consta de hechos notorios.
Pensamos que a esto se refiere el art. 5° del Cédigo de Comercio cuando dispone que
se debera probar la costumbre (...) ‘no constando a los juzgados (...) la autenticidad de
la costumbre’”.376

Otro tanto afirma Ducci, al referirse a la costumbre mercantil: "Conviene destacar
que esta prueba es necesaria solamente cuando la costumbre no consta a los juzgados
(...). Por lo tanto, si el tribunal estima que la costumbre le consta por ser ésta, por
ejemplo, publica y notoria, podra aplicarla sin necesidad de prueba especifica”.3””

La misma opinién sostiene Borda: “Se ha discutido si la costumbre debe o no ser
probada por la parte que la alega. Se aduce en favor de la exigencia de la prueba, que
se trata de hechos y que, como tales, deben probarse. Por nuestra parte, pensamos que
tal punto de vista es errdneo. La costumbre importa una norma juridica y por
consiguiente el juez puede y debe aplicarla, si tiene conocimiento de ella, sin necesidad
de prueba alguna. Pero ocurre con frecuencia que aquél no conoce personalmente la
costumbre; en ese caso, es natural que deba exigir prueba. (...) De lo dicho se desprende
que esa prueba puede ser ordenada de oficio por el juez”.378

De cualquier manera, lo cierto es que, por regla general, la costumbre debera
probarse. Por lo demas, no existe en el Codigo Civil, respecto a una ficcién o presuncién
de conocimiento de la costumbre, ninguna regla semejante a la del art. 8 que si la
establece cuando se trata de una ley. Si la voluntad del codificador hubiere sido la de
instaurar la ficcion o presuncidén de conocimiento para ambas categorias de normas
juridicas -ley y costumbre-, lo habria expresado.

Por otra parte, segun veremos seguidamente, el Cédigo de Comercio sefala qué
medios de prueba se admiten para acreditar la costumbre mercantil. Implicitamente,
ello quiere decir que no opera la aludida ficcidon o presuncion.

En materia civil, puesto que no existe ninguna disposicion especial sobre la
materia, cualquier medio de los establecidos por la ley es idéneo para demostrar la
existencia de la costumbre. Habra que atenerse entonces a los arts. 1698 y siguientes
del Cddigo Civil y a las normas probatorias del Cédigo de Procedimiento Civil.

No ocurre lo mismo en el ambito del Derecho comercial, donde impera un criterio
restrictivo. Dispone el art. 5 del Cdédigo de Comercio: “No constando a los juzgados de
comercio3’® que conocen de una cuestion entre partes la autenticidad de la costumbre
que se invoque, sblo podra ser probada por alguno de estos medios:
1°. Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la
costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella;
2°. Por tres escrituras publicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debe
obrar la prueba”.

376 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., pp. 66 y 67.

377 Ducci Claro, Carlos (1984), ob. cit., N°© 99, p. 94.

378 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 62, p. 81.

379 Estos juzgados nunca se crearon, de manera que la referencia debe entenderse a los Juzgados de Letras
en lo Civil.
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Conforme al citado art. 5, la costumbre mercantil, entonces, sdlo puede ser
probada por alguno de los medios siguientes:
i.- Por el testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la
costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella. En otras palabras, se trata de
probar que al menos en dos litigios, se ha fallado sobre la base de la existencia de la
costumbre que ahora se invoca en otro proceso. Las sentencias pueden haberse dictado
en cualquier época, incluso con posterioridad al inicio del juicio en el que se pretende
acreditar su existencia o al acaecimiento de los hechos que motivan el pleito.
ii.- Por tres escrituras publicas otorgadas con anterioridad a los hechos que motivan el
juicio en que debe acreditarse la costumbre. Se puede probar la costumbre, exhibiendo
contratos celebrados por las mismas partes o por terceros, en los cuales se haya hecho
referencia a la sefialada costumbre, como un imperativo contractual. A diferencia del
caso anterior, la ley previene aqui una eventual colusién para “fabricar” la prueba,
exigiendo que las escrituras que contengan los contratos se hayan otorgado no sdlo
antes del inicio del juicio en el que se pretende acreditar su existencia, sino incluso del
acaecimiento de los hechos que motivan el actual pleito.

9.9. Diferencias entre la costumbre civil y la mercantil.
De lo expuesto, cabe destacar las siguientes diferencias:

a) La costumbre mercantil rige tanto segun la ley como en el silencio de la ley; la
costumbre civil, sélo cuando la ley se remite a ella, es decir, costumbre segun la ley.

b) El Cddigo Civil no determina los requisitos que debe reunir la costumbre para que sea
fuente de Derecho; el Codigo de Comercio si lo hace, en su art. 49, estableciendo que
las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que las
constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica o en una
determinada localidad y reiterados por un largo espacio de tiempo.

c) El Cddigo Civil no determina los medios de prueba por los cuales debe probarse la
costumbre, de modo que pueden emplearse todos los medios que el Derecho establece;
el Codigo de Comercio sefiala en cambio, taxativamente, los medios para demostrar la
existencia de la costumbre.38°

10.- La jurisprudencia.
10.1. Concepto.

Ulpiano definia la jurisprudencia como el conocimiento de las cosas divinas y
humanas y la ciencia de lo justo y lo injusto (iurisprudentia est divinarum atque
humanarum rerum notitia iusti atque iniusti scientia).

En efecto, como refiere Borda, “Desde el punto de vista etimoldgico,
jurisprudencia significa conocimiento del derecho; por ello, el Diccionario de la Real
Academia define la jurisprudencia como la ‘ciencia del derecho’. Pero el significado mas
general y comun de la palabra, que es el que ahora nos interesa, es distinto: se refiere
a los fallos de los tribunales judiciales, que sirven de precedentes a futuros
pronunciamientos. Para que haya jurisprudencia no es indispensable que los fallos
coincidentes sobre un mismo punto de derecho sean reiterados; a veces, una sola
sentencia sienta jurisprudencia: es lo que en el derecho anglosajén se llama /eading

380 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N© 208, p. 149.
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case.38! Pero, sin duda, una jurisprudencia reiterada y constante es mas venerable y
tiene mayor solidez como fuente de derechos y obligaciones”,382

De esta manera, “La palabra ‘jurisprudencia’ tiene en la literatura juridica dos
acepciones principales, una ligada a la idea de saber o conocimiento del derecho y otra
vinculada a la actividad de los érganos jurisdiccionales. Por lo mismo, en la primera de
sus acepciones, ‘jurisprudencia’ es una palabra ligada a la actividad de los juristas,
mientras que en su segunda acepcion se trata de una palabra vinculada a la actividad
de los jueces”.383

Hernan Corral sefiala que “Se conoce como jurisprudencia la regla de derecho
que puede extraerse de una serie de sentencias que fallan en el mismo sentido casos
similares. La jurisprudencia se conforma no sélo con la decision de ciertos casos en el
mismo modo, sino con la razoén juridica o con los fundamentos de derecho en los que se
apoya la decisién. Es una manera de interpretar las otras fuentes del Derecho que
produce una nueva regla juridica. No hay criterios fijos, en nuestro sistema, sobre
cuantas sentencias y de qué tribunales producen jurisprudencia. A veces la regla no es
clara, y se dice que la jurisprudencia no esta afirmada, o incluso que es contradictoria,
0 mayoritaria, pero con excepciones”.38

Para el Diccionario panhispanico del espafiol juridico, se entiende por
jurisprudencia la “Doctrina establecida en forma reiterada por el Tribunal Supremo o el
Tribunal Constitucional, al interpretar la Constitucion y las leyes. Suele entenderse que
la misma doctrina tiene que haberse establecido en dos 0 mas ocasiones para constituir
jurisprudencia”. Agrega este Diccionario que “La jurisprudencia, en cuanto que suponia
una interpretacion de la ley de caracter creativo durante el Antiguo Régimen,3% fue
absolutamente descartada por las primeras constituciones revolucionarias francesas.
Robespierre dijo sobre la jurisprudencia: ‘la palabra jurisprudencia debe ser borrada de
nuestra lengua. En un Estado que tiene Constitucion y legislacién, la jurisprudencia de
los tribunales no es otra que la ley™.

Esta afirmacion de Robespierre debe entenderse en un contexto en el que existia
para los que habian impulsado la Revolucion una gran desconfianza hacia los jueces del
antiguo régimen -cuyo nombramiento habian recibido del monarca-, y al mismo tiempo
una exacerbacion del rol “nivelador” que debia desempefiar la ley, la norma escrita,
entre los ahora “ciudadanos” franceses.

Algo semejante expresara Charles de Montesquieu, cuando afirme que “Las
sentencias judiciales deben ser fijas, de tal suerte que jamas sean otra cosa que un texto
concreto de la ley”. Es decir, la sentencia —“el texto concreto”- no debe ser mas que
aquello que la ley establece de manera general y abstracta, aplicado al caso particular
y concreto.

10.2. Valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho.

En general, la doctrina tradicional que se instaurd a partir de la codificacion
moderna sostiene que la jurisprudencia no puede ser considerada como fuente formal
de Derecho, habida cuenta que los jueces estan sometidos al imperio de la ley, siendo
su funcidn interpretarla y aplicarla. Los jueces, se afirma, deben conocer de un asunto,
juzgar y ejecutar lo juzgado, pero no crear Derecho.

Para Squella, la jurisprudencia no puede considerarse como una fuente formal
del derecho, “juega un importante papel como fuente material de éste. No se configura
como fuente formal, porque la jurisprudencia que se hubiere formado sobre determinada

381 Es decir, como un caso o asunto principal.

382 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 64, p. 82.

383 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 260.

384 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., pp. 70 y 71.

385 En Francia, periodo anterior al de la Revolucion de 1789.
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materia juridica no obliga ni al tribunal que la formd ni a los tribunales inferiores, aunque
juega un papel importante como fuente material, puesto que, de seguro, va a influir en
las decisiones futuras del mismo tribunal y en las de los de caracter inferior”.386

En efecto, progresivamente se puede observar un criterio que tiende a admitir
que la jurisprudencia puede constituir una fuente “complementaria”. Asi por lo demas,
por citar un ejemplo en el Derecho comparado, lo declara el art. 1, N° 6 del Codigo Civil
espanol, al referirse a las fuentes del Derecho: “1. Las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. 2. Careceran de
validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior. 3. La costumbre sélo
regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico, y que resulte probada. Los usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de una declaracion de voluntad, tendran la consideracion de costumbre.
4, Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin
perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico. 5. Las normas juridicas
contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacién directa en Espafia en
tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién
integra en el «Boletin Oficial del Estado». 6. La jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho. 7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”.

En cambio, otros cédigos, como el Cddigo Civil y Comercial argentino, no incluyen
expresamente a la jurisprudencia como fuente del Derecho, ni siquiera como
“complementaria”. Dispone su art. 1: “Fuentes y aplicacién. Los casos que este Codigo
rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la
Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y
costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

Con todo, el silencio de algunos Cddigos Civiles respecto de la jurisprudencia, en
ningun caso puede llevarnos a inducir que ésta carece de importancia. Al efecto, expresa
Guillermo A. Borda, refiriéndose al valor de la jurisprudencia como fuente: “Se discute
en la doctrina si la jurisprudencia debe o no ser considerada como una fuente del
Derecho. Desde el punto de vista de la légica estricta, la razén parece estar de parte de
quienes le niegan categoria de fuente sustantiva, formal e independiente, puesto que
los tribunales no hacen (o mejor dicho, no dicen hacer) otra cosa que aplicar la ley:
siempre es la ley la que decide el caso y es a nombre de ella que los jueces fallan. Pero
si este planteo tedrico parece indiscutible, la verdad es que, en la practica, la
jurisprudencia es una fuente riquisima de derechos. Lo saben muy bien los abogados,
que cuando estudian un caso suelen acudir, antes que al propio Cddigo Civil, a los
repertorios de jurisprudencia”.38’

Cuatro razones, sefiala Guillermo A. Borda, para concluir sosteniendo “la

extraordinaria importancia que tiene esta fuente en el derecho moderno”:
i.- “El Poder Judicial es la autoridad final en lo referente a la interpretacion de la
Constitucidn y las leyes.38 Dentro de las numerosas interpretaciones o versiones a que
siempre se presta un texto legal, la Unica a cuyo servicio esta el imperium del Estado,
es aquélla adoptada por los tribunales. Con razdén se ha dicho que /a ley es lo que los
jueces dicen que es. Por ello, en los puntos que abarcan, los fallos judiciales se
convierten en la ley del pais”.

386 Squella Narducci, Agustin (2004), ob. cit., p. 264.
387 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 65, p. 82.
388 En el Derecho chileno, debe también considerarse al Tribunal Constitucional.
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ii.- "Una misma ley suele ser interpretada de modo distinto por los tribunales de la
Capital y de las distintas provincias. De donde ha resultado la siguiente consecuencia:
que siendo la ley idéntica, la regla juridica realmente vigente suele ser distinta en la
Capital y cada una de las provincias”. Aunque como es evidente Borda formula este
argumento considerando que Argentina es una Republica Federal, lo cierto es que en
Chile o en cualquier otro pais también suele ocurrir que se observen criterios dispares
entre tribunales de primera y segunda instancia y la Corte Suprema. Finalmente, sera
esta Ultima la que consolidara los criterios jurisprudenciales.
iii.- “La ley no es una norma constante y fija aplicada ciegamente por el juez a los hechos
del litigio que debe decidir. Por el contrario, tiene una naturaleza flexible, adaptable a
las circunstancias del caso. Los jueces restringen su aplicacion o la amplian. Modifican
muchas veces la regla atribuyéndole un significado distinto al que anteriormente se le
atribuia; cuando esto ocurre se dice que hay un cambio de jurisprudencia. La norma
hasta entonces imperante, es sustituida en la realidad de la vida juridica por una nueva.
Esta nueva interpretacion no es en el fondo sino una manera distinta de regular las
relaciones juridicas”. Cita Borda aqui a Puig Brutau, quien afirma que reconocer a la
jurisprudencia el papel de fuente creadora del derecho no significa formular un juicio de
valor acerca de si es 0 no conveniente que asi ocurra; simplemente se trata de una
realidad que se impone con una rotundidad digna de la luz de la naturaleza (La
Jjurisprudencia como fuente de derecho).
iv.- “las leyes, por lo comun, solo establecen principios generales; aun las mas
minuciosas y detallistas, sdlo prevén un pequefio nimero de casos en relacidén a la
variedad infinita que ofrece la vida del derecho. Es éste el famoso problema de las
lagunas del derecho: en muchos casos la ley nada dice, nada prevé y, sin embargo, el
juez esta obligado a fallar (...) como una condicidn inexcusable del orden social; y puesto
que la ley no ha contemplado el caso, la solucién dada por los jueces, su jurisprudencia,
sera eminentemente creadora”. A propdsito de la nocion de “lagunas del derecho”, Borda
admite que es discutida, y que, en cualquier caso, se puede reconducir el concepto al
mas preciso de “lagunas legales”, caso en el cual, como afirmé, la jurisprudencia crea
Derecho: “Se ha negado la existencia de las llamadas /agunas del derecho. Se afirma
que si no existe una norma particular y concreta para el caso, éste caera de todos modos
dentro de los llamados principios generales del derecho, lo que significa que siempre
hay una norma juridica aplicable. Aun admitiendo que ello fuera exacto, hay que notar
que estos principios generales del derecho3®® -la equidad, la justicia, la moral y las
buenas costumbres, etc.- son tan amplios que dentro de ellos los jueces pueden moverse
comodamente, imponiendo muy variadas y distintas soluciones. Pero la que escojan
sera la ley. Su pronunciamiento sera, por consiguiente, creador de derechos y
obligaciones. Por lo demas, es indiscutible que, en la practica, existen verdaderas
lagunas legislativas: casos que no fueron previstos o que no pudo prever el legislador.
Asi, por ejemplo, los problemas juridicos originados en inventos que han revolucionado
la técnica y la economia, como la electricidad, la aviacion, etcétera, no pudieron ser
considerados sino a posteriori; pero mucho antes de que el legislador los reglara, los
tribunales habian debido resolver multitud de juicios llevados ante sus estrados. La
jurisprudencia ha organizado espontaneamente las relaciones de la vida social en los
casos de deficiencia del orden juridico formal”.3%°

