Introduccién al Derecho.
Definicién del derecho

Es interesante como esta tarea, la de definir el derecho, resulta tan polémica, siendo que tal como expone |
no es una tarea extraordinaria ni menos una gran empresa. Su mayor problema es el que no se conoce (0 |
dicho no se puede delimitar) su objeto de estudio claramente. Este problema tiene sus raices en la
confrontacion de dos teorias que relacionan el lenguaje con la realidad:

La primera es Esencialismo, herencia de la filosofia platénica, cuya concepcién plantea que existe tan solo
una definicién valida para una palabra, basada en una relacién natural entre ésta y su esencia, en donde la
palabra pasa a convertirse en un vehiculo de los conceptos. Esta definicion es obtenible mediante una
intuicién intelectual de la naturaleza intrinseca de los fenémenos denotado por la expresién y posee cualide
especiales:

« Es UNIVERSAL.: Es valido en cualquier circunstancia.
» Es INMUTABLE: No cambia con el tiempo. Se mantiene igual a si mismo siempre.
* Es NECESARIO: No existen alternativas de uso.

Debido a estas caracteristicas y bajo la perspectiva esencialista se puede concluir que la definicién de dere
no podria ser relativa a culturas, momentos histéricos ni admitir cambios a través del tiempo (Desde un pun
de vista critico, se puede decir que es un poco pretencioso llegar a la esencia de los conceptos y que la

busqueda por ese lado no ha dado muy buenos resultados) Esta teoria, para finalizar ve a las palabras con
signos, que establece una relacién Unica, natural, con la esencia de la cosa: lo que hace que una cosa sea.

La otra es el Convencionalismo, expresada por la filosofia analitica, que como contraparte plantea que el
lenguaje y la realidad tienen una relacion establecida arbitrariamente por los hombres, lo que desplaza la
busqueda desde el campo de la esencia, a la utilizacién actual y los criterios vigentes que posee la palabra
Derecho. Se pueden plantear variados usos o criterios que presenta la palabra como por ejemplo:

» Derecho como el ordenamiento juridico de un pais (el D° Chileno castiga el aborto)

» Derecho como la facultad o prerrogativa que posee un individuo (Tengo D° a caminar por la Via publica)
» Derecho como la ciencia que explica o estudia el D° (El D° es una disciplina juridica compleja)

« Derecho como la idea de lo justo (el D° no debe permitir la arbitrariedad).

Es esta ultima acepcién la que otorga mayor problema a la tarea de definir el Derecho, pues a diferencia de
palabras (como las de mero uso instrumental) esta tiene una fuerte carga emotiva, lo que interviene con el
estudio y las conclusiones finales que lleguen a obtenerse.

Cabe sefialar que esta teoria plantea a las palabras como Simbolos, una relacion convencional con la cosa
representa. Esta postura permite que se presenten distintas acepciones de la palabra (incluyendo la de just

Conclusiones Acerca de la palabra DERECHO:

» Hay ciertas condiciones empiricas en las que funciona el D°, lo que describe caracteristicas
importantes de esta pero no su esencia. Gracias a esto podemos llegar a una definicién minima del
gue nos ayuda a continuar con el estudio del mismo: El D° es el conjunto de normas Coercibles. Pel
esta definicion debe entenderse que tan solo es valida para nuestro entorno y situaciéon

» No se debe confundir una descripcion de una realidad con las reglas de uso de las palabras. Esto s



refiere principalmente a que no se debe optar por definir una cosa (esencialismo) sino por entender
cuales son sus acepciones (convencionalismo)

« La palabra D° tiene una carga emotiva pues esta ligada a ideales, pasiones, etc. en el hombre, que
le permiten obtener una claridad de pensamiento al examinar el tema.

Sociedad y Naturaleza.

Popper: La sociedad abierta y sus enemigos

Popper distingue una sociedad cerrada y otra abierta. La cerrada corresponderia a una de caracter magica
tribal, primitiva en donde no se diferencian las leyes de la naturaleza y las normas de conducta. Esto conlle
a visualizar los fendmenos naturales como efectos de la voluntad de seres magicos lo que determina un
Mundo Encantado.

La sociedad abierta es aquella en la cual la diferencia entre normas de conducta y leyes de la naturaleza yz
esta asumida..

Ley Natural: Descripcion de una uniformidad estricta e invariable que puede cumplirse en la naturaleza. Est
es valida cuando la descripcion se produce en la naturaleza a cabalidad.

(un enunciado no probado es una hipétesis)

Normas de Conducta: Reglas que exigen determinada conducta. A diferencia de la ley natural, esta no pue
predicar verdad o falsedad, debido a que se trata del ambito del deber ser.

Etapas entre la Soc. Cerrada y la Abierta:

Monismo Ingenuo: etapa mental donde el hombre no reconoce la diferencia entre ley natural y norma de
conducta.

1.- Naturalismo Ingenuo: Etapa donde tanto leyes naturales como normas de conducta ( el hombre no note
diferencia entre ambas, que juntas pasan a formar la naturaleza) parecen estar mas alla de ser alteradas p
voluntad.

2.— Convencionalismo Ingenuo: Etapa en donde el hombre cree que tanto leyes de la naturaleza y normas
conducta estan regentadas por la voluntad, por ejemplo, dioses y/o demonios semejantes al hombre.

Luego sucede una transiciéon en la que:

» Se descubre que los tables son distintos entre una y otra cultura.

« El hombre se da cuenta de que el cumplimiento es impuesto por los mismos hombres.

» Esos mismos tables pueden ser violados sin ninguna consecuencia terrible. Una vez que esto sucede, e
hombre se va haciendo descreido de su propia mitologia.

Todos estos puntos provocan que comiese a diferenciar y de paso al:

Dualismo Critico: Etapa en la cual el hombre reconoce la diferencia entre ley de la naturaleza y norma de
conducta. Esta distincién no consiste en declarar que estas normas se originan en el hombre o en Dios, ni ¢
por el ser convencionales son arbitrarias, pues pasan por la aceptacién de hombre. Esto trae consigo una ¢
de responsabilidad en el hombre, de caracter moral y que consiste en que desde ese momento el hombre t
la potestad de modificarlas.



Decisiones y Hechos.

Las Decisiones corresponden a juicios de valor que determinan cierta preferencia con respecto a un tema ¢
situacion.

Un hecho corresponde al acto que demuestra la adopcion de una norma correspondiente, por lo tanto a la
observancia de una actividad en la realidad (SER).

Las decisiones no derivan necesariamente en hechos, pero si pueden afectarlos

Leyes socioldgicas e instituciones sociales

Las leyes socioldgicas corresponden a ciertas regularidades de la conducta humana en sociedad (hechos).
Estas regularidades son comparables con los expuestos en la teoria econdmica, con relacion al grado de
acercamiento con el principio de causalidad, pero debido a la incertidumbre que rodea a los comportamient
humanos estos no alcanzan el grado de seguridad que poseen las leyes de la naturaleza.

Las instituciones sociales son conceptos valorativos que pueden tener una estructura, predica o moral que
cuenta de juicios de valor predominantes en la sociedad. Por lo tanto estas convenciones dominantes afect
los hechos.

Las normas juridicas son instituciones.

Hans Kelsen: Ser y Deber ser.

Segun este autor el Derecho se configuraria dentro de la esfera del deber ser y no del ser.

La naturaleza es un sistema de elementos enlazados entre si como causa y efecto. Las leyes naturales ser
enunciados que describen estos fenbmenos naturales como relaciones de causa efecto en la naturaleza.

La sociedad no se basa en estas relaciones causa—efecto sino en relaciones socio—normativos que determ
la conducta de los individuos respecto a normas.

De esta disyuntiva nacen los conceptos de:
causalidad: relacién necesaria entre un fenbmeno y otro, que se describe en leyes naturales.
Imputacién: Atribucién de una consecuencia a una determinada conducta en virtud de una norma.

Ciencia Causal: aquellas disciplinas que estudian su objeto de estudio a partir de un principio de causalidac
Estas buscan construir leyes que expliquen la naturaleza o la sociedad como relaciones entre causas y efe

Ciencias Normativas: Desprenden su objeto de estudio a través de un principio de imputacion. Por lo tanto
estudian la sociedad pero no en un orden factico, sino en uno normativo. Pero debe destacarse que las ciel
normativas no estan compuestas por normas, sino que estudian estas normas.

Diferencias Ciencias Causales |Ciencias Normativas |
Objeto de estudio
Modo de estudio Causalidad |Imputaci(')n |

Diferencias entre normas de conducta y ley natural.



La ley natural tiene una finalidad tedrica: entender las relaciones entre causas y efectos. En cambio las nor
de Conducta tienen como fin el inducir a un determinado comportamiento.

De una ley natural se puede decir que es verdadera o falsa en la medida de que esta se cumplao noen a
cabalidad en la naturaleza. De las normas no se puede decir esto, al menos en el mismo sentido de las ley:
naturales: se puede decir que son validas de acuerdo a un juicio val6rico, moral, ético, etc. por lo tanto se
puede decir que son justas, injustas, oportunas, etc.

Estudio de las normas

Tipos de Ley:

Ley del E°: Establece regulaciones para las conductas e intercambio de las conductas humanos. Esta busc
influir en la conducta y por lo tanto se puede decir que tiene un caracter prescriptivo y por lo tanto esta
acepcion puede utilizarse como un sinébnimo de norma.

Ley de la Naturaleza: describe regularidades que el hombre cree haber descubierto en la naturaleza, sin qu
esta se restrinja a estos postulados. De hecho, si surge una discrepancia entre la ley y la naturaleza, es la |
que debe corregirse.

Las leyes de la logica: forman una categoria distinta de las anteriores y describirian el correcto modo de
pensar y por su estructura y contenido son mas una regla técnica que una norma.

Sentido Principales y Secundarios de la Palabra Norma Segun Von Wright.

Tipos Principales:

« Norma como reglas definitorias o definitivas: Son aquellas que determinan, definen o constituyen una
actividad (Ej. Reglas de los juegos, de la gramatica). Estas reglas configuran acciones.

» Normas directrices o normas técnicas: son aquellas reglas que indican un modo de obrar 0 medio para
alcanzar un fin. Su formulacién linglistica se asemeja a los formulados hipotéticos: Si quieres A debes
Hacer B

» Normas como prescripciones: estas se caracterizan por qgue emanan de una voluntad y estan dirigidas a
agente normativo. Ademas poseen una consecuencia normativa si se cumple o no el comportamiento.
Ademas requieren una promulgacioén, aquel acto de comunicacion al sujeto normativo para que conozca
norma.

Resumen:

* la regla constituye a la accién — accion definida por la regla

» Reglas que son la expresion de ciertas necesidades humanas. (suponen una necesidad de tipo causal)

« Emanan de una voluntad, se dirigen al sujeto normativo, hay una consecuencia normativa, y hay una
promulgacion

Tipos Secundarios

» Normas Ideales: Expresan la nocion de patrén o modelo optimo o tipico dentro de una clase de objetos u
actividades o individuos determinado. Estas nociones mencionan caracteristicas propias de cada clase
basadas en aquellos individuos que logran un buen nivel (optimo profesional—personal).