Lo que se ha sefialado, se vincula directamente con una de las caracteristicas que
sefialamos del orden juridico, a saber, se trata de un sistema pleno, en el que el juez
forma parte del mismo con su actividad creadora de Derecho en los casos de lagunas
legales. Borda, acerca de la actividad creadora, cita los siguientes comentarios de Carlos

389 Los principios generales del Derecho no deben confundirse con los principios del Derecho civil, a los que
aludimos mas adelante en esta obra.
390 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N9s. 64-66, pp. 82-84.
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Cossio: “El juez no es un ente extrafio al Derecho ni esta fuera del Derecho mirandolo
desde el exterior como una cosa conclusa y fija y asi tomandolo para aplicarlo cuando
llegue el caso, como quien asiente el sello sobre el lacre, segun resulta para la ldgica del
ser. Por el contrario, si las sentencias integran la creacién normativa en que consiste el
ordenamiento juridico, es claro que el juez, en tanto que creador de la sentencia, esta
dentro y no fuera del ordenamiento; y esta en la estructura del mismo, como parte de
esa estructura, no como contenido contingente, estructurado por ella. Por lo primero, se
comprende que el juez mira el derecho desde dentro de la Iégica del deber ser; por lo
tanto, no como algo concluso y ya hecho, sino como algo que se esta haciendo
constantemente en su caracter de vida humana viviente. Por lo segundo resulta que lo
mira no solo como algo que se estd haciendo, sino como algo que el propio juez
contribuye a que se haga; es decir, que en parte, el Derecho es el propio hecho del juez.
Precisamente esta circunstancia de que el juez es estructura del Derecho y no algo
contingente sdlo estructurado por el Derecho, da su sentido ontoldgico a la verdad de
razon, dentro de la légica del deber ser, que dice que el juez debe juzgar siempre,
cualquiera que sea la oscuridad o deficiencia que encuentre en el ordenamiento” (La
teoria egologica del Derecho y el concepto juridico de libertad).3°!

Hernan Corral, por su parte, remarca las diferencias en esta materia entre el
Derecho anglosajon y el nuestro: “En el sistema del Common Law la jurisprudencia es
entendida como una fuente formal de Derecho. El precedente, es decir, la forma en que
un tribunal fallé un caso es considerada vinculante para decidir un caso que presenta los
mismos hechos juridicamente relevantes. Habiendo esa coincidencia de casos, no puede
haber una decisién diversa. Por eso, en cualquier juicio las partes invocan sentencias
anteriores que alegan son precedentes de la cuestidon que se juzga actualmente. No
obstante, no se trata de un procedimiento automatico, ya que los elementos
juridicamente relevantes de los casos son siempre interpretables y, de este modo, un
juez que desee impartir justicia de modo diferente a como lo hizo la sentencia anterior,
so6lo debe justificar que el caso que él decide es de algin modo distinto de aquel en que
se baso el precedente. En otros paises del sistema codificado, se considera que las
sentencias de casacion del Tribunal Supremo son obligatorias para los tribunales
inferiores. Son fuentes de Derecho cuya infraccion es causal del recurso de casacion en
el fondo y permite anular la sentencia. Asi sucede en Espafia. En Chile, prevalece el
principio de la relatividad de las sentencias judiciales (art. 3° CC), incluso las de
casacion, de modo que solo son obligatorias para el asunto sobre el cual se dictan, y no
constituyen un precedente o fuente de Derecho que vincule u obligue al juez para fallar
otro caso, aunque sea de caracteristicas similares. Esto no cambia por el nimero o la
continuidad de sentencias que se hayan dictado en un mismo sentido. Siempre puede
el juez apartarse del criterio de los demas tribunales. La jurisprudencia, por tanto, no es
fuente formal de Derecho en nuestro sistema”.3°?

Refiriéndose Borda al papel de la jurisprudencia en el Derecho anglosajén, sefiala
que “Si es importante el papel de la jurisprudencia en paises de derecho codificado (...),
mucho mas lo es en aquellos que se rigen por el common law (Gran Bretana, Irlanda,
Estados Unidos de Norteamérica, salvo el Estado de Luisiana, Canada, excepto la
provincia de Quebec, Nueva Zelanda y antiguas colonias inglesas en Africa). La profunda
originalidad del derecho anglo-sajon consiste esencialmente, en que la fuente
fundamental de los derechos y obligaciones no es la ley escrita, sino las decisiones de
los tribunales, los precedentes judiciales. Originariamente, hace ya varios siglos, los
jueces se fundaban para fallar los litigios en las costumbres inmemoriales del pais; pero
como esos fallos tenian el valor de precedentes obligatorios para los futuros procesos,
poco a poco las costumbres fueron quedando enterradas en el olvido y sdlo interesd la

3°1 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 66, pp. 84 y 85.
392 Corral Talciani, Hernan (2018), ob. cit., p. 71.
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busqueda del precedente judicial. Mientras en nuestro pais [0 para cualquier otro de
Derecho codificado] el juez supone que todo caso llevado ante sus tribunales debe tener
una solucion legal y busca en la ley la norma a que ha de ajustar su decision, el juez
inglés da por sentado que todo litigio ha de tener su solucién en los antecedentes
jurisprudenciales. Las colecciones de jurisprudencia tienen para el juez inglés el mismo
valor que para el nuestro [y para Chile] el Cédigo Civil, el Comercial, etcétera. Es verdad
que el Parlamento britéanico o el Congreso de Estados Unidos dictan leyes, pero éstas
tienen un caracter excepcional. Este derecho escrito se establece con el proposito de
modificar soluciones del common law que resultaron anacrénicas o inconvenientes, pero
en todo punto no legislado expresa y concretamente por la ley escrita rige el common
law. Mientras nuestro jurista busca en la ley escrita, los principios del derecho (...), el
inglés no ve en ella sino excepciones introducidas en los principios del common law. De
ahi que no se conciba en Inglaterra, la interpretacién analdgica o extensiva de la ley
escrita, puesto que es siempre un derecho de excepcion, y como tal no puede aplicarse
sino a los casos expresamente previstos”.393

En el ambito del Derecho espafiol, si bien puede afirmarse también que la
jurisprudencia no es fuente formal del Derecho, se observa, en teoria, una diferencia
con el sistema chileno, ya mencionada por Corral: la posibilidad de que el Tribunal
Supremo pueda casar sentencias que se aparten de la doctrina asentada por el primero.
Sin embargo, en nuestra opinién no existe tal diferencia. Expresa Carlos Lasarte: “las
resoluciones judiciales han de encontrar necesariamente fundamento en el sistema de
fuentes legalmente establecido (...) (ley, tratados internacionales, costumbre y principios
generales del Derecho). Asi lo dispone indubitadamente el Cdédigo Civil cuando, tras
imponer que ‘los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo
caso los asuntos de que conozcan’, precisa a continuacion que habran de hacerlo
‘ateniéndose al sistema de fuentes establecido’ (art. 1.7). Conforme a ello, resulta claro
gue la jurisprudencia desempefia en nuestro Derecho un papel secundario respecto de
las fuentes del Derecho propiamente dichas y que, al menos formalmente, no puede
considerarse como tal. Es lo que sugiere la lectura del apartado 6 del articulo 1 del Cédigo
Civil, en el que se afirma que ‘la jurisprudencia complementara el ordenamiento
juridico ... La utilizacion de un verbo tan ambiguo e impreciso (complementar),
deliberadamente buscado en el momento de la redaccion de la norma, ratifica cuanto
venimos diciendo. La propia Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de
mayo, por el que se redacta con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar
del Cddigo Civil, avala dicha conclusién: ‘A la jurisprudencia, sin incluirla entre las
fuentes, se le reconoce la mision de complementar el ordenamiento juridico. En efecto,
la tarea de interpretar y aplicar las normas en contacto con las realidades de la vida y
los conflictos de intereses da lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios
que si no entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno, contienen
desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracion, de adquirir cierta
trascendencia normativa’. Esto es, aunque no puedan considerarse propiamente normas
juridicas, los criterios interpretativos desarrollados reiterativamente por el Tribunal
Supremo, en cuanto jurisprudencia en sentido estricto, tienen trascendencia normativa.
Si a ello se le afade que la jurisprudencia forma parte integrante del ordenamiento
juridico (complementandolo), en términos materiales, habria que concluir que, aunque
sea de segundo orden, la jurisprudencia es también fuente del Derecho. (...) Bastan los
datos apuntados para manifestar que si, en términos teoréticos, la jurisprudencia carece
del rango de fuente del Derecho, en términos practicos cabe incluso dudar de que los
criterios jurisprudenciales, cuando se separan o superan lo expresamente previsto en
las normas juridicas, no sean realmente el verdadero Derecho vivido en nuestra
sociedad. Dicha conclusidon probablemente resulte compartida hoy por la mayor parte

393 Borda, Guillermo A. (2007), ob. cit., N° 77, pp. 95 y 96.
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de los profesionales del Derecho, aunque por supuesto sin olvidar que los criterios
jurisprudenciales no significan una creacion libre del Derecho (como ocurre, en alguna
medida, en los paises anglosajones), sino que han de encontrarse fundamentados en el
propio sistema de fuentes legalmente establecido. En consecuencia, la primacia de la
ley es innegable y la actividad jurisdiccional se encuentra contemplada como una funcion
nobilisima y trascendental, pero secundaria en relacion con aquella expresion de la
voluntad general”.3%4

Hasta aqui, lo expresado por Lasarte para el caso de Espafia, podria aplicarse sin
mayores reparos en el Derecho chileno. Pero como adelantamos, se ha dicho que no
ocurriria lo mismo, en un plano teérico, con la facultad que se le confiere al Tribunal
Supremo, para casar las sentencias que controviertan los criterios del maximo Tribunal
espafol. Sin embargo, en nuestra opinién, no hay tal diferencia, pues si bien la ley
espafola otorga dicha facultad al Tribunal Supremo, lo hace bajo el entendido que la
sentencia que se anule haya incurrido en la infraccidn de las normas aplicables al asunto.
Por lo tanto, en realidad la situacion es semejante a la prevista en nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil, al disponer en su art. 767 que “El recurso de casacion en el fondo
tiene lugar contra sentencias definitivas inapelables y contra sentencias interlocutorias
inapelables cuando ponen término al juicio o hacen imposible su continuacién, dictadas
por Cortes de Apelaciones o por un tribunal arbitral de segunda instancia constituido por
arbitros de derecho en los casos en que estos arbitros hayan conocido de negocios de la
competencia de dichas Cortes, siempre que se hayan pronunciado con infraccion de ley
y esta infraccion haya influido substancialmente en lo dispositivo de la sentencia”.

En efecto, dispone el art. 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola:
“Articulo 477. Motivo del recurso de casacion y resoluciones recurribles en casacion.

1. El recurso de casacion habra de fundarse, como motivo Unico, en la infraccién de
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso.

2. Seran recurribles en casacién las sentencias dictadas en segunda instancia por las
Audiencias Provinciales, en los siguientes casos:

1.9 Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, excepto
los que reconoce el articulo 24 de la Constitucion.

2.9 Siempre que la cuantia del proceso excediere de 600.000 euros.

3.9 Cuando la cuantia del proceso no excediere de 600.000 euros o este se haya
tramitado por razon de la materia, siempre que, en ambos casos, la resolucion del
recurso presente interés casacional.

3. Se considerard que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia
recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos
y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales o aplique normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que,
en este Ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa
a normas anteriores de igual o similar contenido.

Cuando se trate de recursos de casacion de los que deba conocer un Tribunal
Superior de Justicia, se entenderda que también existe interés casacional cuando la
sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista dicha doctrina del
Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Autéonoma
correspondiente”.

11.- El Estado de Derecho.

11.1. Concepto de Estado de Derecho.

394 | asarte, Carlos (2003), ob. cit., pp. 56 y 57.

121
El Derecho y el ordenamiento juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



Como afirma José Bernardo Guevara, “La importancia del Estado de Derecho,
como expresién de un avance sustancial de la civilizacidon, es innegable. Fruto
inicialmente del liberalismo, fue objeto de diversos ajustes con el tiempo. Desde sus
origenes, estuvo vinculado con el control del poder y la proteccién de los derechos
humanos”.3%>

La aseveracién, correcta en lo sustancial, requiere sin embargo algunas
precisiones: cierta en cuanto al momento en que comenz6 a emplearse la frase “Estado
de Derecho”, no lo es en cuanto a que fue fruto del liberalismo. En efecto, como veremos
-siguiendo los planteamientos de Bernardino Bravo Lira, que compartimos-, las raices
de la nocion de aquello que se denomind a inicios del siglo XIX como “Estado de
Derecho”, deben buscarse mucho mas atras, en la época correspondiente a la “Edad
Media”. En ella se sentaron las bases de lo que, siglos después, en coincidencia con la
codificacion moderna, se llamod “Estado de Derecho”. Por otra parte, siendo efectivo que
el Estado de Derecho dice relacion con el control del poder, también debe considerarse
que ese mismo poder, precisamente velando por el Estado de Derecho, ejercitaba los
medios previstos en el ordenamiento juridico para impedir que los actos de algunas
personas, vulneraran los derechos de otras personas. La nocién de Estado de Derecho
no es, entonces, puramente “vertical” (poder-ciudadanos), sino también “horizontal”
(entre los ciudadanos).

Como acertadamente afirma Julio Alvear, aludiendo a uno de los componentes
fundamentales de lo que hoy entendemos como “Estado de Derecho”, como es el del
reconocimiento y proteccion de los “derechos fundamentales”, “Los derechos naturales
de las personas, reconocidos para todos los seres humanos, no son una conquista de la
Revolucién Francesa, sino de la Civilizaciéon Cristiana. Mas especificamente, fue la
teologia catdlica, en su reflexion sobre la persona y la libertad, la que entreg6 a
Occidente las categorias articuladoras esenciales de los derechos innatos. Durante siglos,
estos no se consagraron con la técnica del derecho subjetivo, en declaraciones
abstractas disefladas por hombres de gabinete, como a finales del siglo XVIII. Se
respetaron por medio de técnicas concretas, nacidas de la tradicién consuetudinaria y
de la sabiduria jurisprudencial, apegadas a la realidad de los hechos. Fue asi, por
ejemplo, que el mundo hispanico conocid el derecho foral y las libertades municipales,
paradigma de las libertades populares”.3%

Manuel Garcia Pelayo sostiene que, si bien el fin del Estado de Derecho es juridico,
“el contenido de ese fin estda mas alla de la propia voluntad del Estado”. Dicho contenido,
“Estd, como decia Kant, en los principios a priori de la libertad del hombre, de la igualdad
del subdito, de la autonomia del ciudadano, principios que no son tanto leyes dadas por
el Estado ya instituido, sino condiciéon para adaptar el Estado a los puros principios de la
razén”.3%7

La nocion de “Estado de Derecho”, denota una situacidon en la que, en un pais
determinado, el Estado cumple su fin esencial de “promover el bien comun”, pero
respetando al mismo tiempo los derechos de los ciudadanos. Supone entonces una
actividad eficaz del Estado en su rol esencial, pero necesariamente limitado en el
ejercicio del poder publico, para de esta forma no vulnerar los derechos de quienes
integran la comunidad nacional. En nuestros dias —pues veremos que no siempre fue
asi-, los derechos de los ciudadanos (valga la expresion), deben incluir los derechos
politicos (fundamentalmente el derecho a elegir y a ser elegido). En cambio, en los
albores del “Estado de Derecho”, durante la Edad Media, la democracia no era el sistema

395 Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), “Estado de Derecho”, en En bisqueda del Estado de Derecho,
Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, p. 5.

396 Alvear Téllez, Julio (2018), La critica al discurso de los Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, p.
72.

3%7 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional, Madrid, Coleccion de textos juridicos universitarios, 52
edicién, p. 157, citado por Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), ob. cit., p. 6.
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que tipificaba los regimenes politicos de la época. Se trataba, como es sabido, de
regimenes mondarquicos. Pero no por ello podrian ser tachados a priori como carentes
de un “Estado de Derecho”. En realidad, los reinos que existieron hasta los siglos XIX e
inicios del XX, se caracterizaron, la mayor parte de ellos, por respetar los derechos de
los subditos, aunque otorgandoles derechos politicos limitados (pero en modo alguno
despreciables, como ocurria con la tradicion de los Cabildos en los reinos espafioles e
hispanoamericanos). Por lo demas, no fueron los regimenes monarquicos sino republicas
contemporaneas, las que se erigieron en Estados totalitarios en los que, con ayuda de
la tecnologia, se sojuzgd e incluso asesind a millones de personas.

Pero en nuestros dias, el estandar del “Estado de Derecho” es, ciertamente, mas
exigente que aquél que existia a fines de la Edad Media y comienzos de la Edad Moderna.
Podriamos afirmar que la actual nocidon de “Estado de Derecho” se opone tanto a la de
un “Estado autocratico” como también a la de un “Estado de barbarie” (en otras palabras,
a una suerte de “Estado fallido”). La idea de un Estado verdaderamente democratico es
en el presente consustancial a la de “Estado de Derecho”.3®® Por desgracia, existen
muchos en nuestros dias que no lo son. Todavia mas, en los Ultimos afos, puede
observarse que, incluso en Hispanoamérica, algunos paises que se regian por un Estado
de Derecho han devenido en Estados formalmente democraticos, pero sustantivamente
autocraticos, o derechamente en Estados fallidos o en el mejor de los casos en Estados
de Derecho puramente formales, forzando a millones de personas a abandonarlos en
busca de una mejor vida.

En tal sentido, no debe olvidarse que el Ordenamiento Juridico es un concepto
neutro, que refleja la existencia de un conjunto de normas que regulan las conductas de
las personas que viven en sociedad. Dicho ordenamiento, sin embargo, en sus
manifestaciones histdricas o concretas, podria ser legitimo o espurio. Pero una u otra
condicion, como es obvio, no puede quedar entregada a criterios puramente subjetivos
y contingentes, pues si asi fuere, probablemente ninglin ordenamiento juridico seria
legitimo. Lo que debiéramos esperar de un ordenamiento es que sea razonable y justo.
Es decir, que se funde en criterios racionales y que aspire a concretar el fin de la justicia,
supremo objetivo del Derecho. Nos parece que dicha legitimidad se logra cuando el
respectivo ordenamiento juridico asegura las tres nociones basicas a la que hemos
aludido: dignidad vy libertad de las personas e igualdad de aquellos que se encuentran
en la misma situacion. A partir de este corpus basico, debe desplegarse el ordenamiento
juridico, para satisfacer un estandar de razonabilidad y justicia.

La mayoria de los ordenamientos juridicos consiguen cumplir con este estandar
basico, aunque en distintos grados. Cuando ello ocurre, nos encontramos ante lo que se
ha denominado “Estado de Derecho”.

Con lo expresado, podriamos definir el “Estado de Derecho” como el conjunto de
elementos vigentes en el ordenamiento juridico, fundados en criterios de razonabilidad
y de justicia, que aseguran la dignidad vy la libertad de las personas, en el marco de un
tratamiento igualitario que se dispensa a las mismas por el poder publico.

11.2. Origen y evolucion de la nocion de Estado de Derecho en la época previa
al constitucionalismo moderno.

Si nos remontamos a la antigliedad griega, encontramos en la obra de Solén3°
los primeros esbozos de lo que hoy entendemos por “Estado de Derecho”. Asi, Jaime
Williams manifiesta: “estimamos que Solon se adelanta a la nocién y exigencias de un
‘Estado de Derecho’ al sostener que ‘sélo la ley es el rey’ y que hay orden en la polis

398 Dicho sea de paso, la experiencia histérica demuestra que aquellas naciones que se autodenominan como
“Republicas Democraticas”, suelen no serlo en la realidad.
399 Solén nacié en Salamina por el afio 640 a.C. y murié en Chipre hacia el afio 558 a.C.
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cuando el pueblo obedece a los gobernantes y estos, a su vez, obedecen las leyes. De
esta manera Bia (la coaccion) y Diké (la justicia) se complementan; Bia sin Diké es
Kratos o prepotencia, Diké sin Bia es ineficaz. Ese orden justo lo llama Eunomia. El orden
injusto, propio de un mal gobierno, engendra la Dysnomia, cuna de todos los males
sociales”.400

En lo que se refiere a los ultimos siglos, Bernardino Bravo Lira —en el contexto
historico y geografico que a Chile y las demas naciones hispanoamericanas se refiere-
se remonta a la Edad Media para fijar el punto de partida de la nocién de “Estado de
Derecho”, distinguiendo tres etapas del mismo: “En términos muy simples cabe
distinguir tres estratos en la formacién del Estado de derecho que, en cierto modo,
corresponden a otras tantas épocas. El primero y fundamental, del que derivan los
restantes, nos remite a la Europa medieval. Alli se da, por asi decirlo, el salto del Sefiorio
al Estado, mejor dicho, el lento proceso de transformaciones del sefiorio bajo un derecho
anterior y superior a él y al servicio del mismo, en un Estado, también bajo ese derecho
y a su servicio. Un segundo estrato esta constituido por los Estados nacidos al otro lado
del Atlantico por efecto de la conquista espafola y portuguesa. Son nuevos en relacion
a los europeos y su surgimiento coincide con la consolidacién de éstos. Finalmente, el
estrato mas reciente esta formado por los novisimos Estados que surgen en el curso de
los dos siglos Ultimos. Son efecto de una generalizacidn de las formas estatales europeas
en el resto del mundo. Entre ellos estan desde los Estados Unidos hasta los flamantes
Estados de Africa negra”.4ot

Agrega Bravo Lira que “El Estado de derecho no se improvisa, tampoco se importa
desde fuera. O se forja con el pais mismo o es tan sélo una fachada, sino un ideal por
alcanzar. En Chile es una realidad con casi medio milenio de existencia. Su historia
parece compendiarse con la divisa del escudo nacional: por la razén o la fuerza. El lema,
que no es sino una version castellana del latino aut consiliis aut ense —o por consejos o
por espada- remite a los origenes mismos del Estado de derecho en la Europa medieval.
Desde sus principios aparece armado. Su simbolo es la espada de la justicia y su
representante por excelencia, el rey justiciero, que empufia la espada para sustentar el
derecho en las tierras y gentes de su sefiorio. Con ella contiene al malhechor y sostiene
al desvalido. En otras palabras, desde sus origenes mismos el Estado de derecho esta
enraizado en el porfiado y no pocas veces brutal mundo de los hechos. Su razén de ser
no es otra que hacer prevalecer el derecho sobre la violencia. Por eso es todo menos una
abstraccion y poco tiene que ver con la visidon idealizada del hombre, bueno por
naturaleza, de los racionalistas del siglo XVIII. Menos aun con sus lucubraciones sobre
una sociedad ideal para ese hombre: con derechos humanos, division de poderes,
garantias constitucionales, democracia, parlamento y demas. Todo esto es marginal al
Estado de derecho. Asi lo reconocieron ya Arendt y Talmon en sus estudios sobre los
origenes de la democracia totalitaria. Para ellos todos estos no son sino sucedaneos bien
intencionados, pero mas o menos impotentes, del Estado de derecho, que es anterior a
tales construcciones teoricas y, segun todos los indicios, les sobrevivira por ser
eminentemente practico. En efecto, no confia en que la razén se imponga por si sola, ni
en que el bien triunfe necesariamente sobre el mal. Menos aun, el derecho sobre la
injusticia. Por eso se arma y une su suerte a la lucha por el derecho. Su destino, lo mismo
que su surgimiento, esta en todo momento ligado a esta lucha. O mantiene a raya a los
malhechores, estén donde estén, entre los gobernantes o entre los gobernados, o, segun
lo tenemos bien experimentado los hombres del siglo XX, se convierte en un Estado
asesino, para emplear la expresion de Ternon”.402

400 Wwilliams Benavente, Jaime (2021a), ob. cit., tomo I, p. 66.

401 Bravo Lira, Bernardino (1996), Por la razén o la fuerza. El Estado de derecho en la Historia de Chile, Santiago
de Chile, Ediciones Universidad Catoélica de Chile, pp. 14 y 15.

402 Bravo Lira, Bernardino (1996), ob. cit., pp. 16 y 17.
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¢Coémo se articulo el Estado de Derecho en Chile y en general en Hispanoamérica,
a partir del siglo XVI? ¢Como se proyectd esta “lucha por el Derecho” a que alude Bravo
Lira en nuestros primeros siglos como nacion, como parte de la Corona de Castilla y
después espafiola? Le dejamos nuevamente la palabra: “Bajo el signo del Derecho
Comun, cultivado en las universidades del Viejo y del Nuevo Mundo, esta lucha cambia
de forma. Se contrapone el derecho erudito, que constituye el saber profesional de los
letrados, al poder del Principe y de sus agentes. El simbolo de la justicia no fue la espada
sola, sino esa dualidad balanza-espada que persiste hasta hoy. No sin fundamento.
Antes de usarse la espada de la justicia, ha de consultarse a los entendidos para saber
del lado de quién esta el derecho. En palabras de las Partidas: para hacer justicia, por
una parte, es menester, ‘que la sepan hacer como conviene y los hechos la demandaren,
los unos con piedad, los otros con reciedumbre’, y, por otra, ‘que tengan poder y esfuerzo
para cumplirla contra los que la quieran toller y embargar’. De esta suerte, en el Estado
de derecho una y otra se tornan indisociables. La balanza que simboliza al derecho y a
la razoén no puede prevalecer sobre la violencia y el crimen sin la espada, que simboliza
al poder y a la fuerza. Lo que hasta ahora se conoce con el nombre de imperio de la
judicatura y se hace efectivo mediante la fuerza publica. Este Estado de derecho formado
en el Viejo Mundo es el punto de partida del Estado de Derecho a este lado del Atlantico.
En el Nuevo Mundo el Derecho Comun cobré inesperada significacion. Sin él habria sido
imposible articular politicamente, al modo estatal europeo, las tierras y pueblos
conquistados por espafioles y portugueses (..). Tal es literalmente el caso de la
contraposicion saber-poder. En los Estados indianos ella se institucionaliza bajo la forma
de una contraposicion entre Judicatura y Gobierno, que corresponde al binomio Real
Audiencia-Gobernador y Capitan General. En este juego entre jurisdiccion y mando
politico y militar, auctoritas iuris y potestas regendi, se hace descansar el acierto en el
gobierno y, en ultimo término, el propio Estado de derecho en el Nuevo Mundo. La
mencionada contraposicién persistié por varios siglos. Sélo vino a desaparecer en el XIX
con el constitucionalismo. Entonces, se abrié en toda Hispanoamérica una crisis del
Estado de derecho, que con altibajos se prolonga hasta hoy. Manifestaciones de ella son
la inestabilidad de los gobiernos y la indefension de los gobernados”.403

11.3. El Estado de Derecho en la época previa a la del constitucionalismo
moderno.

Aunque el término Rechtsstaat, traducido al castellano como “Estado de Derecho”
se acuina en el siglo XIX, ya hemos dejado en claro, siguiendo a Bravo Lira, que
corresponde a una realizacion histérica muy anterior. Como expresa este autor,
“contrariamente a lo que parece sugerir la aparicion tardia de su nombre, el Estado de
derecho no es una invencién del siglo XIX. Tampoco puede confundirse con una simple
construccién tedrica ni con una mera categoria ideal. Es, antes que nada, una realizacion
histérica, como tal, concreta y tangible y, por lo mismo, multiple y cambiante, segun los
pueblos y las épocas”.40*

La expresidon Rechtsstaat, fue empleada por primera vez por Carl Theodor
Welcker en una obra de 1813, y difundida después por Robert von Mohl, en los afos
1832 a 1834. Conforme a los postulados de estos juristas, la forma historica de Estado
de Derecho cuadra con el “Estado administrativo de derecho, del absolutismo ilustrado.
Es decir, a aquel que precede y prepara al del constitucionalismo, tanto en Europa central
como en América hispana. Su nota distintiva es el gobierno eficiente y realizador,
conforme a los dictados de la policia*®® y, a la vez, encuadrado dentro del marco de la

403 Bravo Lira, Bernardino (1996), ob. cit., pp. 18 y 19.

404 Bravo Lira, Bernardino (1996), ob. cit., p. 22.

405 | a palabra “policia”, no estd empleada aqui en su acepcion de “Cuerpo encargado de velar por el
mantenimiento del orden publico y la seguridad de los ciudadanos, a las 6rdenes de las autoridades politicas”,

125
El Derecho y el ordenamiento juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



legalidad, cuya custodia se institucionaliza desde principios del siglo XIX, a través del
Parlamento. Tal es, en Chile, el Estado de derecho de la republica ilustrada, desde
Portales hasta Montt”.406

11.4. El Estado de Derecho en el siglo XIX.

Durante el siglo XIX, la nocién de “Estado de Derecho” adquiere la connotacién
esencial de limitar el poder publico, y asegurar de esta manera la libertad de las
personas. Se trata de una época en que se instauran con fuerza las ideas propias del
liberalismo, tanto politico como econdmico. En este contexto historico, “no se concebia
al Estado en una dimensién intervencionista, sino mas bien respaldando, protegiendo el
ejercicio de derechos en el ambito individual. El Estado de Derecho estaba asociado
entonces con el control de los excesos y proteccion a derechos individuales de los seres
humanos. El Estado no debia tener injerencias indebidas en los espacios de las personas.
Era una dimension ‘negativa’. Se cumplia su rol a través de un ‘no hacer’”.4%7

En palabras de Garcia Pelayo, “Se parte asi del principio de la libertad como
Prius?%¢ al Estado, de modo que la libertad del individuo es ilimitada en principio,
mientras que el derecho del Estado a intervenirla es limitado en principio. Por
consiguiente ... la libertad no deriva de la constitucion, sino que, por el contrario, es un
supuesto de ella”.#%?