 La costumbre: especies de habitos que requieren regularidad en la conducta de los individuos en situacic
analogas. Estas introducen una presién normativa al individuo: Son prescripciones anénimas (no hay une
voluntad determinable) e implicitas ( no estan formuladas de un modo expreso ni comunicadas formalme



a la comunidad)
Normas Morales: Son pautas de calificacion de una accién humana fundados en un determinado juicio de
valor. Serian cualidades ideales que se predican de las acciones humanas individuales y colectivas.

Estructura de las Prescripciones: (resumen)

caracter:

obligatorio (debe ser hecho)

permisivo (puede ser hecho)

prohibitivo (no tiene que ser hecho)

contenido:

condiciéon de aplicacion:

categoérica (contienen de un modo implicito o supuesto la condicién de aplicacién)

hipotética (cuando la norma prevé o considera condiciones adicionales)

autoridad:

heterénomas (aquellas que son dadas por una persona distinta a los sujetos que resultaran imperados pc
esas prescripciones)

auténomas (se dice de las normas que provienen del mismo sujeto que resultara imperado por ella)
Sujetos Normativos

particulares (prescripciones destinadas a uno o varios sujetos normativos determinables)

generales (prescripciones dirigidas a una clase de destinatario por medio de una descripcion [no son
determinados individualmente])

Ocasioén (determinacion espacial o temporal del cumplimiento de la prescripcion que contribuye a
especificar la obligaciéon exigida)

Promulgacién (comunicacion de la prescripcién a los sujetos normativos)

Formal (el caso de la ley)

Informal

Sancion (amenaza de castigo o dafio que la autoridad agrega a la prescripcion para el evento de su
cumplimiento)

Usos Facticos y Normativos

La sociedad humana esta compuesta por individuos quienes realizan actos que conforman una determinad
conducta. Dentro de este actuar se producen ciertas practicas reiteradas de las que conviene diferenciar er
tipos:

Uso factico: modo de obrar reiterado en el tiempo (habitos). Su realizacién o0 no no posee consecuencias
como las del uso normativo

Uso normativo: comprende el modo de obrar determinado por normas (y sus exigencias). Esto ultimo
dictamina que posean consecuencias 0 sanciones a los que dejen de obrar del modo dictaminado por la
prescripcion.

Reglas Técnicas y Normas

La conducta de los individuos también se encuentra regentada por dos ambitos:

Reglas técnicas: estas se presentan en el momento que la conducta humana se encuentra sometida a
(condicionada por) alguna necesidad.

Reglas técnico causales: Direcciones de uso que dictaminan los modos de obrar idéneos para cumplir ur
determinado. Ademas no imponen un deber basado en juicios de valor, sino en un modo de obrar basanc
en una necesidad causal. Estas reglas no son infringibles pues no se puede seguir otra conducta.
Reglas técnico logicas: Expresan una necesidad l6gica (o similar) en virtud de la cual las proposiciones



linglisticas de un racionamiento estan enlazadas mediante un vinculo necesario. Nos dice como tenemo:
gue pensar o argumentar basandose en un determinado sistema de calculo l6gico.

Reglas técnico convencional: Establecen requisitos necesarios para realizar una accién en el marco de u
sistema de procedimientos definidos convencionalmente. Ej. Reglas de los juegos (dif. A las RT Légicas
cuanto los juegos a los que se apunta en este caso no son légicos o basados en planteamientos de siste
I6gicos). En resumen: Establece los medios necesarios para alcanzar un fin predeterminado.

Normas de Conducta: Son las que operan cuando las circunstancias suponen la existencia de una simple
norma basada en un juicio de valor y no en una relacion de necesidad. Antes de proseguir es necesario
explicar ciertos criterios de diferenciacién que se utilizaran a continuacién

« Interioridad: cualidad que dictamina que ademas de la sujecién de la conducta a lo expuesto por la
norma, para gue se de por cumplida es necesaria la adhesién interna o intima de la conciencia del
sujeto normativo a lo explicitado por la prescripcion.

 Exterioridad: atributo de las normas de conducta que manifiesta que solo es necesaria la sujecion d
conducta exterior del individuo para que se de por cumplida la norma

» Autonomia: Se refiere a la auto legislaciéon (sujecién a un querer propio). Esto quiere decir que las
normas son establecidas por el sujeto hormativo.

» Heteronomia: aqui las normas son generadas por una entidad ajena o distinta de los que resultan
imperados por ellas. El sujeto destinatario queda obligado a la norma impuesta sin importar su
opinion personal.

« Unilateralidad: son normas unilaterales las que imponen deberes a uno u otro sujeto sin conceder a
otros (distintos de los obligados) la facultad de exigir la observancia de ese deber. (todo el contenidc
de la norma se dirige en un solo sentido: imponerla a un sujeto normativo)

« Bilateralidad: esta cualidad se refiere a las normas que conceden a otros individuos, distintos de los
sujetos normativos la facultad de exigir los cumplimientos de esos deberes.

 Coercibles: se entiende como la legitima posibilidad de hacer uso de la fuerza socialmente organiza
para obtener el cumplimiento de una norma o la aplicacion de una sancion si la norma ha sido ya
infringida.

« Incoercible: Lo contrario de lo anterior en el sentido de que no es legitima.

Normas de trato social: son aquellas regulaciones originadas directamente en el grupo social que tiender
la realizacion de fines tales como la urbanidad, el decoro, la cortesia, u otros analogos, y cuya
inobservancia se traduce en un particular castigo: el repudio del infractor por parte del grupo social. Estas
normas serian exteriores, heterénomas (la autoridad existe pero es dificilmente representable), en cuantc
la bilateralidad y unilateralidad estarian matizadas. La postura que plantea la unilateralidad explica que al
cuando es el grupo social el que finalmente sanciona esto no es equivalente a decir que esta facultado p:
exigir el cumplimiento de la norma, y serian finalmente incoercibles

Normas Religiosas: Son preceptos obligatorios que regulan la conducta del hombre para con dios y/o
divinidad que corresponda segun la religion. Las normas aqui provienen de la divinidad o de quienes la
representan. Estas normas son Interiores (no basta la mera conformidad d la conducta externa con el
modelo de comportamiento), son heterbnomas, pero su cumplimiento no se viven como imposiciones (a
diferencia de las normas juridicas que pueden cumplirse s/ goce). Poseen una dimension bilateral, pues
tienen un sujeto activo frente a los normativos, aun cuando ese papel sea cumplido también
metafisicamente por la divinidad y son incoercibles (por lo menos en occidente)

Normas de la Moral: Orden Normativo de la conducta que se basa en una determinada idea del bien o de
lo que es bueno. En este punto es conveniente distinguir entre la ética y la moral. Etica corresponde a la
disciplina de estudio cuyo objeto es la moral (es una ciencia de la conducta moral, algo un tanto
pretencioso, pero que sirve igual). Existen tres términos o usos técnico de la palabra moral:

» Lenguaje Moral ético normativo: corresponde al uso que hacemos de los términos éticos para
formular principios 0 normas de comportamiento que se consideran o proponen como los mas



virtuoso o buenos. (funcién un tanto didactica)

» Lenguaje meta—ético: aqui se utiliza lenguaje ético en el contexto de teorias que pretender explicar
nuestra capacidad de valorar desde nuestro punto de vista o justificar moralmente los juicios de valc
o el significado de los términos o conceptos que se usan en el lenguaje moral.

« Lenguaje Etico descriptivo: corresponde al uso que hacemos de termino de la moral para describir
desde un punto de vista socioldgico los juicios de valor o principios de moralidad prevalecientes en
una sociedad y el grado de aprobacion o desaprobacién que en la practica tienen.

Existen ademas diversos ambitos de la moral, atendiendo al origen de estas normas y a las
consecuencias normativas que ellas posean:

¢ Moral personal o critica: idea del bien o de lo bueno que cada individuo forma en su propia
conciencia y de la cual derivan exigencias o pautas de comportamiento. (La propia concienci
toma el papel de legislador, juez y sancionador). La sancion en este caso corresponde a la
culpay este tipo de moral esta fuertemente influido por la moral social, actuando el individuo
como un verdadero filtro de esta. Estas serian Autbnomas, interiores, unilaterales, e
incoercibles.

¢ Moral Social: conjunto de exigencias normas o principios que cada sociedad formula a sus
miembros y que provienen de un acervo comun de concepciones respecto del comportamier
gue se aprecia como moralmente bueno. Esta se puede ver reflejada en la idea del bien
preponderante en una sociedad. Estas serian Exteriores, heterdnomas, unilaterales
(discutible), e incoercibles.

¢ Moral de los sistemas éticos y religiosos: En este caso se habla de idea del bien que nace d
mensaje moral de personalidades individuales como es el caso de los fundadores de sistem:
religiosos y de sistemas filoséficos en los que se guarda una idea de lo que es moralmente
bueno. De estos sistemas derivan formas de comportamiento para quienes se reconocen en
estos sistemas éticos. Entre normas morales filosoficas y morales religiosas podemos
distinguir su origen: las filoséficas provienen de racionalizaciones de 1 o varios pensadores
en torno a ciertos principios, mientras que las en las religiosas estas son construidas por la
divinidad. Estas normas son Interiores, heter6nomas, unilaterales e incoercibles.

d) Normas Juridicas: son regulaciones de la conducta humana que pueden caracterizarse como
preferentemente EXTERIORES, HETERONOMAS, BILATERALES Y COHERCIBLES.

Son principalmente Regulaciones de conducta que se basan en un determinado juicio de valor que
pretenden regular o influir en el comportamiento del sujeto normativo y que tienen las caracteristica:
antes sefaladas (exteriores, heterGnomas, bilaterales y coercibles). Estan contenidas en textos
juridicos tales como cédigos, leyes, contratos, tratados internacionales, y se crean mediante los mo
de generacién de normas. Su principal distincion radica en que contienen actos de autoridad.

Proposiciones normativas: estas son los enunciados de la ciencia juridica que describen, exponen, «
explican el contenido de las normas juridicas (estos Ultimos no son actos de autoridad)

La ciencia juridica esta compuesta de proposiciones normativas.

El derecho esta constituido por las normas juridicas.

Interioridad o Exterioridad:

Por lo general nos exteriores (para cumplirlas solo hace falta la conformidad objetiva de la conducta

del sujeto normativo con el modelo establecido en la norma juridica de que se trate, no importando |
motivacién del individuo)



Pero existen excepciones, como se ejemplifica en el c6digo penal entre el delito y el cuasidelito.

Articulo 1 CP. Es delito toda accién u omision voluntaria penada por la ley.
Las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que cpnste Ic
contrario. [...]

Art. 2 CP. Las acciones u omisiones que cometidas con dolo o malicia importarian un delito,
constituyen cuasidelito si s6lo hay culpa en el que las comete.

Entre estos dos, la intencién del sujeto hace la diferencia en la gravedad de la infraccion.

La caracteristica principal del delito es el dolo, que consiste en la DESICION de querer transgredir €
derecho.

Otras excepciones se encuentran en el ambito Civil como por ejemplo: en los vicios de
consentimiento, en la interpretacién del contrato, en el concepto de domicilio, posesion, buena fe, y
dominio, en las normas que regulan los contratos, etc.

Art. 700 CC. La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o dugfio, sec
gue el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona gue la terjga en
lugar y a nombre de él.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifica serlo.

Art. 706 CC. La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios
legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio.
Asi en los titulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasion de haberse recibjdo la
cosa de quien tenia la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el|acto o
contrato.

Un justo error en materia de hecho no se opone a la buena fe.
Pero el error en materia de derecho constituye una presuncion de mala fe, que no admite prueba er
contrario

Art. 44 CC. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos ca
aguel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negoc
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que log
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,

significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o
mediano.

Actos juridicos: Voluntad de una mas partes destinadas a crear, modificar o extinguir derechos.

Autonomia o Heteronomja:

Las normas juridicas son predominantemente heterénomas. Esta situacién se liga a la exterioridad
pues el sujeto normativo queda obligado por una autoridad distinta de él sin importar la opinion del
primero. Se encuentra de todos modos 4 tipos de salvedades:



» Salvedad de caracter politico: se configura en relacién con la forma de ejercicio del poder publico:
segun los procedimientos conforme a los cuales una comunidad adopta sus decisiones de interés o
efectos colectivos o0 generales. La existencia de regimenes democraticos o de participacion indirectz
provoca que las normas generadas por este compongan en algin grado una salvedad a la heteronc
ya que en este caso la autoridad es elegida por los sujetos imperados.

Salvedad Juridica: se configura a partir de la existencia de alguna fuente formal del derecho que
considere la participacion de los propios sujetos imperados en los procedimientos de creacion de la:
normas juridicas (por ejemplo los contratos: esta excepcion precisamente consiste en que es el gruj
social quien constituye y mantiene la norma juridica [cabe recordar que el contrato es ley para las
partes implicadas])

Salvedad Social: Esta se configura sobre la base de la relacién entre los conceptos de validez y
eficacia que teéricamente se puedan admitir.

Validez: designa la existencia de las normas juridicas (su pretensién de obligatoriedad tanto respect
de los sujetos directamente imperados por las normas como por los organismos jurisdiccionales) pa
aplicar las consecuencias coactivas que las normas juridicas poseen para el evento de su
inobservancia. (en resumen existe y es obligatoria)

Eficacia: designan el hecho social de la efectiva obediencia o cumplimiento de las normas juridicas
por parte de los sujetos directamente imperados, asi como el hecho social de la efectiva aplicacion
las consecuencias coactivas por parte de los organismos jurisdiccionales.

Al momento de cuestionar la importancia de la eficacia para la validez existen diversas respuestas:
una dice que no hay relacion alguna (respuesta idealista que se asocia con el iusnaturalismo, pues
gue las normas juridicas adquieren obligatoriedad atendiendo a la relacién que exista entre el
contenido de estas y los principios universales de justicia) y con esta no se configura ninguna
salvedad, pues los contenidos corresponden a esos principios universales inmodificables por simple
voluntad de los sujetos Imperados.

Otra respuesta dice que el fundamento mismo de la vigencia es su eficacia. Detras de este
planteamiento se encuentra el realismo juridico escandinavo, que plantea que el reconocimiento so
de la comunidad ya sea con el acatamiento espontaneo de precepto determinados o mediante la
aplicacion que hagan los tribunales de justicia de determinados preceptos de conducta determinan |
validez u obligatoriedad de las normas juridicas. Alf Ross explica las normas juridicas son tales en |:
medida en que la comunidad en su practica concreta reconoce como conviccion de que son tales y
mientras que también los tribunales apliquen los preceptos. En resumidas cuentas, que los preceptc
juridicos son validos cuando confluyen en él el reconocimiento social y la aplicacion de los tribunale
Ademas el Realismo Juridico Norteamericano plantea que el derecho e el que los jueces declaran
como tal. En esta postura la ley tiene menor categoria debido a la preponderancia de la jurisprudenc
en donde los preceptos juridicos llegan a ser tales por la aplicacion que se les dan (eficacia). En est
respuesta se alcanza un considerable grado de Autonomia puesto que se concuerda en que se req
un hecho social previo para concebir a validez de un precepto juridico, y si un precepto no es vivido
por la comunidad como valido, no se podria hablar de norma juridica.

Existe otra respuesta, de concepcién normativista, que plantea que no se puede sostener que no ha
relacion entre validez y eficacia, Pero si bien existe la relacion estas no consiste en que la eficacia s
el fundamento de la validez, sino mas bien en que la primera es una CONDICION de la segunda, ye
gue las normas tendrian su fundamento de validez en otras normas y no en hechos sociales. Estas
otras normas se suponen en un nivel superior dentro del ordenamiento juridico del pais, como la
constitucion. El papel de la eficacia se restringe a mantener la validez ya adquirida. Si se pierde la
eficacia, se puede perder también la validez. De acuerdo a esto también se puede configurar una
atenuacion a la heteronomia, debido a la importancia que posee un hecho social en la validez de un



norma juridica.

Salvedad de caracter moral: si un ordenamiento juridico reconoce la objecién de conciencia puede
configurarse una salvedad de caracter moral a la heteronomia de las normas. La objecién de
conciencia consiste en el derecho con el cual el individuo puede excusarse juridicamente y
legitimamente de un deber juridico pues el contenido de dicho deber se haya en contradiccidn con ¢
propia conciencia. Esto constituiria heteronomia en el cumplimiento de la norma. Cabe sefialar que
objecién de conciencia no es lo mismo que desobediencia civil pues el objetor no esta en contra del
ordenamiento juridico en general (tan solo en contra de un deber especifico), se configura como un
acto personal, y el objetor no pretende la derogacion de esa norma en cuestion (si se organiza para
hacerlo, pasaria a ser desobediencia civil)

Unilateralidad o Bilateralidad:

Las normas juridicas son claramente bilaterales, por el hecho de que establecen facultades para qu
otros velen por el cumplimiento de esa norma.

Incoercibles o Coercibles

Su caracter COERCIBLE es su punto diferenciador de los demas ordenes normativos. Con respectc
la relacion derecho—fuerza, la fuerza se presenta como posibilidad en el derecho, y se presenta con
forma legitima, esto quiere decir, que se realiza conforme a un ordenamiento juridico o legal. Es
importante diferenciar a la fuerza del derecho, de la fuerza de la autoridad, pues esta en determinad
casos puede no ajustarse a derecho.

Ademas, la aplicacién de la fuerza es siempre posterior a la conducta del individuo ya que en primel
lugar se imponen deberes al individuo y solo se aplican actos de fuerza frente a una violacién de las
normas juridicas. Cabe recordar que en el estado de derecho el monopolio de la fuerza lo posee la
fuerza publica, o sea, el estado solo debe ejercer los actos de fuerza (el derecho ademas determina
gue medida se puede aplicar esta fuerza y conforme a que procedimientos ésta se puede aplicar), p
lo que se prohibe a los particulares el uso de la fuerza por su cuenta. (salvo por en legitima defensa
Con esto el derecho toma para si el uso de la violencia, permitiendo una paz relativa en la sociedad
derecho toma para si la violencia: la organiza, la regula, y finalmente la ejerce de ser necesario.

La fuerza de coaccidn es una fuerza fisica, no psicoldgica. El grado de aceptacién o consenso en la
comunidad no influye en la presion psicolégica del derecho.

Como punto importante a destacar la coercibilidad es una caracteristica del ordenamiento juridico, r
de c/u de las normas consideradas individualmente (las normas de caracter permisivo no son
coercibles). Los actos de fuerza del derecho se encuentran cobijadas por la institucionalidad del
estado, y sus sanciones responden a norma reconocidas por la comunidad (lo que no quiere decir q
sean justas)

lusnaturalismo Versus Positivismo

lusnaturalismo

Corriente del pensamiento ius Filos6fico que postula que hay principios morales y de justicia
universalmente validos, accesibles a la razén humana. Ninguna norma u orden normativo podrian s
consideradas validas si contradicen estos principios de moralidad y de justicia.

El derecho Natural es un conjunto de ideales intrinsecamente validos derivados de unos valores que
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poseen una validez objetiva inherente, deducidos a partir de la idea de naturaleza, capaces de orde
las relaciones entre seres humanos y las estructuras de la sociedad. (la naturaleza, corresponderia,
segun el iusnaturalismo racionalista a la razén)

El iusnaturalismo fundamenta en gran parte el derecho a la rebelién, en contra de gobiernos ilegitim
(Iéase como los que no se ajustan a las normas del derecho natural) y sustituirlos.

Evo. Del iusnaturalismo

lusnaturalismo clasico: este posee el fundamento y sentido de la diferencia entre lo justo legal,
determinado por las instituciones y las leyes del estado y lo justo natural, aquello que tiene en todas
partes la misma fuerza (lo que es justo por si mismo). Representado por Aristoteles en la Etica
Nicomaquea, este se caracteriza por ser un iusnaturalismo de orden practico y abierto a la historia ¢
concede primacia a la equidad o justicia del caso concreto particular. EI Concepto de Inmutabilidad |
asignado por Aristételes a la llamada esencia divina

lusnaturalismo teoldgico: el derecho natural es aquella parte del orden esencial del universo
originado en Dios que es asequible a la razon humana. El hombre, por voluntad de Dios puede
conocer parte del Plan Divino. La ley humana no seria valida si no se ajusta a este orden natural. Es
teoria es planteada por Santo Tomas de Aquino.

lusnaturalismo racionalista: Corresponde con el proceso denominado iluminismo o ilustracién
(sXVII, XVIII). Sus representantes principales son Grocio, Thomasius, Spinoza, Pufendorf, Kant y
Descartes. Se plantea al derecho natural como un conjunto de principios que derivan de la naturale:
o de la estructura de la razén humana. Estos principios funcionan como axiomas comparables a los
enunciados primitivos de los sistemas matematicos, y de estos mismos principios se infieren las
normas que constituyen al derecho. EL uso de este método desarrollara 2 conceptos Juridico
Fundamentales:

La existencia de unos derechos naturales previos a cualquier tipo de relacién social juridica y politic
(derechos subjetivos)

La nocién de Contrato Social como origen y justificacién del orden politico, estableciéndose este
punto de partida como la renuncia de los sujetos a auto administrar sus derechos.

Este iusnaturalismo se diferencia del teolégico principalmente debido a que los mandatos no
provendrian de dios sino de ciertas verdades alcanzables por la raz6n humana, de los cuales su
evidencia no es discutible.

Neocontractualismo: lusnaturalismo distinto al racional que plantea que la realidad posee ciertos
aspectos que contienen una fuerza normativa y constituyen una fuente del derecho. La consideracic
de la realidad daria origen a ciertas estructuras l6gico—normativas que se expresarian en enunciadc
de racionalidad que imponen limites a la voluntad del legislador. En resumen, la naturaleza de la
realidad impondria limites al legislador.