11.5. El “Estado legalista” del siglo XX.

En esta evolucion descrita por Bravo Lira, se originara en las uGltimas décadas del
siglo XIX el “Estado legalista”, que se proyectara por varias décadas, hasta mediados
del siglo XX. Sefiala el autor que “Este Estado administrativo de derecho no es sino la
primera fase del Estado modernizador que, en nombre de la felicidad del pueblo, se
arroga la facultad de regular sus actividades. El Estado modernizador llega a su apogeo
bajo el constitucionalismo y el Estado legal de derecho. Conforme a la clasica
caracterizacion de Stahl, su nota dominante es ‘la delimitacion e inquebrantable
observancia de las vias y limites de la propia actuacién del Estado, asi como de la esfera
libre de sus ciudadanos’, sin salir del plano estrictamente juridico, es decir, sin instancia
ulterior o superior. En otras palabras, la clave del mismo es la delimitacion por parte del
Estado de dos esferas de accién contrapuestas, la estatal y la individual. Segun hace
notar Boeckenforde, no estamos aqui ante un tipo de Estado (...) sino tan sélo ante una
nocién formal del mismo. Gobernantes y gobernados se sujetan a un derecho legislado
que, como tal, proviene del propio Estado (...). No es dificil comprender como, debido a
su formalismo, este Estado legalista de derecho se prestd en el siglo XX, lo mismo para
servir de armazoén a un Estado de derecho liberal que a uno totalitario. El procedimiento
legal lo legitima todo. Al gobernante le basta atenerse a él, para poder hacer cualquier
cosa. Como reaccion contra esto se habld, después de la segunda guerra mundial, de un
Estado de derecho social y material”.#10

El gran problema de la nocion de “Estado de Derecho” durante buena parte del
siglo XX, fue que termind identificandose con la nocién de “Ordenamiento Juridico”, y
quedod asi el primero despojado de los elementos sustantivos y valdricos que permitian

sino en aquella conforme a la cual se trata del “Buen orden que se observa y guarda en las ciudades y
republicas, cumpliéndose las leyes u ordenanzas establecidas para su mejor gobierno”.

406 Bravo Lira, Bernardino (1996), ob. cit., pp. 22 y 23.

407 Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), ob. cit., p. 6.

408 En el sentido de que se trata de derechos anteriores al Estado y a la Constitucion. La palabra prius viene
del latin, y significa “primero” o “anterior”.

409 Garcia Pelayo, Manuel, ob. cit., p. 158, citado por Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), ob. cit., p. 7.
410 Bravo Lira, Bernardino (1996), ob. cit., pp. 23 y 24.
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determinar si en tal pais efectivamente se aseguraba la dignidad y la libertad de todas
las personas y la igualdad entre aquellas personas que se encontraban en una misma
condicion. En efecto, “la nocidn de Estado de Derecho fue objeto de ajustes, al extremo
de ser aplicado a toda clase de Estado, como bien sefiala Garcia Pelayo: ‘... dotado al
principio de un contenido de indole ontoldgica y axioldgica, fue mas tarde
desustancializado por el positivismo de tal modo, que lo convirtié en féormula huera,
aplicable a toda clase de Estado’”.411

Considerando lo expuesto, se pregunta José Bernardo Guevara: “éPuede
hablarse, reconocerse la presencia de un Estado de Derecho, independientemente de la
naturaleza del Estado? ¢Toda limitacién al poder puede considerarse como Estado de
Derecho? Garcia Pelayo nos refiere al respecto: ‘.. con arreglo a la version del
positivismo, basta que el Estado reconozca alguna limitacién a su poder para que sea
considerado como Estado de Derecho, lo cual es bien diferente del concepto expuesto
por Kant, Fichte, Humboldt, Mohl, etc., que exigian no solo limitaciones formales, sino
sustantivas’. Siguiendo a Garcia Pelayo (...), se precisaban dos aspectos fundamentales
en el marco del positivismo para considerar a un Estado como de Derecho: 1.-
Delimitacion de competencias. 2.- La generalidad de la ley. Es decir, habia un minimo
de exigencias formales para que se reconociera la existencia de un Estado de Derecho.
Pero Garcia Pelayo observa que se produjo una ‘definitiva desnaturalizacion del concepto’
en virtud de la obra de Kelsen para quien ‘Estado y Derecho son idénticos’. Kelsen, segln
Garcia Pelayo, asimilé al Estado con Derecho en estos términos: ‘por Estado de
Derecho ... no entendemos nosotros un orden estatal con un contenido especifico ... sino
un Estado cuyos actos son realizados en su totalidad sobre la base del orden juridico ...
Todo Estado tiene que ser Estado de Derecho en este sentido formal, puesto que todo
Estado tiene que constituir un orden coactivo de la convivencia humana, sea cualquiera
el método —autocratico o democratico- de su creacidn, y cualquiera que sea su contenido
tiene que ser un orden juridico’. Garcia Pelayo dice que de este modo ‘desaparece el
concepto de Estado de Derecho, ya que al ser idéntico con cualquier Estado pierde su
singularidad y se puede hacer aplicable a todo tipo de organizacién estatal, aunque sea
la negacién misma del régimen liberal’”.412

Asi las cosas, para esta concepcién puramente formal de Estado de Derecho, éste
habria existido incluso en regimenes tan crueles como el de la Unidn Soviética en los
afios de Lenin y mas aun de Stalin o el del Khmer Rouge en Camboya, en los ominosos
afios de Pol Pot.

Con todo, “Es importante destacar, que al lado del efecto indicado por Garcia
Pelayo, resalta el aporte de Kelsen ‘al fijar la relacidon jerarquica entre Constitucion y ley’
pues Kelsen ‘demolié el dogma del siglo XIX sobre la soberania del Parlamento vy, al
someterlo a vinculos juridicos, volvidé jurisdiccionalmente controlable al Poder
Legislativo...”. Sin duda este fue un avance notable, pues era imperativo lograr el control
del Poder Legislativo, lo cual se logré gracias a la sujecion a la Constitucion’”. 413

11.6. Elementos del Estado de Derecho en las normas internacionales
promovidas después de la Segunda Guerra Mundial.

Al culminar la Segunda Guerra Mundial con sus decenas de millones de muertos,
y constatar ademas el “mundo Occidental” cémo, poco después, caia —en la precisa frase
de Churchill- una “cortina de hierro” que dividia Europa y dejaba a varias naciones del
continente bajo el poder dictatorial y totalitario del estalinismo,*'# se promovio, al menos

411 Garcia Pelayo, Manuel, ob. cit., p. 157, citado por Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), ob. cit., p. 7.
412 Garcia Pelayo, Manuel, ob. cit., p. 160, citado por Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), ob. cit., p. 8.
413 Garcia Pelayo, Manuel, ob. cit., pp. 160 y 161, citado por Guevara Pulgar, José Bernardo (2015), ob. cit.,
pp. 8y 9.

414 | a famosa frase la pronuncié Winston Churchill en un discurso en el Westminster College, Fulton, Missouri,
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en el “mundo libre”, un decidido reconocimiento de los derechos humanos, como
elemento esencial de un Estado de Derecho de la postguerra.

Tal serd el marco en que se aprobara la “Declaracion Universal de Derechos
Humanos”, en el afio 1948. En ella, la Organizacion de las Naciones Unidas confiere al
Estado de Derecho un lugar de privilegio, al sefialar que es “esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion”.

La promocion de los derechos humanos ha continuado en las Ultimas décadas.
En tal contexto, la Organizacion de las Naciones Unidas se ha ocupado en los ultimos
afios del “Estado de Derecho”. En un Informe del Secretario General de dicho organismo,
de 3 de agosto de 2004, se le define en los siguientes términos: “un principio de
gobernanza en el que todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas,
incluido el propio Estado, estan sometidas a leyes que se promulgan publicamente, se
hacen cumplir por igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con
las normas y los principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige que
se adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley,
igualdad ante la ley, separacidén de poderes, participacion en la adopcidon de decisiones,
legalidad, no arbitrariedad y transparencia procesal y legal”.

De la definicion transcrita, podriamos destacar los siguientes elementos del
Estado de Derecho:

i.- Sometimiento a la ley de todas las personas naturales y juridicas, incluido el Estado.
ii.- Que la ley sea conocida por todos.

iii.- Que la ley sea aplicada por igual y con independencia (del gobierno de turno).

iv.- Que dichas leyes sean compatibles con las normas y con los principios
internacionales de derechos humanos.

v.- Que se garantice la primacia de la ley (frente a las decisiones del Estado).

vi.- Que se garantice la igualdad ante la ley.

vii.- Que se garantice la separacion de poderes.

viii.- Que se garantice a los ciudadanos la participacién en la adopcién de decisiones.
ix.- Que se excluya la arbitrariedad en los actos del Estado.

X.- Que se dote de publicidad a los procesos judiciales.

xi.- Que se asegure la publicidad en la discusion y aprobacién de la ley.

Posteriormente, por Resolucién aprobada por la Asamblea General de la ONU el
24 de septiembre de 2012, se hace referencia al “estado de derecho en los planos
nacional e internacional”, subrayando en ella los vinculos entre el Estado de Derecho “y
los tres pilares principales de las Naciones Unidas, a saber, la paz y la seguridad, los
derechos humanos vy el desarrollo”. En esta Resolucion, se reafirma “que los derechos
humanos, el estado de derecho y la democracia estan vinculados entre si, se refuerzan
mutuamente y forman parte de los valores y principios fundamentales, universales e
indivisibles de las Naciones Unidas”. Se reafirma el solemne compromiso de los Estados
“de cumplir sus obligaciones de promover el respeto, la observancia y la proteccion
universales de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos”.
Se expresa la conviccion de que “la independencia del sistema judicial, junto con su
imparcialidad e integridad, es un requisito previo esencial para apoyar el estado de
derecho y lograr que la justicia se administre sin discriminaciéon”. Se reconoce “la
importancia de lograr que las mujeres, sobre la base de la igualdad del hombre y la

el 5 de marzo de 1946: “es mi obligacion, porque estoy seguro que desean que les diga las cosas como las
veo, exponerles algunos hechos sobre la posicidon actual de Europa. Desde Stettin, en el Baltico, a Trieste, en
el Adriatico, ha caido sobre el continente una cortina de hierro”. Seguidamente, se explaya acerca del férreo
control soviético sobre los Estados de Europa central y oriental, que hasta fines del siglo XX, vieron cercenadas
sus libertades y hollados los derechos esenciales de sus habitantes. El 9 de noviembre de 1989 -como fecha
simbdlica-, con la caida de “Muro de Berlin”, se iniciard el restablecimiento de un verdadero “Estado de
Derecho” en dichos Estados.
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mujer, disfruten plenamente de los beneficios del estado de derecho”, asi como también
“la importancia del estado de derecho para la proteccion de los derechos del nifio,
incluida la proteccién juridica contra la discriminacion, la violencia, los abusos y la
explotacion, a fin de asegurar el interés superior del nifio”. Se compromete la declaracion
“a asegurar que no se tolere la impunidad por el genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad, ni por las violaciones del derecho internacional humanitario
y las violaciones graves de las normas de derechos humanos, y que tales violaciones se
investiguen debidamente y reciban las sanciones apropiadas”. Se reitera la “enérgica e
inequivoca condena del terrorismo en todas sus formas y manifestaciones,
independientemente de quién las cometa y de dénde y con qué propdsitos se cometan”.

Las concepciones que se desprenden de las actuales nociones acerca del Estado
de Derecho, se explican en ultima instancia en la transicidon que la doctrina ha subrayado
desde un “Estado liberal de Derecho” a un “Estado constitucional de Derecho”. Rosa
Maria Alvarez, expresa al respecto: “el principio de legalidad, caracteristica del Estado
de derecho, respondié durante largos afios a la forma de ejercer el poder en un Estado
liberal, en donde todo lo que no estd prohibido estda permitido; la ley, de cara a la
proteccidn de los particulares, no establecia lo que la administracion no podia hacer, por
el contrario, lo que podia. Al respecto, es importante sefialar las transformaciones que
han operado en la teoria juridica contemporanea, desde donde se cuestiona lo que hay
detras del derecho de los textos oficiales, es decir, las ideas generales, los métodos, las
expectativas, las estructuras de pensamiento y los estilos juridicos heredados del pasado
y que ya no encuentran claramente su justificacion en el presente, al pasarse de un
Estado liberal de derecho a un Estado constitucional de derecho. La nocién basica del
derecho que se construia tanto interna como externamente a partir del concepto de la
soberania del Estado, se ha transformado de manera tal, que esta nocidn ya no puede
reconocerse como realidad politica operante, a ello han contribuido los innumerables
cambios sociales que la han ido transformando, a saber, el pluralismo politico y social
interno oponible a la idea de la soberania y de sujecidn; la formacion de centros de poder
alternativos y concurrentes con el Estado; la institucionalizacion de contextos que
integran sus poderes en dimensiones supraestatales -y, por tanto, sustrayéndolos de la
disponibilidad de los Estados particulares-, asi como la atribucién de derechos a los
individuos que pueden hacerse valer antes jurisdicciones internacionales. La soberania,
como sefala Luigi Ferrajoli, que habia quedado vacia de contenido hasta disolverse en
su dimension interna con el desarrollo del Estado constitucional de derecho, decae
también en su dimensién externa en presencia de normas inmediatamente vinculantes
para los Estados miembros”.415

De esta manera, la construccidn, conservacidon y permanente adecuacion del
Estado de Derecho en nuestros dias debe responder a un doble desafio: armonizarlo con
los derechos que deben reconocerse, promoverse y fortalecerse en el plano interno a
todas las personas, individual y colectivamente consideradas y también hacerlo
congruente, en el plano externo, con los ordenamientos juridicos internacionales que
han profundizado en el desarrollo de tales derechos y forman parte del ordenamiento
juridico de cada Estado después de los pertinentes actos de suscripcion y de ratificacion.

11.7. Algunos planteamientos acerca del Estado de Derecho en la doctrina
nacional.

La doctrina nacional, tanto civilista como publicista, también ha formulado
algunas ideas generales acerca del “"Estado de Derecho”.
Tres son sus caracteristicas esenciales, para Arturo Alessandri Rodriguez:

415 Alvarez Gonzalez, Rosa (2014), “Las Fuentes de conocimiento de lo juridico”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVII, nim. 139, enero-abril de 2014, pp. 40 y 41.
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a) Separacion de poderes;

b) Respeto de las normas juridicas por gobernantes y gobernados;

c) Estabilidad y certidumbre de las normas juridicas: certeza acerca de lo que se puede
0 no se puede hacer (seguridad juridica).

Antonio Vodanovic plantea por su parte: “éCuando un Estado es de Derecho? Se
dice, en general, que cuando relne ciertos requisitos formales y otros sustanciales.
Entre los primeros, se citan:

a) la existencia de una Constitucion Politica;

b) la consagracién y el respeto de los derechos fundamentales del hombre;
c) el respeto de las minorias politicas;

d) la separacién de los poderes del Estado, y

e) la sujecion de la actividad de éste a las normas juridicas preestablecidas.

Como requisitos sustanciales se mencionan el imperio de la ley o juridicidad, la
existencia de la democracia y el pluralismo politico. Es de la esencia del Estado de
Derecho que se organice y ejerza el poder politico cefiido a normas juridicas fijadas con
anterioridad, garantizando en todo caso los derechos y libertades de los individuos y sus
grupos, sin mas limitaciones que las exigidas por el bien comuan”.46

Agrega luego Vodanovic, conforme a las ideas que se planteaban a mediados del
siglo XX, propias del “"Estado legalista”: "Como el Estado es el que genera o reconoce los
derechos, quiere decir, segun la concepcién enunciada, que él mismo se auto obliga o
auto restringe en sus poderes y en su funcion de crear y sancionar el derecho. El Estado
es ‘omnipotente’ dentro de los lindes que le demarca la juridicidad. Puede hacer todo
aquello que la ley lo autoriza y nada de lo que ésta no le permite, principio de Derecho
publico en contraste con el del Derecho privado que permite a los sujetos hacer todo
aquello que la ley no prohibe. En el Estado de derecho el ordenamiento juridico otorga
garantias y remedios jurisdiccionales contra la accion ilegitima o abusiva de cualquiera
de los poderes publicos, sea el ejecutivo, el legislativo o el judicial. (...) En resumen,
puede hablarse de un Estado de Derecho cuando la organizacion y el ejercicio del poder
politico estan sometidos a normas juridicas preestablecidas que protegen y garantizan
los derechos vy libertades de los individuos y sus grupos, sin mas excepciones que las
que impone el bien comun. Las normas obligan a todos, gobernantes y gobernados. Los
tribunales de justicia, con independencia de los otros poderes del Estado, son los
lamados a evitar y corregir las desviaciones y abusos de todos. No se admiten
desigualdades ni prerrogativas contrarias al sentido democratico. Nadie escapa a su
correspondiente responsabilidad y a la fiscalizacién o control de los 6rganos soberanos.
La representatividad del pueblo todo ha de mirarse como la base esencial del Estado vy,
por ultimo, las normas juridicas deben mantenerse en vigor para dar seguridad publica,
y s6lo han de modificarse o abolirse por los imperativos del progreso y el bien comun”.4t”

Para Pablo Rodriguez Grez, el Estado de Derecho consiste en la plena vigencia de
un sistema integral de normas impersonales que previenen todas las conductas sociales
posibles, ya sea prohibiéndolas, permitiéndolas u ordenandolas, y que son aplicadas por
un poder jurisdiccional independiente. Para el mismo autor, los componentes del Estado
de Derecho son:

a) El ordenamiento positivo;
b) Poder jurisdiccional independiente;
c) Derechos fundamentales de la persona humana.

Refiere Rodriguez Grez que “El Estado de Derecho representa una de las
concepciones juridicas mas importantes del ultimo siglo. Su pleno imperio implica una
limitacién de las potestades publicas y el sometimiento de las autoridades y de los
imperados al mandato de la ley (norma). No cabe duda, a esta altura del desarrollo de

416 \Vodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 57, p. 32,
417 VVodanovic H., Antonio (1990), ob. cit., N° 57, p. 33.
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la ciencia politica, que el Estado de Derecho constituye una exigencia ineludible del
régimen democratico y de la plena vigencia y respeto a los derechos fundamentales. Por
lo tanto, en la medida que se erosione su estructura y funcionamiento, se debilita y
degrada también la democracia”.*8

Hace presente el profesor Rodriguez Grez —escribe en 2015 pero en la actualidad
(2026) sus observaciones estan plenamente vigentes y quiza agravadas- que “Preocupa
la circunstancia de que una serie de sintomas acuse un progresivo deterioro de los pilares
en que este se sustenta, ante la indiferencia de la mayoria y el estupor de las minorias
mas conscientes. Visualizo, al menos, cinco factores que inciden en lo sefialado”. Tales
factores, agrega el profesor Rodriguez Grez, son los siguientes:
i.- “Inestabilidad: Las leyes en Chile se caracterizan por su inestabilidad. Todas las
instituciones parecen estar en entredicho y expuestas a modificaciones sustanciales.
Cuestiones trascendentales, como el matrimonio y la constitucién de la familia, son
periédicamente objeto de proyectos que las contradicen, abandonando una larga
tradicion. Basta la ocurrencia de un incidente de contornos sensacionalistas (un
accidente, por ejemplo), o la comisién de un delito de connotacidn social, para que se
introduzcan modificaciones en cuerpos legales largamente asentados en la conciencia
social. Y qué decir de la regulacién laboral, la seguridad social, el funcionamiento del
mercado, el control sanitario, etcétera”.
ii.- “Complejidad: Todo el orden juridico se basa en la realizacion espontanea del
derecho, vale decir, en el cumplimiento voluntario de la ley. Para estimular este
fendmeno es necesario que las normas juridicas se conozcan y se comprendan. Ocurre,
sin embargo, que las leyes son cada dia mas complejas, expresadas en un lenguaje
técnico inaccesible para el hombre medio, y muchas de ellas literal y légicamente
inextricables. Lo anterior queda en evidencia, especialmente, en materia financiera y
tributaria, reservada para especialistas y técnicos. En lugar de ir simplificando el
mandato normativo, de modo que todos podamos entenderlo y acatarlo, sucede lo
contrario: este se hace cada vez mas abstruso”.
iii.- “Interpretacion arbitraria: Es francamente deplorable el hecho de que los tribunales,
como tantas veces se ha destacado, interpreten la ley segun las preferencias valdricas
de los jueces, torciendo su sentido y espiritu, para hacer prevalecer sus concepciones
politicas y filosodficas. La ley, en este contexto, sélo sirve como un instrumento maleable
para conferir un barniz juridico a aquello que se quiere resolver al margen del mandato
legislativo. Lo que sefialamos no estd asociado a un juicio o a una sentencia aislada,
corresponde a un quehacer constante que comienza a ser habitual en nuestro medio. No
tiene explicacion a los ojos del ciudadano comun, que una misma materia sea resuelta
por un tribunal en un sentido, y luego, con los mismos antecedentes, en sentido inverso.
Por cierto, esta anomalia pone en peligro la independencia judicial al descubrirse un
sesgo politico en el sentenciador”.
iv.- “Sustitucién de los reglamentos de ejecucién: La norma juridica contiene un mandato
general y abstracto, correspondiendo a los tribunales, a las autoridades administrativas
y a los particulares su aplicacion a situaciones especificas y concretas. No obstante lo
anterior, los legisladores, sea por desconfianza en los magistrados o por una tendencia
natural a extender su poder, usurpan permanentemente tanto la potestad reglamentaria
como jurisdiccional, desvirtuando un rasgo esencial del sistema. La Ley sobre proteccién
de los derechos del consumidor (19.496) es uno de los ejemplos mas elocuentes de
dichos excesos”.
v.- “Dispersion de los 6rganos judiciales: Quienquiera analice nuestro ordenamiento
normativo comprobara que desde hace afos opera lo que bien podria denominarse
‘desmembramiento de la jurisdiccion’. Este fendmeno opera en un doble sentido. Por

418 Rodriguez Grez, Pablo (2015), “Estado de Derecho”, en “E/ Mercurio”, Santiago de Chile, edicion del 8 de
enero de 2015.
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una parte, la administracién ejerce, cada dia, mayores facultades propiamente judiciales
(ius puniendi) y, por la otra, se crean tribunales especiales sobre las mas diversas
materias. De este modo, se arrebata a la judicatura sus prerrogativas esenciales y se
genera un panorama institucional caotico”.

Concluye que “Estas cinco distorsiones amenazan con erosionar el Estado de
Derecho ante la mirada pasiva de quienes estan llamados a corregirlas”.4!?

Un afio después, el profesor Rodriguez volvié a expresar su preocupacion ante la
constatacion de que los chilenos no valorizaban suficientemente la importancia del
Estado de Derecho: “Se ha discutido entre analistas y estudiosos si el Estado de Derecho
es un ingrediente necesario de un régimen democratico. En otras palabras, si puede
existir un gobierno elegido por el pueblo (la mayoria), sin estar fundado en el respeto
a la ley como requisito fundamental de la vida en sociedad. El Estado de Derecho supone
la existencia de un sistema de normas (leyes, reglamentos, tratados internacionales,
etcétera), que regula o determina la licitud y legitimidad de todos nuestros actos. Aquel
que vive en el marco de la legalidad sabe, a ciencia cierta, qué puede y qué no puede
hacer, cudl es el castigo en el evento de una contravencion, y quién es el encargado de
aplicar las sanciones previstas en la ley. Pero las exigencias son todavia mayores. El
ordenamiento juridico debe ser elaborado por el titular de la respectiva potestad
(poderes colegisladores) y respetar valores esenciales, como la vida, la igualdad ante la
ley, la libertad y la dignidad de las personas. En pocas palabras, es este el (nico medio
capaz de brindarnos plena certeza de que no seremos objeto de represalias, abusos o
discriminaciones. En suma, no puede existir la democracia si no en el ambito del Estado
de Derecho. Tengo la impresién de que los chilenos -ciudadanos y autoridades- no
valorizamos suficientemente la importancia del Estado de Derecho, ni nos encontramos
empefiados en perfeccionarlo y fortalecerlo, razon por la cual estamos muy lejos de que
él impere como es debido. No exagero si digo que la mayor parte de nuestros problemas
son consecuencia de que eludimos o burlamos el mandato de las leyes, con los mas
pueriles pretextos y siempre sobreponiendo el interés personal por sobre el interés
comun. Esto explica un decaimiento generalizado, una desconfianza obsesiva y una
insatisfaccion profunda con las instituciones fundamentales. El dafio social que provoca
un Estado de Derecho imperfecto es enorme, porque se pierde toda esperanza de
mejorar la convivencia, de hacer que impere la paz y, por sobre todo, que reine la
seguridad. Si miramos en derredor, el panorama es patético. En efecto, constataremos
que los dirigentes politicos, llamados a conducir los destinos de la nacidn, sin distincién
de las banderias, aparecen atados a sus intereses econdmicos y electorales. La
delincuencia se ensafia con la poblacion, contrarrestando toda capacidad de reaccion
policial. Los tribunales, lejos de amedrentar a subversivos y antisociales, parecen dar
alas a sus moéviles. La salud publica funciona en condiciones paupérrimas, y la privada
vive en constante pugna con la autoridad. La legislacion laboral, llave maestra para
estimular la inversion y el crecimiento, se debate entre consignas e imposiciones
ideoldgicas, enervando toda iniciativa econdmica de envergadura. Como si lo anterior
fuera poco, ni siquiera sabemos de qué modo se abordara, en definitiva, la sustitucion
de la actual Constituciéon, que no tiene otro reparo que haber sido obra del gobierno
militar. El cuadro que describo es terreno fértil para cultivar el odio y el revanchismo,
obsesion que parece haber contagiado a una parte de la ciudadania”.#?°

Desde la perspectiva del Derecho Constitucional, Pablo Marshall Barberan,
expresa por su parte que el origen del concepto de Estado de Derecho es propio del

419 Rodriguez Grez, Pablo (2015), ob. cit.

420 Rodriguez Grez, Pablo (2016), “Democracia y Estado de Derecho”, en “El Mercurio”, Santiago de Chile,
edicion del 31 de marzo de 2016. El profesor Rodriguez escribid estas reflexiones cinco afios antes de que nos
encontraremos abocados a elegir a los miembros de la “Convencién Constituyente” (mayo de 2021) y después
de una grave crisis social y politica iniciada en octubre de 2019 y que golped fuertemente al “Estado de
Derecho”.
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Derecho constitucional aleman, y debe su denominacion a Robert von Mohl. Sefiala
Marshall que el Estado de Derecho busca “limitar y restringir el poder del Estado en favor
de la libertad de los individuos”. Plantea que frente a la nocidn de Estado de Derecho,
pueden formularse tres aproximaciones conceptuales: i) Entender al Estado de Derecho
como un Estado donde se respeta sin condiciones el Derecho vigente, tanto el Derecho
objetivo como los derechos subjetivos. Es un Estado en el que el soberano no puede
suspender el Derecho a su voluntad. Estado de Derecho, por tanto, es condicion de la
seguridad juridica; ii) Una segunda aproximacion, permite entender al Estado de
Derecho como contraposicidon al estado de fuerza o de la fuerza politica. El Derecho debe
primar sobre la politica. En este sentido, el Estado de Derecho cesa de prevalecer ante
situaciones politicas excepcionales, como una revolucidon o un golpe de estado; iii) En
tercer lugar, si bien el Estado de Derecho comparte supuestos institucionales con otros
principios, obedece a una légica propia y busca la satisfaccidon de objetivos distintos. Asi
ocurre, por ejemplo, al comparar la democracia y el Estado de Derecho: “La ley y los
derechos fundamentales de participacion son asumidos como instituciones que reciben
justificacion tanto de la democracia como del Estado de Derecho, sin embargo, la reciben
por razones diversas. Para la primera son canal y soporte de la expresion de la voluntad
popular, para la segunda son formas de limitacion de la arbitrariedad del Estado
mediante un procedimiento publico de formacion del Derecho y de la garantia de la
autonomia individual en uno y otro caso”.4?!

Como expresa Marshall, el fundamento del Estado de Derecho se encuentra en la
doctrina del Derecho natural racional: “El Estado de Derecho es, en esos términos, la
organizacion y la actuacion del Estado conforme al Derecho natural. La explicacion del
término, no debe entenderse, en su origen, como la sujecion del Estado al Derecho
estatal, sino al Derecho suprapositivo, permanente y universal que emana de la razon.
Asi, su fundamento se encuentra en la naturaleza del individuo: en la libertad y la
igualdad de las personas que se rednen en una comunidad y que se desarrollan en la
autonomia moral, la autonomia juridica y la posibilidad de lograr el bienestar econémico
a través de la adquisicion de la propiedad y el ejercicio libre de la empresa”.*??

Destaca Marshall que después de la Segunda Guerra Mundial y mas tarde con la
caida de los regimenes socialistas de Europa oriental, “el argumento del Derecho natural
ha revivido en la forma de un derecho de rango superior, frente al cual el Derecho estatal
tiene que ceder”. Cita a Ernesto Benda, para quien el concepto de Estado de Derecho
involucra: i) Seguridad juridica y justicia; ii) La Constitucion como norma suprema; iii)
Vinculacién de los poderes publicos a la ley y al Derecho; iv) Vinculacion de los poderes
publicos por la primacia y reserva de ley; v) Division de poderes; vi) Proteccion de los
derechos fundamentales; vii) Tutela judicial; y viii) Proteccion de la confianza juridica.*?3

Plantea Marshall que, de la idea del Estado de Derecho como principio
constitucional liberal, pueden deducirse a su vez dos principios, conforme a los
postulados de Carl Schmitt: el principio de distribucién y el principio de organizacién. El
principio de distribucion, se puede definir de la siguiente manera: “La esfera de libertad
del individuo se supone como un dato anterior al Estado, quedando la libertad del
individuo ilimitada en principio, mientras que la facultad del Estado para invalidarla es
limitada en principio”. Por su parte, el principio de organizacién sirve para poner en
practica el principio de distribucion, y se expresa de la siguiente forma: “el poder del
Estado (limitado en principio) se divide y se encierra en un sistema de competencias
circunscritas”. Identifica Marshall también los preceptos constitucionales que integran el
Estado de Derecho en Chile: i) Art. 5, inc. 29; ii) Art. 6; iii) Art. 7; y iv) Art. 19. De ellos,
los arts. 5, inc. 2° y 19, corresponden al principio de distribucién, mientras que los arts.

421 Marshall Barberan, Pablo (2010), “El Estado de Derecho como principio y su consagracion en la Constitucion
Politica”, en Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Afio 17, N°© 2, 2010, p. 185.