Las principales criticas que se dirigen hacia el lusnaturalismo apuntan hacia el hecho de que la
naturaleza humana a lo largo del tiempo parece haber mostrado cierta evolucion (no estaria claro
QUE es la naturaleza humana). Ademas, la razén no siempre conlleva a una sola explicacion, por Ic
gue varios individuos pueden leer racionalmente una u otra cosa en la naturaleza. (quedarian dudas
sobre COMO se conoce la naturaleza humana). Otro problema apareceria al tratar los principios del
derecho natural. ¢ que pasa si se contradicen?. O que principios son realmente universales e
inmutables...
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luspositivismo

Es importante diferenciar luspositivismo de derecho positivo: este ultimo es ordenamiento o conjuntt
de normas que rigen en una sociedad histéricamente dada. El lusnaturalismo no niega el derecho
positivo, pero argumenta que para que este sea valido debe pasar por un test de moralidad impuest
por el derecho natural.

El luspositivismo es una corriente de pensamiento filoséfico juridico que se caracteriza porque dice
gue el objeto de estudio de las ciencias juridicas es solo el derecho positivo.

Las normas juridicas son validas —sefiala— no en razén del contenido o merito moral que ellas tenge
sino en razon de ciertas cualidades juridicas.

El luspositivismo presenta 3 claros matices:

luspositivismo como un modo de acercarse al estudio del derecho: desde este punto de vista, el
luspositivismo es un método que se presenta para la investigacion y delimitacién del objeto de estuc
del derecho. En este punto de vista no se valoriza el derecho ni tampoco se elabora un concepto
categoérico de lo que es derecho. Lo que plantea es que el objeto de las ciencias juridicas no es el
derecho natural, sino el derecho positivo. (derecho no es lo que viene de un oraculo)

Este luspositivismo metodolégico no nos dice caracteristicas como el luspositivismo como una teori
del derecho, ni toma partido como luspositivismo como una ideologia acerca del derecho. Esta
postura habla sobre la ciencia juridica afirmando que:

Es indispensable distinguir entre el derecho como valor del derecho que es en la realidad social (del
gue deberia ser, del que es)

El objeto de la ciencia juridica esta constituido exclusivamente por el derecho que a simple vista se
puede decir que es aquel derecho que emana de 6rganos competentes segun el ordenamiento juric
y que es habitualmente obedecido por los sujetos normativos y aplicado por los jueces (solo del
derecho puede haber ciencia juridica)

Las normas juridicas no dejan de ser tales por el hecho de que sean incompatibles con las exigenci
de un derecho ideal, de un derecho como valor conforme a unas determinadas ideas de justicia y gt
perfectamente se puede llamar derecho natural. (Las normas juridicas no son obligatorias con respe
a su correlacion con el derecho natural)

La defensa de una actitud éticamente neutral para distinguir una norma juridica derivandola de hect
verificables u observandola objetivamente; esto se deduce en una recomendacion al jurista:
absténgase de determinar el caracter de una norma de acuerdo a un juicio ético que él posea o
comparta (para hacer ciencia juridica absténgase de sus opiniones)

Puede existir un derecho ideal, mas justo que el derecho presente en un determinado lapso, pero e
no es el objeto de la ciencia juridica. Este derecho ideal estaria constituido en determinados valores
juicios de moralidad y la pregunta es como dar cientificamente con esos valores o juicios de
moralidad

luspositivismo como una teoria del derecho: Teoria se define como un conjunto de aseveraciones
vinculadas entre si y organizadas conforme a determinados supuestos, en virtud de las cuales se
describe e interpreta un fenédmeno determinado. Desde ese punto de vista, el luspositivismo como u
teoria del derecho afirma que:
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—El derecho es un conjunto de normas coactivas exclusiva o predominantemente de origen legislati
(promulgada por 6rganos estatales), ademas que este ordenamiento tiene las caracteristicas de
plenitud y coherencia: Es pleno en el sentido que este conjunto de normas no presenta vacios o
lagunas, es autosuficiente en la medida que no ofrece vacios de regulacion, ya que cuando se pres
algun hecho o relacién social no regulada, expresamente el mismo ordenamiento juridico contiene
unos procedimientos para integrar o completar esos concretos o especificos vacios de regulacion
expresa (usando para esto los principios generales del derecho, la equidad, etc.). Es ademas coher
en el sentido que las normas entre si dentro del ordenamiento juridico no son contradictorias, y en e
caso en que no lo fueran el mismo ordenamiento provee criterios de solucion (jerarquia, especialida
competencia y criterio cronolégico)

Como consecuencia de esta postura, se puede observar una supremacia de la ley, y que el juez res
una labor meramente légico—deductiva, pasiva frente a la ley ya que debe solo aplicarla. Por este
motivo esta postura asocia el positivismo con el legalismo (en donde se afirma que la ley es la fuent
mas importante y que el derecho esta contenido principalmente en la ley. Esta postura es planteada
por la escuela de la Exégesis). Esta teoria debe entenderse como consecuencia de su periodo histé
(época de la codificaciéon) y ya se encuentra bastante superada.

luspositivismo como una ideologia acerca del derecho: Ideologia se define como una determinada
creencia o toma de posicién (no posesidn que quiere decir comprender la realidad tal cual es) frente
la realidad que se funda en un sistema mas 0 menos consciente de valores que se expresan en juic
valorativos o estimativos acerca de la realidad y que ejercen una influencia social ya sea para
mantener o conservar la realidad o para modificar esa misma realidad. (Es un sistema de creencias
no de conocimientos o descripciones sobre la realidad, aunque puedan coincidir ambos).

Cuando se hable de luspositivismo como una ideologia acerca del derecho se dice que el
luspositivismo toma posicion respecto al derecho: expresa creencias con respecto al derecho positiy
y emite un gesto de aprobacion. Esta postura sostiene la creencia de que el derecho positivo
constituye un valor por si mismo y que por el solo hecho de existir ya es valioso o bueno.

El luspositivismo como una ideologia acerca del derecho confunde el criterio que se utiliza para
calificar la justicia o injusticia de las leyes con el criterio para dirimir la validez (pretension de ser
obligatorias [si son creadas por el 6rgano competente...]) o no de las leyes. En una sociedad primitiy
puede ser considerado como correcto este planteamiento pues un conjunto de normas (por minima:
gue sean) otorgarian un orden, paz, certeza, y seguridad juridica, por lo que serian un bien en si
Mismo: pero no por eso es justo: se manifiesta luego como una ideologia para justificar el poder o e
gobierno, contraria a los principios del iusnaturalismo. (Esta postura establece entonces que obedec
el derecho positivo es un deber moral independiente del contenido).

Este luspositivismo tiene expresion en la cultura juridica, pero parece conveniente mantener
separados los conceptos de justicia y validez.

Derechos Humanos
Primero, conviene realizar una distincion de conceptos, distincion basada en la dignidad:

¢+ Hombre: individuo perteneciente a la especie humana (concepto basado en un sentido
biolégico)
¢ Persona: Expresion de caracter filos6fico—moral (concepto basado en una cualidad moral)
¢ Sujeto de derecho: Concepto dogmatico—juridico [estudio de un determinado Ord. juridico].
Designa un termino de imputacioén de la relacién juridica o norma juridica.
Es importante destacar que hombre es distinto a persona, y que esta no es lo mismo que sujeto de
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derechos: Por ejemplo, la historia muestra que no siempre los hombres no han sido personas 0 suje
de derechos (EJ. Esclavos y siervos). A si mismo, las personas juridicas son sujetos de derecho, pe
no propiamente personas.

El vocablo persona es sinénimo de un sujeto dotado de razon que tiene el dominio sobre sus actos |
duefio o soberano de su destino), capaz de proponerse fines libremente.

Bcio (antecedente de san Agustin) definia persona como sustancia individual de naturaleza racional
gue existe por si mismo. Este concepto esta asociado a ideas de autonomia de la racionalidad. En €
mismo sentido Kant plantea que el hombre es un fin en si mismo, no debe ser utilizado como un
medio. En la idea de persona se presenta una evolucion (en occidente) en la filosofia moderna: se t
avanzado a la idea de que todos los hombres son persona; pero eso no quiere decir d que todos se:
sujetos de derecho, lo que queda como una tarea pendiente.

Concepto de DDHH

En este tema existe un problema de denominacién. Existe una diversidad de expresiones: DDHH,
derechos naturales, derechos publicos subjetivos, libertades fundamentales, garantias individuales,
etc. No esta totalmente claro que es lo que quiere decir, y esto es reconocido por los autores. Adem
los DDHH no englobarian todos los derechos del hombre, sino que se remitirian tan solo a una
pequefa parte de ellos (se diferencian por ejemplo los DDHH de los derechos originados por una
transaccién comercial). A continuacion se intenta aclarar la relacion entre algunos conceptos y los
DDHH:

Derechos naturales: aqui uno puede llegar al problema de suponer que los derechos emanan del
derecho natural o de la naturaleza y esa postura es bastante discutible. La objecién a este
planteamiento viene de autores que explican los derechos como producto de un periodo histérico
determinado contraponiéndose a esta postura.

Derechos publicos subjetivos: esta expresién designa ciertos derechos que los particulares tienen
contra el estado (no derechos subijetivos entre entes privados). La objecidn consiste en que esta
clasificacion no es aplicable a los DDHH: estos se tienen tanto como contra el estado como contra
particulares.

Libertades fundamentales: La libertad no es necesariamente o mismo que derecho: una parte de lo
DDHH son libertades, pero otros son exigencias de alguna accién por parte del estado (derechos
sociales)

Garantias individuales: esta expresion denota limitaciones al poder pero una garantia es una expres
gue no comprende en su totalidad las facultades o derechos. Sin embargo en una etapa genética de
derechos, estas garantias eran los Unicos derechos.

Derechos fundamentales: El autor Eusebio Fernandez prefiere esta expresion pues se precisa la
jerarquia de estos derechos en el ordenamiento juridico: se ubicarian en la parte mas alta del
ordenamiento juridico y estarian garantizados por las normas de mas alta jerarquia. Esta expresion
sugiere que contienen las bases de la legitimidad del ordenamiento juridico, de moralidad o legalida
del ordenamiento juridico. También con esta expresion se denota que estos derechos son valores o
paradigmas no solo para el derecho sino también para toda la vida social.

El autor define DDHH como: derechos fundamentales que tiene cualquier persona por el hecho de s

persona que deben estar reconocidos y garantizados por la sociedad y el poder politico sin ningln t
de discriminacién saocial, politica, juridica, ideoldgica, cultural, econémica y sexual. Ademas enfatiza
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este autor que el concepto esta asociado a la idea de dignidad humana en el sentido de que tales
derechos no son mas que requerimientos imprescindibles para el desarrollo de la dignidad de la
persona.