422 Marshall Barberan, Pablo (2010), ob. cit., pp. 187 y 188.

423 Marshall Barberan, Pablo (2010), ob. cit., p. 199.
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6 y 7 se vinculan con el principio de organizacidén. De estos dos ultimos arts., se
desprenden los siguientes principios constitucionales que contribuyen a darle forma al
Estado de Derecho en la Constituciéon Politica: supremacia constitucional (art. 6 inc. 19),
legalidad en sentido amplio (art. 6 inc. 1° y 7 inc. 19), garantia del orden institucional
(art. 6 inc. 19), fuerza normativa de la Constitucidon (art. 6 inc. 2°), responsabilidad (art.
6 inc. 3% y 7 inc. 39), distribuciéon de competencias (art. 7 incs. 10 y 29), y legalidad en
sentido estricto (art. 7 inc. 19).4%4

Gonzalo Candia y Francisco Javier Urbina, por su parte, sefialan que “hay al
menos dos ideas fundamentales que tipicamente son asociadas a la idea de Estado de
Derecho. La primera es la limitacién de la discrecionalidad del poder, y en particular de
la autoridad administrativa o de gobierno, mediante el derecho. La segunda se relaciona
con la idea de un sistema juridico ‘en forma’, capaz de ordenar eficazmente ciertas
acciones humanas en base a reglas”. Agregan que "Si bien estas ideas han sido
expresadas por diversos autores (...) nos centraremos en la exposicidon que han hecho
de ellas quienes le han dado a cada una su formulacion mas candnica e influyente: Albert
Venn Dicey, a la primera, y Lon Fuller, a la segunda (...). Dicey centra su tratamiento del
Estado de Derecho en la idea de la sujecion de la autoridad a normas juridicas, mientras
que Fuller elabora la idea de un derecho que satisfaga ciertas exigencias que le permitan
ordenar la conducta humana (...). La primera de las ideas de Estado de Derecho
mencionadas, la sujecion de la autoridad al derecho, tiene su expresién paradigmatica
y tal vez mas difundida en la obra de A. V. Dicey, el constitucionalista mas célebre de la
Inglaterra victoriana y eduardiana. Para Dicey, una de las caracteristicas basicas de la
constitucion inglesa era, junto con la soberania del parlamento y las ‘convenciones de la
Constitucién’, el ‘imperio del derecho’ (rule of law). La idea central en la nocion de
imperio del derecho en Dicey es la limitacion de la discrecionalidad de las autoridades
por el derecho. Para Dicey el caso paradigmatico de lo anterior esta representado por la
imposicién de sanciones. En efecto, ellas sélo se pueden establecer cuando existe ‘una
infraccidn precisa a la ley’. En esto se manifiesta lo que Timothy Endicott ha Ilamado ‘el
mejor aspecto de una preocupacion por el Estado de Derecho: la determinaciéon de no
someter a las partes y a la comunidad a la voluntad arbitraria de un funcionario’. Las
personas no estan sujetas a la mera voluntad de otra persona que esta en [posesion de
la] autoridad, sino fundamentalmente al derecho, el cual es aplicado por la autoridad,
a la cual sirve de fundamento y limite. Por lo mismo, Dicey enfatiza que otro aspecto
central del Estado de Derecho es que el derecho vincula igualmente a autoridades y a
gobernados, y es administrado por tribunales ordinarios de justicia. Este ultimo punto
es fundamental en la nocidn de imperio del derecho de Dicey, y, a su entender,
representa uno de los elementos que distinguian favorablemente el orden constitucional
inglés de aquel propio de las ‘naciones continentales’. En Inglaterra no sélo estan las
autoridades sujetas al derecho, sino que ademas todos, autoridades y gobernados, se
encuentran sujetos a un mismo derecho -lo que Dicey llama ‘igualdad legal’-. Este
derecho es aplicado por los tribunales ordinarios a autoridades y gobernados por igual
y, crucialmente, dichos tribunales son independientes de la administracion. En este
régimen descrito por Dicey, cualquier persona puede reclamar de los actos de la
autoridad frente a tribunales y la autoridad debera demostrar la conformidad de su
actuar con el derecho vigente, sin contar con un estatuto privilegiado. Un aspecto
interesante en la nocién de imperio del derecho en Dicey es que para él es de enorme
importancia que los principios del imperio del derecho estan encarnados en el derecho
concreto inglés, elaborado a partir de ‘fallos judiciales que determinan los derechos de
las personas privadas en casos particulares conocidos por las cortes. Este derecho, con
que los jueces contrastaran la accion de la autoridad, no consiste en ‘las declaraciones
o definiciones de derechos tan queridas por los constitucionalistas extranjeros’, sino en

424 Marshall Barberan, Pablo (2010), ob. cit., pp. 196-203.
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una serie de categorias juridicas relativamente concretas, que son generalizaciones de
lo resuelto por los tribunales en casos anteriores. Al ser un derecho elaborado a partir
de casos, este no estda expresado en términos de declaraciones de derechos
relativamente abstractos, sino en términos de ‘remedies’ —acciones judiciales que dan
titulos precisos para reclamar algo concreto en un tribunal-. Por cierto, como admite
Dicey, el derecho elaborado a partir de casos judiciales no es el Unico que puede ser
preciso y aplicable, y asi garantizar los derechos de las personas. Si bien la doctrina de
Dicey acerca del rule of law no lo trata explicitamente, ella supone ciertos estandares
que debe cumplir el derecho, pues la sujecion de la autoridad al derecho resulta ilusoria
si el derecho que sujeta a la autoridad no tiene ciertas caracteristicas. Ademas de otorgar
acciones ante tribunales y de establecer exigencias sustantivas a la autoridad, las
exigencias del derecho deben tener cierta precisién y concrecidén para su recta operacion
en el sistema juridico. La contrapartida de esto es que la sujecién de la autoridad (y de
los ciudadanos) al derecho se hace mas precaria cuando este es excesivamente
abstracto, vago, u oscuro. De ser asi, no podra guiar a la autoridad, ni la sujetara a un
estandar deseable comun y conocido. Ni la autoridad ni el ciudadano sabran qué es lo
que exige el derecho, y se reemplazara una discrecionalidad o arbitrio (el de la autoridad)
por otro (el del juez)”.#?>

Se refieren seguidamente los autores a la segunda idea de Estado de Derecho,
cuyo “expositor mas destacado es el jurista norteamericano Lon Fuller. Para Fuller el
derecho es ‘la tarea de someter la conducta humana al gobierno de las reglas’. Por cierto,
no se trata de manejar o manipular las acciones de los ciudadanos. EI mismo Fuller
explica que hay una ‘diferencia basica entre la direccion gerencial y el derecho: el
derecho no es un asunto, como el management de dirigir a otras personas respecto de
como realizar tareas designadas por un superior, sino basicamente concierne el proveer
a la ciudadania de una estructura sélida y estable para sus interacciones con otros; el
rol del Estado [government] seria el de ser el guardian de la integridad de ese sistema’.
Para que el derecho sea exitoso en su tarea, es necesario que el ordenamiento juridico
reina una serie de caracteristicas fundamentales. Estas son los llamados desiderata
(‘deseables’ en latin) del Estado de Derecho. Ellos son: generalidad, claridad, publicidad,
prospectividad,*?® estabilidad, coherencia, posibilidad de ser obedecido, y congruencia
entre el derecho y su aplicacion por las autoridades pertinentes. Que el ordenamiento
juridico cumpla estos desiderata es importante pues sdlo asi podra imponer exigencias
razonables a sus destinatarios, y de esta forma guiar racionalmente el actuar de los
mismos. Si el derecho no cumple con estos desiderata, entonces es un derecho que es
deficiente en relacion a su capacidad para orientar la accién a través de reglas. Por
ejemplo, si las reglas no son relativamente claras, entonces sus destinatarios no pueden
saber exactamente qué es lo que exige el derecho de ellos. Asimismo, si no son
coherentes y existen abundantes reglas contradictorias y no existe una solucion
institucional a la contradiccién, entonces los destinatarios no pueden saber cual regla
deben seguir. En ambos casos, no podran orientar efectivamente su accion en base a
las reglas en cuestion. Por cierto, estas no son exigencias absolutas y el derecho puede
operar bien con algun nivel de, por ejemplo, contradiccion interna o incertidumbre
respecto de la exigencia de una regla algo ambigua. Pero los grados son importantes,
y es deseable alcanzar el ideal lo mas posible. Un derecho que no cumpla en absoluto
con estos desiderata simplemente no serd un derecho de reglas: serd un derecho
estructurado en base a la discrecion. Sostiene Fuller que ‘[u]n fracaso total en cualquiera
de estos ocho sentidos [los relativos a los ocho desiderata] resulta no sélo en un mal

425 Candia Falcdén, Gonzalo y Urbina, Francisco Javier (2017), “Estado de Derecho y control jurisdiccional:
desafios y tensiones”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 24, N° 1 (2017), pp. 109-
112.

426 Es decir, que el propio ordenamiento juridico pueda anticiparse a las mutaciones que podria experimentar
en el futuro.

135
El Derecho y el ordenamiento juridico — Juan Andrés Orrego Acufia



sistema juridico; resulta en algo que no puede ser llamado sistema juridico en
absoluto’”.4%”

11.8. Tension entre el Estado de Derecho y la actividad judicial.

La doctrina contemporanea ha llamado la atencidn acerca de las tensiones que
pueden originarse entre el Estado de Derecho y el control jurisdiccional, es decir, entre
las normas y los jueces que deben interpretarlas y aplicarlas, en especial cuando los
Gltimos fundan su decision en normas o principios contemplados -a juicio del
sentenciador- en la Constitucion, a veces de manera muy general, y que le permiten
construir una soluciéon que contraria el ordenamiento legal. El resultado mas extremo y
negativo de esta tension, es lo que se ha llamado “activismo judicial”, censurable porque
la actividad de un individuo o de algunos individuos -el juez o los jueces que integran la
Sala de una Corte-, podria apartarse ostensiblemente del sentido de la norma legal y
resolver “de espaldas” a ésta. En lo sustantivo, las criticas apuntan a que se trataria de
un acto contrario al sistema democratico, si se recuerda que la norma cuyo sentido se
desconoce o desvirtia ha emanado de los representantes del pueblo, es decir del
Congreso. Paradojalmente, esto podria constituir un retorno a la época previa a la
codificacion de fines del siglo XVIII e inicios del siglo XIX.

Sefalan al respecto Candia y Urbina: “el papel que representan los tribunales en
este punto es mas problematico de lo que sugiere la caracterizacién de Dicey. El papel
clasico que se atribuye a los tribunales al hablar de Estado de Derecho es el de revisar
los actos de la autoridad: que se pueda reclamar a un tribunal imparcial e independiente
cuando una autoridad se aparta del derecho. Esto es lo que exige la primera idea
asociada a la nocién de Estado de Derecho y es central en la teoria de Dicey. Pero si
tenemos en mente el tipo de consideraciones que incorpora la segunda idea, entonces
el rol de los tribunales se hace mas problematico. El objetivo aqui es preservar un orden
juridico ‘en buena forma’, es decir, un orden que satisfaga los desiderata. Lo que interesa
destacar es que la intervencién judicial puede ser beneficiosa o perjudicial para alcanzar
el objetivo asociado a la segunda idea de Estado de Derecho. Al hacerlo, también
promueve o0 perjudica la primera idea asociada al Estado de Derecho. Una sentencia
judicial realiza dos cosas conceptualmente distinguibles, aunque comunmente
implicadas una en la otra en la realidad. Por un lado aplica el derecho, y por otro,
desarrolla el derecho. En el caso ideal, ambas realizan las exigencias del Estado de
Derecho mencionadas arriba. En efecto, al aplicar el derecho, el tribunal sujeta
efectivamente a la autoridad al ordenamiento juridico; el tribunal reconoce y reafirma
tanto el derecho como el hecho de que este vincule a la autoridad; este no es letra
muerta, sino un limite real a la autoridad. Mediante la sentencia el tribunal también
tipicamente desarrolla el derecho. Esto no ocurre solamente en los sistemas juridicos
del common law, en los que las decisiones de los tribunales vinculan a otros tribunales
respecto de casos posteriores, generando asi un derecho de las decisiones judiciales. En
todos los sistemas juridicos, también en el nuestro, hay alguna necesidad de determinar
lo gue en el derecho estd relativamente indeterminado y en todos los sistemas parte de
esa resolucion debe ser llevada adelante por los tribunales, pues es a ellos a quienes les
toca resolver ciertos asuntos en que esa indeterminacion se hace patente. Al resolverlo,
no necesariamente generan un precedente fuerte en el sentido del common law, pero si
determinan la forma en que se aplicara el derecho en ese caso, lo que tipicamente
modifica la forma de actuar de los vinculados por las reglas determinadas judicialmente,
tanto en el caso concreto (pues estan vinculados por la sentencia) como en otros
similares que tengan posibilidades de ser llevados a ese tribunal o a otro que sea posible
o probable que aplique un criterio similar (pues no desean exponerse a una sentencia

427 Candia Falcén, Gonzalo y Urbina, Francisco Javier (2017), ob. cit., pp. 112y 113.
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desfavorable futura y, en el mejor de los casos, desean conformar su actuar con el
derecho en la forma en que este es dicho por sus intérpretes mas autorizados). Dado
que el derecho no puede determinar todo para todos los casos, existen aspectos que
deben ser determinados en casos mas concretos, sea por la administracién o sea por el
Poder Judicial”.4?®

Ahora bien, normalmente, la sentencia enriquecera la norma, al dotarla de un
significado concreto que, sin apartarse del sentido genuino de aquella, permite adaptarla
al caso particular y concreto y resolverlo de manera adecuada. Pero en otros casos, mas
bien excepcionales, el resultado del razonamiento del juez podria ser cuestionable, si en
aras de “hacer justicia”, se desliga del sentido de la ley y formula una solucién del todo
apartada de la norma. En estos casos, la sentencia atenta contra el Estado de Derecho
y genera incertidumbre para aquellos a quienes se les podria aplicar la norma preterida
por el fallo. Como sefalan Candia y Urbina, “la determinacién del derecho se realiza
progresivamente por distintos 6rganos y de esta forma el derecho va ganando
especificidad y mutando para adaptarse a nuevas circunstancias. El tribunal tipicamente
debe determinar cosas que aparecen vagas en las normas que aplica, o que simplemente
no estan resueltas por dichas normas, o que estan determinadas pero por distintas
categorias juridicas las cuales pueden ser armonizadas de distintas maneras. La labor
del tribunal es ‘decir el derecho’, para lo cual aplica el derecho vigente y aclara cual es
la forma en que éste debe ser entendido, lo que implica resolver las fuentes de incerteza
recién mencionadas: aclarar las prescripciones obscuras para el tipo de caso que se
resuelve, resolver lo que no esta resuelto, y determinar la armonizacidon correcta de
distintas categorias que pueden aplicar al caso. Todo esto debe ser fundamentado
debidamente por el tribunal aclarando las razones de su determinacion. En realidad,
estas determinaciones del derecho que realiza el tribunal se cristalizan principalmente
en la fundamentacion de la sentencia: es ahi donde se formula la ratio, el principio con
el que se resuelve el caso, el cual puede ser aplicado como tal en otros casos similares.
Es ese principio el que puede implicar una determinacién del derecho que va mas alla de
la situacion concreta que estad reglando el tribunal, y que por su generalidad se presta
para otorgar una pauta de accion para situaciones similares. En el caso ideal, el tribunal,
el decidir un caso, deja al derecho mejor que como lo recibid, contribuyendo asi a realizar
el ideal del Estado de Derecho. Ese mejoramiento se produce en la medida que la
sentencia: (a) sujetd a la autoridad efectivamente al derecho, lo que junto con dar vigor
al derecho -validando asi la expectativa de que este serd cumplido- realiza en principio
la primera idea constitutiva del Estado de Derecho; (b) permiti6 hacer mas
comprensibles las exigencias del derecho que vinculaba a la autoridad, lo que realiza la
segunda idea del Estado de Derecho; al hacer esto ultimo, (c) se vuelven mas claros los
limites de lo que esta dentro y lo que esta fuera del derecho y, de este modo, la primera
idea de Estado de Derecho también queda realizada, no sélo en principio, sino
plenamente, pues siguen existiendo reglas capaces de guiar la conducta que
efectivamente sujetan a la autoridad, ahora con mayor precision y claridad que antes
del fallo. Pero también es posible que la intervencion judicial sea disruptiva del ideal del
Estado de Derecho y esto por medio de perjudicar directamente los valores vinculados
a la segunda idea de Estado de Derecho. Al decir el derecho, un tribunal podria hacer
mas oscuras las exigencias del derecho, esto es, puede hacer mas inciertos los limites
que separan lo que es de lo que no es conforme a derecho. Son muchas las formas en
que esto puede ocurrir. Por de pronto, al desarrollar el derecho, el tribunal puede
incorporar elementos que incrementan la discrecionalidad propia o ajena, o que
establecen exigencias inciertas. Al interpretar el derecho vigente los tribunales pueden
dar versiones ambiguas o excesivamente vagas de las exigencias del derecho, o
versiones excesivamente cambiantes a lo largo del tiempo. Asimismo, al armonizar

428 Candia Falcén, Gonzalo y Urbina, Francisco Javier (2017), ob. cit., pp. 115y 116.
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distintas categorias, los tribunales pueden hacerlo de forma tal de subordinar la
aplicacion de las categorias precisas a las vagas, de forma tal de que la certeza dada por
las primeras quede supeditada a la incerteza de las segundas. Asi, los tribunales pueden
arrojar dudas sobre toda la institucionalidad que establece exigencias determinadas al
reprochar actos realizados conforme a la misma sin establecer criterios que permitan
entender cuando esa institucionalidad sera corregida por tribunales y cuando no.
Finalmente, las sentencias pueden ser escasamente fundadas en circunstancias en que
los resultados de las mismas no son obvios y, por lo mismo, pueden aumentar la
obscuridad acerca de las exigencias juridicas que finalmente aplicaran a un caso”.4%°

En relacion con esta tension entre lo que expresan las normas y la decisidon
judicial, valga como ejemplo dos casos:

i.- Una sentencia dictada el 8 de junio de 2020 por el 2° Juzgado de Familia de Santiago,
como consecuencia de un procedimiento de reproduccidn asistida, se establecié que dos
mujeres son madres de un mismo hijo.

Es cierto que esta situacion se admite en nuestros dias, al incorporarse el art. 34
al Cédigo Civil por la Ley N° 21.400, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de
2021, con vigencia a partir del 11 de marzo de 2022, pero no es menos cierto que tal
situacién no se contemplaba en nuestra legislacion a la fecha en que se pronuncié la
mencionada sentencia.

El art. 34 tiene ahora el siguiente tenor: “Los padres y las madres de una persona
son sus progenitores, respecto de los cuales se ha determinado una relacién de filiacion.
Se entenderan como tales a su madre y/o padre, sus dos madres, o sus dos padres. /
Las leyes u otras disposiciones que hagan referencia a las expresiones padre y madre,
o bien, padre o madre, u otras semejantes, se entenderan aplicables a todos los
progenitores, sin distincion de sexo, identidad de género u orientacion sexual, salvo que
por el contexto o por disposicion expresa se deba entender lo contrario”.

En una carta publicada en el diario “La Tercera”, titulada “Estado de Derecho:
éotra crisis que se suma?”, firmada por numerosos abogados, se sostenia que “El fallo
ha vulnerado el sistema filiativo chileno, que sélo reconoce a un padre y a una madre
(...). Como es obvio, existe una cuestion ético-politica -y antropoldgica- que esta
implicada en este caso. Sin embargo, nos parece que éste forma parte de una
constelacién mucho mdas amplia de eventos en que la institucionalidad vigente ha sido
atropellada. La lista de eventos que se cuentan en un sentido semejante es larga y
recorre muchos ambitos de nuestra institucionalidad. Las recientes declaraciones de la
presidenta del Senado,*3° los proyectos de ley abiertamente inconstitucionales que se
han presentado desde octubre del afio pasado, las distintas muestras de atentados
contra la autoridad regularmente investida, entre muchas otras, parecen ser muestras
de un mismo fendmeno: la crisis del estado de derecho. Es realmente sintomatico del
estado actual de nuestra comunidad politica el modo en que vemos que se desprecian
las reglas del juego, pues el fin parece justificar cualquier medio. El respeto por la
institucionalidad vigente, el ejercicio necesario de la autoridad y el deber de obediencia
a ésta, el respeto a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, no son
exigencias vacias y absurdas, sino una necesidad racional para la unidad politica y para
que el derecho pueda cumplir su fin, que es la proteccién de la persona humana. Las
formas son la expresidon de una conviccion de fondo: entre todos debemos construir la
unidad, con consciencia de que eso pasa por el respeto a la autoridad y al Derecho, por
el bien comun”.43!

429 Candia Falcon, Gonzalo y Urbina, Francisco Javier (2017), ob. cit., pp. 117 y 118.

430 Seguin inform¢ el diario “La Tercera” en su edicion del 3 de junio de 2020, la entonces Presidente del Senado,
Sra. Adriana Muioz, expresoé respecto de un proyecto postnatal de emergencia: “Prefiero cometer un sacrilegio
con la Constitucion y ser destituida que pasar sobre una demanda urgente de las madres”.

431 Martinez, José Ignacio y otros (2020), “Estado de Derecho: éotra crisis que se suma”?, carta publicada en
el diario La Tercera, edicion del 19 de junio de 2020.
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Comentando el fallo citado desde una perspectiva favorable y también otro en el
gue la Corte Suprema resolvioé que el sindrome de Down no puede ser considerado como
una patologia y ordend a una Isapre cubrir los gastos de salud de un nifio de cuatro afios,
Leticia Morales y Yanira Zufiga, en un articulo titulado “Tribunales y el Estado de
Derecho, afirmaban lo siguiente: ¢Quién fija las reglas del juego?”, expresan por su
parte: “En términos juridicos ambos casos no difieren demasiado. Ambos podrian ser
reprochados mediante la objecion de la ‘judicializacion’ de materias sociales. Esta [critica
a los fallos] asume que ciertos temas (como la regulacién de la familia y del derecho a
la salud) corresponderian, por su propia naturaleza, a los poderes politicos y que los
tribunales de justicia carecerian de competencia por su falta de legitimidad democrética
para adoptar decisiones con contenido regulativo. En otras palabras, seria el Congreso
quien tendria competencia, privativa y excluyente, para adoptar reglas generales, y a
los tribunales sdlo les cabria aplicar estas reglas para solucionar conflictos concretos, no
pudiendo crear nuevas reglas cuando no hay una que solucione claramente el conflicto.
Sin embargo, esta posicién, propuesta en 1748 por Montesquieu mediante la férmula
‘Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi’ (‘los
jueces de la nacion son sélo la boca que pronuncia las palabras de la ley’), retrata sdlo
parcialmente el funcionamiento de los sistemas juridicos contemporaneos, altamente
constitucionalizados (...). La nociéon de Estado de derecho, desde el punto de vista
constitucional, tiene sus origenes conceptuales en el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 1789, adoptada por ‘los representantes del
pueblo francés constituidos en Asamblea Nacional’, como consecuencia de la Revolucidn
Francesa. Este articulo sefiala: ‘La sociedad en que la garantia de los derechos no esta
asegurada ni la separacién de poderes determinada carece de Constitucién’. El tedrico
espafiol, Elias Diaz (1966), destaca que en la nocidén de Estado de Derecho coexisten,
como requisitos esenciales, la separacion de poderes, la proteccion y realizacién de los
derechos vy libertades fundamentales, la independencia judicial, el imperio de la ley y la
legalidad de la Administracion. El mismo autor advierte que el aprovechamiento
interesado del prestigio de la formula del ‘imperio de la ley’, en favor de la conservacién
inamovible y la defensa irrestricta de un orden y una institucionalidad poco democratica,
puede debilitar una dimension fundamental del Estado de derecho, que se vincula a la
efectiva realizacidon material de los derechos humanos. Asi las cosas, en un Estado
constitucional de derecho, como los desarrollados a partir de la segunda mitad del siglo
XX en Occidente, la separaciéon de poderes y la independencia judicial no tienen,
entonces, el mismo significado que en el paradigma legicentrista decimondnico. En
palabras de Garcia-Calvo (2003), las y los jueces tienen ‘una doble vinculacion a la
Constitucién y a la ley’, lo cual significa que se ha ampliado considerable el ambito de su
decision, en particular, por la incorporacién de principios constitucionales en forma de
derechos fundamentales. Estos principios iusfundamentales, consagrados en la
Constitucién y en los tratados internacionales, deben ser respetados, promovidos y
garantizados por todos los 6rganos estatales y por los privados, como dicen los arts. 5
y 6 de la Constitucion chilena del 80. En consecuencia, el lugar central que ocupa la
Constitucién exige, como lo destaca Ibanez (2003), entender que la judicatura esta
dotada de una cierta dimensién de contrapoder o control dentro del Estado de derecho
y que su competencia configura una esfera de accion mayor dada, primordialmente, por
la obligacion de proteger los derechos fundamentales, los que son dinamicos vy
expansivos. Con mayor razon, el margen de accidén de los tribunales es amplio cuando
existe una laguna, es decir, una situacién no explicitamente prevista por el legislador
gue, ademas, afecta derechos fundamentales. Conviene recordar que, en la primera
sentencia antes citada, la jueza Rebolledo sostuvo que el legislador chileno habia
regulado solo parcialmente la situacion de nifios o nifias nacidos de técnicas de
fertilizacion in vitro en lo referente a su filiacion, dado que el art. 182 del Cddigo Civil#3?

432 Dispone la norma: “El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de
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-Unica norma legal que se refiere a esta materia- asume que las parejas que se someten
a dicha técnica son siempre parejas heterosexuales, en circunstancias que, en la
practica, también lo hacen las parejas homosexuales, como ocurrié en el caso sometido
a su decision. La juez observd que la falta de regulacion completa en esta situacion
implicaba una vulneracion de los derechos fundamentales de las dos mujeres y de su
hijo comun, establecidos en la Constitucidon y en tratados internacionales ratificados por
Chile. En suma, el Estado constitucional de derecho le impone a juezas y jueces un deber
de control consistente en evitar que se vulneren los derechos humanos, tanto por la
accion de privados como de dérganos publicos. En el ejercicio de este deber tienen
prohibido inhibirse bajo pretexto de ausencia de solucion legislativa especifica. No por
casualidad, el articulo 76 inciso 2° de la Constitucidn chilena establece explicitamente
que, reclamada la intervencion del poder judicial ‘en forma legal y en negocios de su
competencia, no podra excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que
resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision’. Todas estas reglas dirigidas a
la judicatura otorgan a la funcidn judicial un papel preponderante en la configuracion del
derecho vigente, que va mas alla de la mera aplicacion formal de las leyes, caracteristica
de los ordenamientos juridicos decimondnicos. Por ultimo, es importante también
transparentar que en la actualidad los tribunales de justicia se han transformado en un
actor clave en la resolucion de problemas sociales que afectan a las personas y grupos
que carecen de poder social ante la falta de respuesta legislativa. En una democracia no
es infrecuente que el Congreso represente los intereses de la mayoria desatendiendo la
regulacion de cuestiones que afectan derechos de las minorias, sea por desidia, inercia,
o falta de voluntad politica, lo cual termina convalidando y perpetuando injusticias
sociales”.#33

Como el lector podra observar, la aludida tensién entre el Estado de Derecho vy la
actividad judicial es uno de los asuntos mas complejos del Derecho moderno. Es sin
duda interesante y correcta la tesis planteada por las dos autoras en cuanto a que los
jueces deben considerar no sélo el ordenamiento legal, sino que igualmente y con
preeminencia el orden constitucional. Pero en nuestra opinién es muy discutible el
distingo que ellas formulan entre una aplicacion “formal” de las leyes y otra que,
asumimos, seria “material”, y que, en el marco de tal distingo, los jueces puedan dejar
de lado la primera y sustituirla por la segunda. No creemos que deba plantearse tal
distingo. La aplicacion de la ley no es “formal” o “material”, sino que debe hacerse
siempre segun su genuino sentido, al que el juez debe llegar mediante las reglas de
interpretacidon consignadas en el Codigo Civil. La verdad es que el fallo de la Jueza de
Familia infringié ostensiblemente —en nuestra opinidn- las normas del Derecho de Familia
que se encontraban a la sazén vigentes, a partir de las cuales no podia haber mas que
un padre y una madre. Por otra parte, nos parece inaceptable la tesis final, en virtud de
la cual el juez se transforma en una especie de “legislador”, so pretexto de una “falta de
respuesta legislativa” frente a determinadas reivindicaciones de grupos minoritarios.
Dicha aseveracion dafa de manera radical el principio de la separacion de funciones,
que constituye uno de los elementos esenciales de todo Estado de Derecho y de una
sociedad democratica y abre el camino para un “gobierno de los jueces”, que pondria fin
a toda certidumbre y seguridad juridicas.
ii.- Por una sentencia de 26 de agosto de 2024 del Juzgado de Familia de Osorno, autos
Rol C-421-2021, se concluye que es posible, sin reforma legal de por medio, reconocer
la triple filiacion de un nifio, fundada sobre la base de la socioafectividad. Es decir, que
un nifio puede tener tres progenitores. En el caso, tenia determinada su filiacién
matrimonial respecto de su madre y de su padre, pero la paternidad fue impugnada por

reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas. / No podra impugnarse la
filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”.

433 Morales, Leticia y Zufliga Afiazco, Yanira (2020), “Tribunales y el Estado de Derecho. éQuién fija las reglas
del juego?”, en www.ciperchile.cl, 30 de junio de 2020, columna de opinién en Ciper Académico.
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un tercero, quien sefialo ser el padre bioldgico del nifo. La sentencia, omitiendo referirse
al art. 34 del Cddigo Civil, desestimd la accion de impugnacion, pero acogié la de
reclamacién, de conformidad a la Ley N° 21.430, Ley de Garantias y Proteccion Integral
a los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, pues en ella se emplea la expresion “padres
y/o madres” sin limitacion de nimero*3** y por ende reconoce “la posibilidad de pluralidad
de padres y/o madres, sin distincion, sin que esta pluralidad quede limitada a algun tipo
de familia”. La sentencia se fundamenta, ademas, en la prevalencia del principio del
interés superior del nifo, quien manifestd en autos tener “dos papas” y su temor de que
se le alejare de uno de ellos (considerando 4°).