El autor Antonio Pérez Lufio hace una distincion entre derechos humanos y derechos fundamentale
el primer término designaria al conjunto de facultades e instituciones que en cada momento historict
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas las que deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional (valores
lo cuales derivan ciertas facultades o prerrogativas para los seres humanos, aunque no se hallen
incorporados en el ordenamiento juridico.) . Los derechos fundamentales serian sélo aquellos DDHI
efectivamente incorporados por los ordenamientaos juridicos nivel nacional e internacional. Esta
distincion es util pues para que una determinada libertad , etc, sea un DDHH no es necesario que e
incorporados al ordenamiento juridico (no es necesaria su escrituracion)

El profesor Jorge Ivan Humner Gallo sostiene un concepto iusnaturalista: los DDHH constituyen un
conjunto de atributos inherentes al hombre por condicién de tal concernientes al resguardo y
perfeccionamiento de su vida y el ejercicio de ciertas prerrogativas y libertades basicas que la
autoridad publica debe respetar y amparar

La enciclica Pacem in Terris de Juan XXIII (1963) sostiene que todo ser human es persona y sujeto
derechos y deberes y que En toda humana convivencia bien organizada y fecunda hay que colocar
como fundamento el principio que toda [...] persona, es decir una naturaleza dotada de inteligencia \
voluntad libre y que por tanto de esa misma naturaleza directamente nacen al mismo tiempo derech
y deberes que al ser universales e inviolables son también absolutamente inalienables

Otro aporte importante es el del profesor Peces Barba. El plantea que el paso de los DDHH como
valores a los DDHH como derechos se produce cuando se cumplen los siguientes requisitos:

Una norma juridica positiva que reconozca un determinado derecho o facultad, ya sea de rango
constitucional o legal.

De que dicha norma positiva derive la posibilidad para los sujetos de derecho de atribuirse como
derecho subjetivo el correspondiente DDHH.

Las infracciones a las normas que reconocen DDHH sean idéneas para legitimar a los titulares
ofendidos o menoscabados para ue demanden o pretendan de los tribunales de justicia el
restablecimiento del respeto a ese derecho, utilizando si fuera necesario para ello la accién dela
aparato coactivo del estado.

Historia de los Derechos Humanos

El origen de los derechos humanos esta asociado a la modernidad, la ilustracién y la filosofia politic
del liberalismo. En la antigiedad no se conoce el concepto entre otras cosas por que no se conocia
concepto de derecho subjetivo ni de del principio de igualdad.

En el Cristianismo la idea de la dignidad humana esta presente en la cultura y la idea de ser hijos de
Dios otorga la idea de igualdad, pero solo en el discurso, no aplicandose muy a menudo a la realida
concreta.

Por estas razones no podrian hallarse antecedente juridicos en la antigliedad: de hecho, la palabra
se traduce como estado, no como derecho subjetivo (Miley le critica a Crocio el atribuirle
erréneamente el significado anterior). Los derechos del individuo en Grecia dependian de la
pertenencia a la polis: no los tenia el individuo considerado en si mismo.

15



El concepto de derecho subjetivo recién se abre paso en el siglo XVII, configurandose en la base de
los Derechos naturales (y del contrato) y de los DDHH

En la edad media tampoco se presenta la idea de DDHH, pues se la sociedad se basaba en la idea
estamentos, juridicamente diferenciados, por lo que era imposible pensar el principio de la igualdad
aplicado en la sociedad. Aun asi hay antecedentes patentes en documentos que presentan la nocio
limites y garantias frente al poder.

Documentos:

Derecho Espafiol:

» Carta magna Leonesa (1188) Agqui se establecen garantias procesales para la libertad de la person:
para el derecho de propiedad privada y la inviolabilidad del hogar.

Derecho Ingles:

« Carta Magna (1215): Los barones del reino y el clero impusieron al monarca Juan sin Tierra el
reconocimiento de un conjunto de garantias individuales: El derecho de propiedad, la libertad
personal, limitaciones a la capacidad de establecer cargas tributarias etc.

« Peticidn de Derechos (1628): Establecié expresamente que no podrian fijarse tributos sin la
aprobacién del parlamento.

» Acta de Habeas Corpus (1679): establecio el procedimiento para la garantia de la libertad personal.

 Declaracion de derechos (Bill of Rights, 1689) Fortaleci6 las atribuciones legislativas del parlamento
frente a la carona y establecid la libertad de elecciones para parlamentarios

Derecho Estadounidense:

 Acta de Independencia (4/jul/1776): Aqui los congresistas afirman la existencia de ciertas verdades
evidentes y entre estas estan la igualdad, que todos los hombres han sido creados iguales y que es
dotados de ciertos derechos individuales entre los cuales esta la vida, la libertad y la busqueda de |z
felicidad. Otra idea importante es que los gobiernos derivan del poder del consentimiento de los
gobernados y por eso cuando los gobiernos violan los derechos de los que estan dotados los hombi
el pueblo tiene derechos a abolirlos y a instituir un nuevo gobierno.

« CPE de EEUU (1776) + 10 primeras enmiendas (1789): Las enmiendas establecen la libertad
religiosa, de palabra, de prensa, de reunion, la inviolabilidad del hogar, derecho de propiedad, etc.

Derecho Francés:

 Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano (emanada de la asamblea constituyente de
1789). Aqui se afirma un concepto de DDHH como derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre. Sobre el derecho a la igualdad, declara que los hombres nacen y viven libres e iguales en
derecho. Afirma que el objeto de la asociacién politica (estado) es la conservacién de estos mismos
derechos.

Tanto en EEUU como en FR se expresa claramente el pensamiento iusnaturalista racionalista,
predominante en esa época. Ademas los derechos postulados por estas declaraciones tienen
aspiraciones de reconocimiento universal.

Durante el siglo XIX y XX los DDHH experimentan procesos o tendencias que permiten formarse
una idea del sentido de la evolucion de los derechos:
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» Proceso de positivacion: aquel proceso en cuya virtud los DDHH se han ido incorporando al derech
interno de los estados, especialmente a través de la CPE o desde normas de rango legal. Se podria
ejemplificar este proceso como el paso de declaraciones o0 aspiraciones a textos normativos de ranc
constitucional o legal. La importancia de esta etapa se resume en 2 ventajas para la proteccion de ¢
DDHH:

[5e hacen ciertos en la medida que al incorporarse en las CPE's y las leyes se
fijaran de un modo mas determinado y preciso

[(Estos DDHH comenzaran a tener mas eficacia desde el punto de vista de su
proteccion juridica [se hacen + efectivos]

» Proceso de Generalizacién: tendencia que experimentan los DDHH que consiste en la extension de
Su reconocimiento a mas personas. En virtud de este proceso, los DDHH seran reconocidos a todos
los seres humanos sin distincién de raza, sexo, posicién social-econdémica o tendencia filos6fica,
politica o religiosa. [se acaba su caracter estamental]

» Proceso de Expansion: Gradual y progresivo incremento del catalogo de los derechos humanos, o
sea aumenta progresivamente el numero de DDHH: surgen nuevos derechos; este proceso tiene 4
momentos de énfasis:

¢ 12 generacion de derechos: derechos personales o de autonomia. Estos sirven de garantia
frente al poder publico (EJ. Inviolabilidad del hogar). La obligacion del estado es la de no
interferir en la vida de las personas. Esta generacién reina durante el siglo XIX y toma forma
en el llamado estado liberal de derecho cuyo compromiso es el no interferir en la vida de las
personas.

¢ 22 Generacion: facultad de participacion de los individuos [ciudadanos] en el poder
corresponde a los derechos politicos como el derecho a sufragio, etc.

¢ Derechos econémicos, sociales y culturales: estas son facultades no referidas a los anteriore
y que consisten en permitir reclamar el cumplimiento de prestaciones por parte de los estadc
Promueven los fines de la igualdad y la solidaridad, y son caracteristicos del siglo XX . El
estado ya no es un ente abstencionista, sino que debe utilizar sus medios para lograr la
satisfaccion de las prestaciones

¢ Derechos colectivos o de intereses difusos: son derechos que por especiales caracteristicas
responden a las categorias anteriores, como el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion

» Proceso de Internacionalizacion de los DDHH. Este proceso formula un cambio en cuanto al
reconocimiento y proteccion de los DDHH gue consiste en que esta proteccion ya no se produce so
en el ambito de los derechos internos o nacionales, puesto que la proteccién pasa a ser competenci
organismos supranacionales mediante tratados que dan lugares a proteccion de los derechos huma
Los individuos adquieren una personalidad juridica internacional que desborda los limites del estadc
al que pertenecen. Los estados concurren a estos tratados internacionales en el ejercicio de sus
soberania. En la practica, son estos estados los que pueden verse como sujetos de responsabilidad
la violacion o infraccién a los DDHH.

» Proceso de Especificacion de los DDHH: reconocimiento de los DDHH de un modo mas especifico,
atendiendo a las situaciones o condiciones que puedan afectar a un grupo de personas o a la
comunidad internacional. En virtud de este proceso se elaboran convenciones internacionales
destinadas a proteger a los derechos de los nifios, mujeres, minorias étnicas, discapacitados, etc.

Sistemas de Proteccién de los DDHH

Existen dos sistemas de proteccién: uno internacional y otro interno o nacional. En ambos sistemas
sistema politico es determinante: se requiere de condiciones equilibrio, pluralismo politico (que
caracterizan la transparencia): esto materialmente es representado por un sistema democratico con
posicién.

Proteccion Internacional
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1) Sistema Universal: es el sistema adscrito a la ONU. Este organismo constituye un sistema juridic
politico al que pertenecen todos los estados reconocidos.

En este sistema podemos identificar que intervienen en la promocion y proteccién de los DDHH. El
funcionamiento de estos organismos esta preestablecido juridicamente. Ademas existen catalogos
internacionales en los que se sefialan y definen los derechos que son promovidos por este.

Los Organismos que intervienen son:

¢ Asamblea general de las NU: es un érgano politico formados por representantes de los
estados. Es el 6rgano con mas autoridad dentro de la ONU, que adopta las politicas general
y tiene la facultad de iniciar acciones destinadas a la protecciéon de los DDHH.
¢ Consejo Econdémico y Social: : es un 6rgano politico formados por representantes de los
estados, que son designados por la asamblea general. Representa a la asamblea en cuanto
politicas de DDHH y por esto puede formula las recomendaciones y las politicas que decida
sobre DDHH, pero siempre bajo la autoridad de la asamblea.
¢ Comision de DDHH: 6rgano especifico creado en 1946 por el consejo econdmico y social. Se
reline anualmente durante 6 semanas. Posee 43 miembros (y es un érgano de expertos, no
politicos).
¢ Corte Internacional de Justicia. Tanto el consejo econémico y social como la asamble gener:
pueden pedirle informes al tribunal [es un érgano consultivo de esos 2 organismos y de la
comision]
Textos importantes: Declaracion universal de derechos Humanos (1948), pacto internacional de
derechos civiles y politicos (1966), pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturale
(1966), convencién sobre la eliminacion de toda forma discriminacion racial (1979), convencion
contra la tortura y las tratos degradantes.

Los pactos fueron necesarios debido a que la declaracién no habia sido elaborada como un tratado.
Procedimientos:

No Contenciosos: informes periddicos y gestiones de buenos oficios (recomendaciones, mediacione
diplomaticas entre representantes de NU con los estados)

Cuasi contenciosos: Comunicaciones y quejas gue se dirigen a los estados por parte de los organisi
internacionales o por parte de los individuos en contra de los estados y que se ponen en conocimier
de NU normalmente a través de la comision de DDHH.

2) Sistema Interamericano: Sistema adscrito a la OEA. Su base se encuentra en la convencién
americana de los derechos humanos o pacto de San José de Costa Rica (1969, entro en vigencia e
1978 y en Chile el 5 de enero de 1991). Este documento establece un sistema de defensa de los
derechos humanos (con la consecuente competencia de los rganos encargados de esta labor)

Organos:

¢ Comision interamericana de los DDHH: Tiene como funcién especial la observancia y
defensa de los DDHH en el conjunto de paises que forman parte de la OEA y por esta raz6n
cualquier persona o grupo de personas (incluso una ONG) puede presentar a la comision
pretensiones que contengan denuncias o quejas por violacién o atropello de algunos de los
DDHH reconocidos por la convencién. Esta es la instancia previa pues es ella la que puede
llevar las denuncias o0 quejas ante la corte interamericana. La comisién admite a tramitacion
las quejas o denuncias con ciertos requisitos o condiciones:

¢ Que se hayan agotado los recursos juridicos internos
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¢ Que la queja o denuncia se presente ante la comision en un plazo d 6 meses a partir de la
fecha de notificacion de la resolucién jurisdiccional o administrativa que deje a la persona sir
otro recurso en el derecho interno

¢ La materia que es objeto de la denuncia no este pendiente en otro proceso internacional.

¢ Corte interamericana de los DDHH: Es propiamente un 6rgano jurisdiccional y ante el solo
pueden comparecer los estados y la comision. La corte emite el pronunciamiento decidiendo
si hubo o no violacién de un derecho protegido por la convencién. La corte puede:

¢ Dictaminar que se reestablezca la proteccion del afectado, garantizandole el derecho afectac

¢ Puede dictaminar que se reparen en el derecho interno las consecuencias de la vulneracién

¢ Puede dictaminar que se otorgue una justa indemnizacién a los afectados.

Chile solo le reconoce competencia después del 11 de marzo de 1991.

Proteccion interna:

1) Recurso de amparo:

Accion jurisdiccional de rango constitucional para tutelar la libertad y la seguridad personal respecto
de todo acto ilegal o contrario a la CPE que pueda provocar la privacion, perturbaciéon o amenaza de

derecho.

Su fuente normativa se encuentra en el articulo 21 CPE y 306 y 307 del CPP. El derecho protegido
el del Art. 19 n°® 7 CPE.

Este recurso se presenta sin formalidades. El tribunal tiene amplias facultades para disponer la
libertad del ofendido, reestablecer el derecho o llevarlo frente al juez. El tribunal competente

es la CA.
2) Recurso de proteccion:

Accion cautelar de caracter jurisdiccional establecida con rango constitucional para la protecciéon de
ciertos derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

Respecto de los menoscabos que tales derechos pueden experimentar como consecuencia de acci
u omisiones ilegales o arbitrarias sea que provengan de la autoridad administrativa o de particulares
Su fuente normativa se encuentra en el articulo 20 CPE.

Este recurso establece una jurisdiccion de legalidad o EQ pues la competencia del tribunal se ampli
tanto a vicios de la legalidad como infracciones a la justicia o racionalidad que exige el respeto y la
protecciéon de DDHH. [Se podria interponer tanto como contra actos arbitrarios como ilegales]
Ambos recursos estan regulados por Auto—Acordados de la CS

Fundamentacién de los DDHH

La Fundamentacion de los DDHH trata de encontrar una justificacion para estos a través de la
filosofia moral cuyo analisis tiene influencia en la filosofia politica.

Observaciones previas

¢ Al preguntar por el fundamento lo que se busca es una justificaciéon moral y racional de
porque deben ser respetados y reconocidos los derechos humanos.
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¢ Entonces no cabe confundir la pregunta por el fundamento de los DDHH con la pregunta
sobre sus caracteristicas.
¢ Se puede confundir la pregunta por su justificacion con la basqueda del origen de los DDHH
por ejemplo en un paralelo entre la Fundamentacion historicista y iusnaturalista
¢ En resumen, se debe avanzar en el sentido de responder la pregunta por la Fundamentacior
los DDHH y no otras preguntas
Fundamentaciones

1) lusnaturalista:

En el iusnaturalismo se reconoce la existencia del derecho natural, emanado de la naturaleza huma
0 que la razdén reconoce y que se encuentra en una categoria superior al derecho positivo. A propds
de los DDHH, el iusnaturalismo explica que estos derivan del derecho natural, anteriores a toda
convencioén social, superiores a todo ordenamiento juridico y que la autoridad debe reconocer y
garantizar.

Esta justificacion presenta un problema: se da por cierto que existe una NATURALEZA HUMANA,
algo que es altamente discutible y que origina preguntas como ¢ Qué es la naturaleza humana?, ¢ s¢
puede conocer?, ¢ Existira realmente? ¢ Si existe, existird solo una? ¢ Cuales son esos principios de
moralidad y justicia objetivamente validos? O ¢ Como se explica la evolucion de los DDHH?.

2) Historica:

Afirma que los DDHH no emanan de la naturaleza humana, ni de la raz6n iluminada. Se trataria de
derechos variables o relativos asociados con la contingencia histérica. En consecuencia, desde el
punto de vista de su origen, no serian anteriores o superiores a la vida social, sino que serian produ
de la experiencia humana. De esta forma se configura una critica al iusnaturalismo... El hecho de gL
su origen sea historico no debilita en esencia los DDHH: el decir que sean sublimes no tiene mayor
relacion con su respeto real. Este fundamento relativizaria mucho los derechos humano, cayendo el
error de extraer normas de hechos. El fundamento de los DDHH seria de corte moral.

3) Subjetivista:

Doctrina que afirma la dependencia de los valores éticos, respecto de los deseos, actitudes e intere:
de cada individuo asi como la exigencia de que tales deseos sean respetados en forma absoluta.
Autores como Rawls, Dworking y Nozick plantean esta posicién opuestas a las doctrinas objetivistas
en las que se encuentra el iusnaturalismo. Posicionan al individuo por sobre la sociedad, y reclamar
un derecho de libertad amplio o derechos individuales que deben ser respetados por los demas,
derechos que pertenecen a los individuos en cuanto sujetos morales, por sobre las normas del dere
positivo impuesto a su vez por la mayoria del grupo social.

4) Etica:

Afirma que los derechos humanos son las consecuencias de exigencias éticas o valores que
constituyen la idea moral de dignidad humana y como justificacion racional se dice que estos
derechos son deseables y buenos para el desarrollo de la vida humana.

La negacioén del derecho es contrario al deseo de tener una vida mejor. Los DDHH son derechos
morales respecto de los cuales no es posible afirmar un origen metafisico pero que a su vez su

existencia no puede depender en ninglun caso del derecho positivo

5) inter subjetivista o racional.
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Esta Fundamentacién pretende ser una mediacidn critica entre la teoria de la verdad (de Habermas
la filosofia de las necesidades radicales (de Agnes Heller). Esta teoria tiene algunas afirmaciones
como:

¢ Estos derechos se basan en necesidades humanas que emergen de la experiencia concreta
la vida practica
¢ Estas necesidades en cuanto constituyen datos social-e—histéricamente vinculados a la
experiencia humana posee una objetividad y universalidad.
¢ Es esta objetividad la que permite su generalizacion mediante la discusién racional y el
consenso
¢ Los DDHH son categorias que expresan necesidades social-e—-histéricamente compartidas
por tanto permiten suscitar en consenso sobre su justificacion racional.
¢ El presupuesto de esta Fundamentacién es que el consenso racional tiene que surgir de la
experiencia de las necesidades.
Esta doctrina pretende superar las doctrinas objetivista y subjetivista, pues se supone que en la
doctrina objetivista los derechos existen independientemente de la experiencia de los individuos y d
su experiencia valorativa. En este caso, las necesidades humanas se convierten en el presupuesto
construir n consenso acerca de los derechos: La objetividad naceria del consenso acerca de su
justificacién moral y racional acerca de porque deben ser protegidos, ya que no existiria una verdad
moral.

El ordenamiento juridico
Distincién previa:

Orden juridico: Designa al conjunto de declaraciones sociales o de la vida social reguladas
juridicamente. Es explicada por la sociologia del Derecho.

Ordenamiento juridico [OJ]: designa un conjunto unitario y coherente de normas juridicas. Es
estudiada por la dogmatica juridica, la ciencia juridica.

Sistema juridico: designa a un conjunto de reglas y proposiciones que describen un ordenamiento
miento juridico.

Cuando se habla de orden juridico, se habla de una realidad socio—juridica y de la realidad social gt
presenta el derecho en una sociedad dada (el derecho que efectivamente rige una sociedad [eficaz]

Cuando se habla de OJ no se sabe si pertenece a la realidad social del derecho (se sabe que es va
pero no se sabe si es eficaz). El OJ designa una realidad normativa (formada por normas, no por
hechos)

Sistema juridico es una realidad cognoscitiva, formada por enunciados o proposiciones de la ciencie
(no por normas ni hechos), enunciados que describen el contenido de la norma con el objeto de
exponer o explicar un determinado ordenamiento [Enunciados que describen normas]. El objeto de |
enunciados que forman el sistema juridico esta constituido por el OJ.

Teoria del OJ

Tiene por objeto explicarnos las condiciones bajo las cuales un determinado derecho positivo puede
ser concebido como un OJ (conjunto unitario de normas) y que cualidades tendria este OJ.

¢, Pero bajo que condiciones se puede hablar de un todo unitario?. Desde la perspectiva del positivis

juridico metodologico (Kelsen) se afirma que un conjunto de normas constituye una unidad cuando |
validez de las normas se encuentra en una determinada norma, en el sentido que esta es la fuente
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comun de validez de todas y c/u de las normas que forman el derecho positivo de una comunidad
juridica dada.

Al hablarse de OJ se trata de un conjunto de partes ordenadas: un principio de organizacion vincula
estas normas en virtud de un fundamento comun. El derecho no es una suma de normas, es n conjt
unitario de normas y esto es asi pues las normas no estan meramente agregadas o yuxtapuestas ul
lado de las otras, sin un vinculo interno. Este principio de unidad esta compuesta a partir de la
relacion que establece su validez en el derecho positivo. En este punto aparecen 3 nociones:

¢ Validez: en este punto existen varias interpretaciones:
¢ Validez designaria la existencia especifica de que estas se encuentran dotadas.
¢ Validez designaria el modo de existencia de las normas
¢ Validez designaria la existencia de las normas en cuanto en cuanto a prescripciones
de deber ser.
O El decir que es valida, seria decir que tiene una pretension de ser cumplida, de ser
aplicada. En este punto existen 2 sentidos de obligatoriedad:
[Para los sujetos imperados que deben obedecer las normas.
[Los Grganos jurisdiccionales deben aplicarlas en sus consecuencias coactivas
Kelsen dice que una norma es valida cuando le reconocemos a ella una fuerza obligatoria. Jorge
Millas propone 4 significados equivalentes para validez.:

« Designa que una norma obliga a un determinado comportamiento a un grupo de personas en
determinadas circunstancias.

« Designa la existencia de una norma

« Designa que ella pertenece a un OJ dado

« Designa que la norma se ha generado conforme a los precepto de otra horma dada.

Una norma juridica siempre existe como el sentido objetivo de sentido objetivo de un acto de
voluntad y ese sentido objetivo nos es masque el significado que le atribuiamos al acto de voluntad
virtud de una norma.