El profesor Nicolas Ibanez Meza, analizando los alcances de esta sentencia,
advierte que “el gran ausente en la construccidn juridica de la sentencia es el articulo 34
del Cédigo Civil, que aun cuando es omitido por completo del razonamiento, representa
el muro con el que el aparente pluralismo de la expresion ‘padres y/o madres’ colisiona.
Con ello, el problema que afecta a la sentencia no es (ni debe ser) una cuestion
ideoldgica sobre si se estd o no de acuerdo con la existencia de la triple filiacion, sino
asumir el innegable hecho de que esta es silente respecto de la limitacién legal binaria
impuesta por la ley, y eso es lo que complica la construccion de validez de los
planteamientos”.43>

Explora Ibafiez tres posibles alternativas en las que dar sustento a la sentencia,
no obstante, el tenor del art. 34 del Cddigo Civil: prevalencia del interés juridico del nifio
(ocupada por la sentencia), aplicacion del principio de especialidad (las normas de la Ley
N° 21.430 serian normas especiales y por ende de aplicacion preferente a las normas
generales del Cédigo Civil y entre ellas la del art. 34) y una posible inconstitucionalidad
del art. 34, habida cuenta que con su limitacion a dos progenitores pugnaria con el
derecho a la identidad del menor, entendido como una manifestacion de la dignidad de
la persona. Esta ultima es la alternativa que le parece correcta a Ibafiez, sefialando que
“la limitacién del articulo 34 del Cddigo Civil, en los casos que presenten hipdtesis de
filiacion triple o pluriparentalidad, se torna inaplicable por inconstitucional por afectar
un derecho fundamental de las personas y, en este caso, el de los derechos de identidad
del nifio. Notese, que esta seria la respuesta con la que el derecho argentino logré hacer
frente a idénticas problematicas. Asi, dada la regulacién actual, parece ser que es el
Tribunal Constitucional quien debiera hacer procedente dicho planteamiento,
declarandose inconstitucional el articulo 34 del Cddigo Civil para su aplicacion en los
casos en concreto en los que existan situaciones como las aca planteadas”.*36

No es esta la ocasion para abordar en profundidad los alcances del derecho a la
identidad, pero por ahora, digamos que en su virtud el nifio tiene derecho a que se
reconozca su verdadera filiacion bioldgica (que en el caso era la del demandante), y no
gue se mantenga una filiacidén que no corresponde a la verdad (como era la del “padre”
demandado). Lo anterior, salvo si nos encontrdramos en el caso previsto en el art. 201
del Cédigo Civil, que permite dejar de lado la filiacidon bioldgica y preferir la filiacion
aparente derivada de la posesion notoria del estado civil de hijo.437

434 E| art. 2, inc. 3° de la Ley N° 21.430 expresa: “El derecho y deber de crianza, cuidado, formacion, asistencia,
proteccidn, desarrollo, orientacién y educacion de los nifios, nifias y adolescentes corresponde preferentemente
a sus padres y/o madres, quienes ejerceran este derecho y deber impartiéndoles direccién y orientacion
apropiadas para el ejercicio de sus derechos, en consonancia con la evolucion de sus facultades”.

435 Tbafiez Meza, Nicolas (2025), “La procedencia de la triple filiacidon en el sistema chileno y su colision con el
articulo 34 del Cédigo Civil. Reflexiones en torno a la sentencia del 26 de agosto de 2024 del Juzgado de Familia
de Osorno”, en Actualidad Juridica. Revista de Derecho de la Universidad del Desarrollo, N° 51, Afio XXVI.
Enero 2025, p. 224.

436 Tbafiez Meza, Nicolas (2025), pp. 225-229.

437 “La posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferira a las pruebas periciales de
caracter bioldgico en caso de que haya contradiccion entre una y otras. / Sin embargo, si hubiese graves
razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas
de caracter bioldgico”.
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De cualquier manera, a nuestro juicio este es otro caso en el que un juez, por
loables que puedan considerarse sus motivaciones, hace caso omiso de una norma legal
de orden publico que con toda claridad expresa que un nifio no puede tener sino uno o
dos progenitores, pero no tres o mas.
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Cuestionario.

1.- Siguiendo los postulados de Sdcrates, écon qué identifica éste el cumplimiento de la
ley y qué consecuencias se derivarian de incumplirla?

2.- ¢En qué debe fundarse la ley, segun Platén?

3.- ¢Con qué identifica el Derecho Aristoteles y en qué se diferencia al respecto con
Sécrates y con Platon?

4.- ¢Qué entiende Aristoteles por “justo natural” y por “justo legal”?

5.- Explique brevemente como influyd la Escuela Estoica en los juristas romanos.

6.- A) ¢Qué clases de normas de conducta existen? B) ¢Qué diferencia,
fundamentalmente, a las normas de conducta de las leyes de la naturaleza? C) éCual es
el nucleo comun a todas las normas de conducta?

7.- ¢Como se definen las normas religiosas?

8.- Sefiale y explique brevemente los caracteres de las normas religiosas.

9.- ¢Como se definen las normas de trato social?

10.- Sefale y explique brevemente los caracteres de las normas de trato social.

11.- ¢En qué acepciones puede tomarse la palabra “derecho? Expliquelas brevemente.
12.- ¢Qué se entiende por derecho objetivo y qué por derecho subjetivo?

13.- ¢Qué se entiende por Derecho positivo? éQué se entiende por Derecho natural?
14.- {Qué etapas se duelen distinguir en las concepciones relativas al Derecho natural?
15.- éQuiénes son los principales exponentes del Derecho natural antiguo o clasico?
16.- ¢Quiénes son los principales exponentes del Derecho natural en la Edad Media?
17.- ¢Quiénes son los principales exponentes del Derecho natural “neoescolastico” y
“racionalista”?

18.- ¢Qué Escuelas surgidas en el siglo XVIII controvierten los postulados de los
partidarios del Derecho natural? Explique brevemente sus postulados.

19.- ¢Qué postularon los partidarios del Derecho natural al término de la Segunda Guerra
Mundial?

20.- Expligue brevemente las diferencias entre las normas juridicas y las normas
morales. Haga los distingos del caso tratandose de las ultimas.

21.- A) {Qué se entiende por “moral individual” y por *moral social”? B) ¢Con qué nocién
juridica se identifica la segunda?

22.- ¢En qué se fundamenta el Derecho y qué valores debemos considerar para este
analisis?

23.- A) éCudles son los grandes fines del Derecho y cual es el fin supremo de este? B)
Explique brevemente cada uno de los fines del Derecho.

24.- ¢Qué hipétesis de injusticia formula Aristoteles?

25.- {Qué entiende Aristételes por justicia universal?

26.- ¢Qué entiende Aristoteles por justicia particular?

27.- ¢De qué clases puede ser la justicia particular, segun Aristételes?

28.- ¢{En qué consiste la justicia distributiva, seguin Aristételes?
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29.- ¢{En qué consiste la justicia correctiva, segun Aristoteles?

30.- ¢De qué clases pueden ser los tratos que se presentan en los casos de justicia
correctiva, segun Aristoteles?

31.- A) {Cémo define Ulpiano la justicia? B) ¢Qué alcances pueden formularse a esta
definicion?

32.- A) ¢(Cudles son los tres principios que deben cumplirse en la conducta de todo
individuo, segun Ulpiano? B) ¢Qué alcances pueden formularse a estos principios?

33.- ¢De donde puede emanar la justicia, segin Santo Tomas de Aquino?

34.- A) éComo puede operar la justicia, segun Santo Tomas de Aquino? B) ¢De qué
clases puede ser la justicia atendiendo al modo en que opera, segun santo Tomas de
Aquino?

35.- Proporcione alguno de los conceptos de ordenamiento juridico revisados en la
catedra.

36.- A) {Cual es el contenido del ordenamiento juridico y qué debe se desprende de los
articulos 6 y 7 de la Constitucidn Politica de la Republica? B) éQué principio se consagra
en estas dos disposiciones constitucionales?

37.- ¢Forman parte del ordenamiento juridico los principios juridicos? Fundamente su
respuesta.

38.- ¢Qué secuencia ldgica cabe considerar a partir de los valores esenciales de toda
sociedad humana?

39.- Enumere las caracteristicas del ordenamiento juridico.

40.- éPor qué se afirma que el ordenamiento juridico es un “sistema u orden racional”?
41.- ¢Por qué se afirma que el ordenamiento juridico es un sistema jerarquico?

42.- ¢Qué alcances cabe formular al hecho de que el ordenamiento juridico sea un
sistema temporal?

43.- ¢En qué aspectos se desenvuelve el cardacter territorial del ordenamiento juridico?
44 .- ¢{Por qué se afirma que el ordenamiento juridico es un sistema dinamico?

45.- ¢Por qué se afirma que el ordenamiento juridico es un sistema unitario y qué es
aquello que le da unidad a este?

46.- ¢Por qué se afirma que el ordenamiento juridico es un sistema pleno?

47.- éPor qué se afirma que el ordenamiento juridico es un sistema coherente?

48.- ¢A qué se refiere el estudio de las fuentes del ordenamiento juridico?

49.- ¢De qué clases son las fuentes del ordenamiento juridico?

50.- ¢Qué se entiende por fuentes materiales del ordenamiento juridico?

51.- {Qué se entiende por fuentes formales del ordenamiento juridico?

52.- {Qué fuentes formales del ordenamiento juridico puede mencionar?

53.- ¢Qué fuentes formales legisladas sefiala el profesor Hernan Corral?

54.- ¢Qué fuentes formales no legisladas sefala el profesor Hernan Corral?

55.- ¢Como se clasifican las fuentes formales segun Agustin Squella?

56.- ¢Qué potestades normativas sefiala el profesor Jaime Williams? Aluda brevemente
a cada una de ellas.

57.- éQué diferencias pueden sefialarse entre norma juridica y ley?

58.- Proporcione la definicidn de norma juridica formulada por la catedra.

59.- ¢Cudles son los fines fundamentales de la norma juridica? Expliquelos brevemente.
60.- ¢Por qué se afirma que la norma juridica tiene una doble naturaleza?

61.- ¢Como se estructura una norma juridica?

62.- Enumere las caracteristicas de la norma juridica.

63.- Refiérase a la caracteristica en virtud de la cual la norma juridica debe ser “racional
y justa”.

64.- ¢Qué significa que una norma juridica sea heteronoma?

65.- ¢Por qué se afirma que la norma juridica es imperativa?

66.- A) é{Por qué se afirma que la norma juridica es bilateral? B) ¢Qué significados
esenciales se desprenden de este caracter?
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67.- A) ¢Por qué se afirma que la norma juridica es general? B) ¢Conoce alguna
excepcion?

68.- éPor qué se afirma que la norma juridica es abstracta e hipotética?

69.- A) {Por qué se afirma que la norma juridica es coactiva y coercible? B) ¢En qué
sentidos puede desplegarse la coercibilidad?

70.- A) éPor qué se afirma que el incumplimiento de la norma juridica estd sujeto a
sancién? B) ¢Se puede afirmar que la sancidén es una consecuencia automatica?

71.- A) éCudles son las sanciones mas importantes en el ambito del Derecho civil
patrimonial? B) éCudles son las sanciones mas importantes en el ambito del Derecho
civil extrapatrimonial?

72.- ¢éQué sanciones pueden operar en el ambito del Derecho penal?

73.- A) éContiene el ordenamiento juridico normas cuyo incumplimiento no esta sujeto
a sancion? B) ¢Qué se ha dicho por algunos autores acerca de esta clase de normas? C)
¢Conoce algun caso en el Derecho chileno?

74.- ¢Qué denota el caracter estadual o estatal de las normas juridicas?

75.- ¢Qué elementos pueden distinguirse en una norma juridica?

76.- Refiérase brevemente al elemento subjetivo de la norma juridica y proporcione un
ejemplo.

77.- Refiérase brevemente al elemento objetivo de la norma juridica y proporcione un
ejemplo.

78.- ¢En qué consiste la “relacion juridica” como elemento de la norma juridica?
Proporcione un ejemplo.

79.- ¢En qué consiste la “consecuencia juridica” como elemento de la norma juridica?
Proporcione un ejemplo.

80.- Refiérase al fin especifico de la norma juridica. Proporcione un ejemplo.

81.- Enumere las distintas clasificaciones de las normas juridicas.

82.- A) Refiérase brevemente al distingo entre normas de Derecho publico y de Derecho
privado. B) Indique las diferencias fundamentales entre unas y otras.

83.- A) Refiérase brevemente al distingo entre normas de orden publico y de orden
privado. B) Sefiale cuatro clases de normas de orden publico.

84.- Refiérase brevemente al distingo entre normas interpretativas, declarativas o
explicativas y normas supletorias o integradoras. Proporcione un ejemplo de cada una.
85.- Refiérase brevemente al distingo entre normas reguladoras, completas o
auténomas y normas de aplicacién, de reenvio o incompletas. Proporcione un ejemplo
de cada una.

86.- Refiérase brevemente al distingo entre normas de Derecho comun y normas de
Derecho excepcional. Proporcione un ejemplo de cada una.

87.- Refiérase brevemente al distingo entre normas de Derecho comun y normas de
Derecho especial. Proporcione un ejemplo de cada una.

88.- ¢En qué se refleja la importancia del distingo entre normas de Derecho comun y
normas de Derecho especial?

89.- Refiérase brevemente al distingo entre normas de Derecho general y normas de
Derecho particular. Proporcione un ejemplo de cada una.

90.- Refiérase brevemente al distingo entre normas de Derecho permanente y de
Derecho transitorio. Proporcione un ejemplo de cada una.

91.- Refiérase brevemente al distingo entre normas de caracter rigido y normas de
caracter flexible. Proporcione un ejemplo de cada una.

92.- Proporcione una de las definiciones de costumbre revisadas en la catedra.

93.- Sefale los elementos que se distinguen en la costumbre y expliquelos brevemente.
94.- Senale y explique brevemente las diferencias que se observan entre la ley y la
costumbre.

95.- Explique brevemente el distingo entre los usos y la costumbre.

96.- Sefiale y explique brevemente los caracteres de la costumbre.
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97.- Sefale y explique brevemente las distintas clases de costumbre.

98.- Refiérase al valor y fuerza de la costumbre a lo largo de la historia y en nuestros
dias.

99.- ¢COmo se prueba la costumbre? Formule los distingos del caso.

100.- Senale y explique brevemente las diferencias entre la costumbre civil y mercantil.
101.- ¢éCodmo definia Ulpiano a la jurisprudencia?

102.- ¢éComo se define en nuestros dias la jurisprudencia?

103.- ¢Por qué la doctrina instaurada a partir de la codificacion moderna afirma que la
jurisprudencia no puede ser considerada como fuente de Derecho?

104.- ¢éQué argumentos proporciona Guillermo A. Borda para concluir que la
jurisprudencia tiene una extraordinaria importancia en el Derecho moderno?

105.- ¢{Qué diferencias se observan entre el Derecho anglosajon y el nuestro, en lo que
concierne a la jurisprudencia?

106.- ¢Como se define el Estado de Derecho por la catedra?

107.- Sefale al menos siete elementos del Estado de Derecho, que se desprenden de la
definicién del Secretario General de las Naciones Unidas de fecha 3 de agosto de 2004.
108.- ¢Cudles son las caracteristicas esenciales del Estado de Derecho, segin Arturo
Alessandri Rodriguez?

109.- ¢Cuales son los requisitos del Estado de Derecho, segun Antonio Vodanovic?
110.- A) {Cémo define el Estado de Derecho Pablo Rodriguez Grez? B) ¢Cuales son sus
componentes?

111.- ¢Qué distorsiones amenazan al Estado de Derecho, segin Pablo Rodriguez Grez?
112.- ¢Dénde encontramos el fundamento del Estado de Derecho, segun Pablo Marshall?
113.- A) ¢Qué principios pueden deducirse de la idea de Estado de Derecho como
principio constitucional, segun Pablo Marshall? Expliquelos brevemente. B) ¢éQué
preceptos de la Constitucidon Politica de la Republica integran el Estado de Derecho en
Chile, segun Pablo Marshall?

114.- {Cuales son las dos ideas fundamentales que se asocian a la idea de Estado de
Derecho, segun Gonzalo Candia y Francisco Javier Urbina? Expliquelas brevemente.
115.- Explique brevemente en qué consiste lo que se ha llamado tension entre el Estado
de Derecho vy la actividad judicial.
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