¢ ¢ Que se entiende por fundamento de la validez?. Aquello que confiere u otorga las normas
validez aquella que confiere u otorga su existencia y presuncién de obligatoriedad.
¢ ¢ Cual es la validez de las normas juridicas?. Sobre esto existen 4 criterios diversos:

» Respuesta normativista formal (Kelsen): El fundamento de validez de una norma juridica se encuen
siempre en otra norma juridica de jerarquia superior que aquella cuyo fundamento de validez
cuestionamos. Este fundamento se logra determinando 3 datos:

* ¢ quien esta facultado para crear la norma en cuestién?

« La norma superior establece el procedimiento a que debe sujetarse la autoridad o el organismo
facultado par crear la norma.

» Puede la norma superior establecer ciertos limites en cuanto al contenido que contendra la norma ¢
validez cuestionamos

 Doctrina del reconocimiento: El fundamento de validez se basa en que estas sean reconocidas y
observadas por los sujetos imperados o sea, de una aceptacién social del derecho.

« Doctrina realista: El fundamento de validez esta dado por el hecho de que las misma sean
efectivamente aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales.

Kelsen critica que el planteamiento 2) y 3) equivaldria a decir que el fundamento de validez es algo
posterior a las mismas: las normas existirian después que los tribunales las aplicaran.

« Doctrina del Derecho natural: El fundamento de validez estaria dado por la coincidencia que estas
guarden, apreciando su contenido, con las normas del derecho natural. Si la contraria, no seria una
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norma obligatoria.

La respuesta Kelseniana tiene un caracter normativista, las de las doctrinas del conocimiento y reali
tienen un caracter sociolégico, mientras que la del derecho natural tiene caracter idealista.

Teoria del ordenamiento de Kelsen (y Hart):

Aqui la unidad estaria constituida por una norma fundamental o basica. El autor hace una distincién
entre sistemas normativos estaticos y dinamicos:

Estaticos: La unidad es de caracter légico en el sentido que las normas particulares que la compone
se deducen de normas mas generales (son aplicaciones o explicaciones de las normas mas genera
Las normas estan ligadas entre si por su contenido. Los sistemas ético—normativos y de derecho
natural son deductivos (0 sea estaticos).

Dindmicos: las normas forman parte del ordenamiento en virtud de su modo de produccién (no de si
contenido) se pregunta si ha sido creada por quien podia crearla y como debia ser creada
(procedimiento) Las normas forman una unidad o estan ligadas entre si a propésito de su modo de
produccion.

Para Kelsen el OJ se presenta como una estructura escalonada de grados fundantes y fundados. U
norma es valida si es conforme a la norma de grado superior, si fue dictada por el 6rgano competen
conforme a los contenidos impuestos por la norma superior y a los procedimientos establecidos por
esta.

Esta concepcion puede ser muy convincente desde las leyes inferiores del sistema hasta la CPE.
Tratando de subsanar el aparente vacio que se produciria en este punto, aparece la teoria de la nor
(hipotética) basica. Lo que hay es una norma basica que fundamenta la primera CPE histérica y en
esta norma descansaria su fundamento y el fundamento a su vez de todas las demas normas. El
problema es que esta norma ya no es una norma positiva, sino que es presupuesta por los juristas |
admitir como valido todo el OJ. Se supondria como valido todo lo que ha obrado el primer legislador
histérico (o sea el que ha establecido una constitucion sin basarse en una anterior). Se preferiria un
explicacién normativista y formal antes que moral.

Si se supone como valido el actual OJ suponemos como validos los actos de los cuales deriva este
Pero esto claramente es confundir validez con justicia, pues se caeria en justificar el OJ solo por su
validez. Esto ultimo es tarea de la filosofia moral, no de la ciencia juridica. La tarea de la ciencia no
es declarar si un OJ es justo o no.

Kelsen plantea ademas que la primera norma debe ser valida para saber si es eficaz o no [ver relac
validez—eficacia, en su respuesta mixta, la de Kelsen].

Existen problemas con esta norma fundamental: ¢ de que depende gque exista esta norma presupue:
la norma fundamental no deriva su validez otra norma y es solo supuesta?. Si se presupone siempr
cuando la primera CPE histérica haya dado origen a un ordenamiento juridico eficaz, se supondria
gue esa norma dependeria de la eficacia, cayendo todo el argumento de Kelsen en una seria
contradiccion.

Otro intento por explicar la unidad del ordenamiento juridico es el planteado por Hart en su llamada
regla de reconocimiento: Una es valida [pertenece al orden juridico] cuando satisface los criterios
establecidos por la regla de reconocimiento.

Concepto: Existe como una practica generalmente concordante por parte de los 6rganos
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jurisdiccionales de identificar el derecho por referencia a un mismo criterio normativo. La diferencia
con la norma propuesta por Kelsen es que esta regla es una norma positiva, una regla social.

Requisitos de la regla de reconocimiento:

1) Que los jueces y tribunales en su conjunto acepten como vinculante esos criterios o un mismo
criterio normativo. Por ejemplo, en UK el valor de una regla surge pues los tribunales y la comunida
britAnica reconoce como derecho el promulgado por la reina o segin esas formas [no por adhesion
la monarquia]. Se produciria una circularidad en su argumentacion: Si una norma existe es pues los
tribunales la aplican y estos ¢ En virtud de que se fundamentan? ¢ se fundamentan a si mismas? Esi
lo planteado por el criterio realista [Alf Ross y Joseph Raz]. Segun este criterio, forman parte de un
sistema juridico todas las normas aceptadas como validas por los tribunales [0 sea el ordenamiento
fundamentaria en si mismo. Corre la misma critica]. Todo esto pasa por aceptar que el derecho es u
conjunto unitario de normas lo que no necesariamente es asi. De ahi nace el problema, pero este
fundamento no es tan real, por lo que este problema no seria tan esencial pues parte de un supuest

Materia de la Ceriani

Las fuentes del derecho:

La palabra fuente presenta diversas acepciones:

—Intenta sefalar el fundamento ultimo del derecho o su principio basico

—Pretende designar cualquier forma de organizacion humana que requiera del derecho para su
existencia y su desarrollo (por ejemplo al decir que el derecho internacional nace de las relaciones

intencionales)

—fuente del conocimiento juridico: Todas aquellas expresiones en las que es posible encontrar
materias juridicas.

—Como el conjunto de factores de una sociedad que determinan la creacion, modificacion o
derogacién de la norma juridica.

—Designa la autoridad o persona de donde emana el derecho de acuerdo a las normas de competer
y procedimientos establecido por el ordenamiento juridico

—Designa el fundamento de validez de una norma juridica.

Las ultimas dos acepciones fusionadas pueden entenderse como las fuentes formales del derecho.
—Fuentes materiales

Esta clase de fuente no se refiere a una causa inmediata, sino a una anterior. Puede definirse como
aguel conjunto de factores muy variados que son determinantes en la creacién, modificacién o
derogacién de una norma juridica. También son conocidas como las fuentes modeladoras del derec
y son por ejemplo la geografia, politica, ecologia, religién, ideologia, etnias presentes en el pais, la
ciencia, la economia, temas laborales, catastrofes o guerras.

—Fuentes Formales

Son métodos o procedimientos de creacién de normas juridicas asi como los modos de exteriorizars
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y los continentes normativos en que ellos se encuentran, tras los cuales es posible identificar un act
de autoridad (como ocurre con la ley o la jurisprudencia), un acto social (por ejemplo, la costumbre),
0 actos de los propios particulares (como los contratos) y que pasan a incorporarse al propio
ordenamiento juridico.

Tipos de fuentes formales:

Son fuentes formales la ley, la costumbre juridica, la jurisprudencia de los tribunales, actos juridicos
los actos corporativos, la equidad y los principios generales del derecho.

el derecho se caracteriza también por la autopoiesis, es decir, contienen normas gue regulan, adem
de la conducta humana, su propia creaciéon

Clasificacion de las fuentes formales:
desde el sujeto creador de las normas:
1-. Heterénomas: producidas por un sujeto distinto al imperado (Ejemplo: ley, jurisprudencia)

2-. Auténomas: producidas el mismo sujeto imperado (Ejemplo: actos juridicos como los contratos y
la costumbre)

Atendiendo al tipo de norma que producen:

1-. Generales (y abstractas): por excelencia la ley, pues abarca un universo indeterminado de
personas y no individuos ciertos.

2—-. Particulares (concreta y singular): dicen relacién con un numero determinado de personas y
afectan situaciones precisas. (Ejemplo: actos juridicos y fallos de los tribunales)

Si estan o no contenidas en un texto que las exprese.
1-. Formalizadas: se expresan en un texto cierto. (Ejemplo: Ley y jurisprudencia de los tribunales)

2-. No Formalizadas: no se expresan en un cierto texto. (Ejemplo: la costumbre, los principios
generales del derecho y la equidad)

Segun el tipo de fuerza obligatoria que poseen:

1-.Inmediata: cuando la norma juridica vincula o produce directamente los efectos normativos sin
mediacion de ninguna especie (Ejemplo: la ley).

2-.Mediata: cuando la fuerza obligatoria proviene de otra fuente formal para producir los efectos
normativos. (Ejemplo: costumbre Juridica, pues requiere algln texto que expresamente la cubra de
obligatoriedad)

Desde la vinculacién que los 6rganos juridicos tienen con las fuentes:

1-. Principal: Cuando el érgano juridico tiene la obligacién de aplicar la fuente juridica (debe aplicar
la ley, etc.)

2-. Subsidiarias: cuando se aplican en ausencia o defecto (omisién) de una fuente formal o bien pat

25



interpretar la fuente formal. (Ejemplo: equidad y las fuentes formales del derecho)

Laley

Acepciones:

¢ Como sinénimo de legislacidn y con ella se designa un sistema juridico: esto es un conjunto
de ordenamientos juridicos que tengan un denominador comun. (Ejemplo: legislacion inglese
romano—germanica, sistemas juridicos religiosos).
¢ Sentido estricto: normas de caracter general y abstracto que tienen su origen en un
procedimiento establecido en la constitucion.
Conceptos clasicos de Ley:

—Santo Tomas de Aquino: este sabio reconocia cuatro tipos de leyes: la eterna, la divina, la natural !
la humana. Esta ultima la define como una ordenacion de la razén dirijida al bien comdn, dada y
promulgada solemnemente por quien tiene a su cargo el cuidado de su comunidad.

—Marcel Planiol: Jurista francés del siglo XVIII. Explica por ley la regla social obligatoria establecida
con caracter permanente por la autoridad publica y sancionada por la fuerza

—Cadigo civil: Art. 1. La ley es una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada en la form
prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite.

Definicion (en Chile): Fuente de creacion de las normas juridicas de caracter general y abstracto,
elaborado por el poder legislativo, sancionada y promulgada por el presidente de la republica, y
publicada en el diario oficial.

Manifestaciones de la ley: Constitucion, leyes, decretos con jerarquia de ley, tratados internacionale
potestad reglamentaria, auto—acordados.

Constitucién: Conjunto de normas juridicas de la mas alta jerarquia dentro del ordenamiento juridicc
gue regula en general los contenidos o decisiones colectivas, pero especialmente la organizacion de
estado, el ejercicio del poder politico y los derechos y deberes fundamentales.

Su origen puede ser de caracter originario, indicando que no se vincula con una constituciéon anterio
y derivativa, queriendo decir que la nueva constitucion se establece mediante los procedimiento
formulados por la constitucién anterior.

En el especifico caso chileno, la constitucién establece:

— La forma del estado: Art. 3. El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en regiones. Su
administracion sera funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en
conformidad con la ley.

— organizacién de los poderes publicos:

Ejecutivo: (Capitulo IV) Articulo 24.- El gobierno y la administracion del Estado corresponden al
Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado. Su autoridad se extiende a todo cuanto tien
por objeto, la conservacion del orden publico en el interior y la seguridad externa de la Republica, de
acuerdo con la Constitucién y las leyes.

El Presidente de la Republica, a lo menos una vez al afio, dard cuenta al pais del estado administra
y politico de la nacién.
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Legislativo: (Capitulo V) Articulo 42.— El Congreso Nacional se compone de dos ramas: la Camara
de Diputados y el Senado.

Ambas concurren a la formacion de las leyes en conformidad a esta Constitucion y tienen las dema:s
atribuciones que ella establece.

Composicién y generacion de la Camara de Diputados y del Senado

Judicial: (capitulo VI) Articulo 73.— La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos p
la ley.

Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenidos de sus resoluciones o hacer rev
procesos fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse (
ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su
decision.

Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de instruccién que
determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran el Poder Judicial,
podran impartir érdenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios de accién conducentes de
dispusieren.

Los demas tribunales lo haran en la forma que la ley determine.

La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite el mandato judicial y no podra calificar su
fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se trata de ejecutar.

— proceso de creacién de las leyes (articulo 62 y siguentes) Articulo 62.— Las leyes pueden tener
origen en la Camara de Diputados o en el Senado, por mensaje que dirija el Presidente de la
Republica o por mocion de cualquiera de sus miembros.

¢ Establece derechos y deberes fundamentales (articulo 19 y siguientes)

¢ Regula el ejercicio del poder constituyente (Capitulo XIV)
Supremacia constitucional: En este punto se explican los mecanismos por los que la constitucion se
asegura como el conjunto de normas de mas alta jerarquia.

- El reconocimiento de que la soberania reside en la nacion:

Articulo 5°.— La soberania reside esencialmente en la Nacion.
Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, pc
las autoridades que esta Constitucion establece.

Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.
El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.

- El establecimiento de que tanto el poder publico como el privado deben someterse a los
preceptos de la constitucién y por tanto ambos tienen responsabilidad efectiva.

Articulo 6°.— Los 6rganos del Estado deben someter su accidn a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella.
Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos con
a toda persona, instituciéon o grupo.
La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.
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— Para que los 6rganos del estado actlen validamente deben hacerlo previa investidura regular
de sus integrantes dentro de su competencia y en la forma que prescribe la ley

Articulo 7°.— Los 6rganos del Estado acttan validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto d
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucién o las leyes.
Todo acto en contravencién a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sancipnes qu
la ley sefiale.

(Investidura regular: nombramiento y eleccién de la persona segun la forma que establece la ley)

— Controles de Constitucionalidad: (capitulo VII) Estos se pueden realizar de dos maneras: El
control previo es el que se realiza antes de terminar el tramite por el cual se aprueban las leyes. Es
efectuado por el tribunal constitucional (en el caso de la elaboracion de las leyes) y por la contraloriz
general de la Republica. El control represivo lo efectla la corte suprema a través del recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y por las cortes de amparo a travez de los recursos de ampa
y proteccion.

¢ Establecimiento de la justicia electoral: Existencia de tribunales que velan por el respeto a
la soberania nacional. (capitulo VIII
Articulo 84.— Un tribunal especial, que se denominara Tribunal Calificador de Elecciones, copocera
del escrutinio general y de la calificacion de las elecciones de Presidente de la Republica, de
diputados y senadores; resolvera las reclamaciones a que dieren lugar y proclamara a los qlie resul
elegidos. Dicho Tribunal conocera, asimismo, de los plebiscitos, y tendra las demas atribuciones qu
determine la ley. [...]

Articulo 85.— Habra tribunales electorales regionales encargados de conocer el escrutinio ggneral y
la calificacion de las elecciones que la ley les encomiende, asi como de resolver las reclamdciones
gue dieren lugar y de proclamar a los candidatos electos. [...]

— Proteccién a las garantias individuales: A través del recurso de proteccidn y el recurso de amparo
(articulo 20y 21)

Recurso de Proteccion: reglamentado por un auto—acordado, se define como una accién constitucio
destinada a proteger el legitimo ejercicio de ciertos derechos fundamentales

Articulo 20.—- El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias [...] podra ocurrif por si
0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectivas, la que adoptara de inmediato
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la dgbida

proteccién del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autorida
los tribunales correspondientes.
Procedera, también, el recurso de proteccion [...], cuando el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad|o
persona determinada.

No todos los derechos son exigibles, por lo que no todos son protegidos. El recuro posee un
procedimiento minimo y puede ser interpuesto hasta 15 dias después del agravio.

Recurso de amparo: es una accion jurisdiccional de rango constitucional destinada a cautelar la
libertad personal y la seguridad individual respecto de actos contrarios a la constitucién politica del
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estado y las leyes que produzcan una privacién perturbacién o amenaza del ejercicio de los derechc
sea esta por parte de los privados o de un ente publico

Articulo 21.— Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion de lo
dispuesto en la Constitucion o en las leyes, podra ocurrir por si, o por cualquiera a su nombre, a la
magistratura que sefiale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legaleq y adog
de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derechg y
asegurar la debida proteccidn del afectado.

Esa magistratura podra ordenar que el individuo sea traido a su presencia y su decreto serd
precisamente obedecido por todos los encargados de las céarceles o lugares de detencién.
Instruida de los antecedentes, decretara su libertad inmediata o hara que se reparen los defe¢ctos
legales o pondra al individuo a disposicion del juez competente, procediendo en todo breve Y
sumariamente, y corrigiendo por si esos defectos o dando cuenta a quien corresponda para|gue los
corrija.
El mismo recurso, y en igual forma, podra ser deducido en favor de toda persona que ilegalmente
sufra cualquiera otra privacion, perturbaciéon o amenaza en su derecho a la libertad personaly
seguridad individual.
La respectiva magistratura dictara en tal caso las medidas indicadas en los incisos anteriores que
estime conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién|del
afectado.

El procedimiento por el cual el individuo detenido se presenta ante el magistrado para comprobar su
integridad fisica se denomina habeas corpus

Proceso de Reforma de la Constitucion
—Constituciones pétreas: no admiten modificacién de ninguna especie.

—Constituciones rigidas (caso de la CPE actual en Chile): Estas constituciones exigen altos quérum:
—de aprobacion para su modificacion.

—Constituciones semi-rigidas: Estas exigen quérums mas altos de aprobacion que una ley comun, ¢
alcanzar la categoria de rigida.

—Constituciones flexibles: requieren el mismo quérum de una ley comun para su modificacion.

En la CPE se estipula que la tramitacion de una reforma constitucional tiene los mismos pasos que
una ley comun, salvo en su aprobacion y su sancion.

En la aprobacién, la primera diferencia son los quérums de aprobacion: 3/5 de diputados y senadore
en ejercicio y 2/3 para determinadas materias (de los capitulos | (bases de la institucionalidad), 11|
(derecho y deberes constitucionales), VII (tribunales constitucionales), X (FFAA), Xl (consejo de
seguridad nacional), XII (reforma de la constitucion))

Articulo 116.— Los proyectos de reforma de la Constitucién podran ser iniciados por mensajg del
Presidente de la Republica o por mocion de cualquiera de los miembros del Congreso Nacignal, cor
las limitaciones sefialadas en el inciso primero del articulo 62.
El proyecto de reforma necesitara para ser aprobado en cada Camara el voto conforme de las tres
guintas partes de los diputados y senadores en ejercicio.

Si la reforma recayere sobre los capitulos I, Ill, VII, X, XI o XIV, necesitara, en cada Camara
aprobacién de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio.

Sera aplicable a los proyectos de reforma constitucional el sistema de urgencias.

a
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La segunda diferencia es que una vez aprobada la reforma se debe reunir al congreso pleno vy ratific
la modificacion, efectuandose el tramite no antes de 30 dias ni después de 60 de aprobadas las
reformas

Articulo 117.—- Las dos Camaras, reunidas en Congreso Pleno, serdn convocadas por el Pregidente
del Senado a una sesion publica, gue se celebrara no antes de treinta ni después de sesenta dias
contados desde la aprobacion de un proyecto en la forma sefialada en el articulo anterior, en la que
con asistencia de la mayoria del total de sus miembros, tomaran conocimiento de él y procefleran a
votarlo sin debate.
Si a la hora sefialada no se reuniere la mayoria del total de los miembros del Congreso, la sesion se
verificara el mismo dia, a una hora posterior que el Presidente del Senado haya fijado en la
convocatoria, con los diputados y senadores que asistan.

El proyecto que apruebe la mayoria del Congreso Pleno pasara al Presidente de la Republida.
Si el Presidente de la Republica rechazare totalmente un proyecto de reforma aprobado porlel
Congreso y éste insistiere en su totalidad por las dos terceras partes de los miembros en ejgrcicio d
cada Camara, el Presidente debera promulgar dicho proyecto, a menos que consulte a la ciyidadani
mediante plebiscito.
Si el Presidente observare parcialmente un proyecto de reforma aprobado por el Congreso, |as
observaciones se entenderan aprobadas con el voto conforme de las tres quintas o dos terceras pa
de los miembros en ejercicio de cada Camara, segun corresponda de acuerdo con el articulp anteri
y se devolvera al Presidente para su promulgacion.
En caso de que las Camaras no aprueben todas o algunas de las observaciones del Presidgnte, no
habréa reforma constitucional sobre los puntos en discrepancia, a menos que ambas Camards
insistieren por los dos tercios de sus miembros en ejercicio en la parte del proyecto aprobadp por
ellas.
En este Ultimo caso, se devolvera al Presidente la parte del proyecto que haya sido objeto de
insistencia para su promulgacion, salvo que éste consulte a la ciudadania para que se pronyncie
mediante un plebiscito, respecto de las cuestiones en desacuerdo.
La ley organica constitucional relativa al Congreso regulara en lo demas lo concerniente a los vetos
de los proyectos de reforma y a su tramitacién en el Congreso.

En la Sancidn se presentan diversas hipétesis:
—si el presidente la aprueba, no hay problemas.

—si lo rechaza pero el congreso insiste en el proyecto original con las 2/3 partes de aprobacion, el
presidente debe aprobar el proyecto o someterlo a plebiscito para consultar a la ciudadania

—si le introduce modificaciones al proyecto, este vuelve al congreso se somete a votacién por amba:
camaras (requiriendo el mismo quérum antes sefialado). Pero si el congreso insiste en el proyecto
original con las 2/3 partes de sus miembros en ejercicio, el presidente debe aprobar el proyecto
someterlo a plebiscito. Esto debera realizarse dentro de los 30 dias siguientes a la insistencia.

Si el presidente de la republica no se pronuncia sobre el proyecto en ese periodo se promulgara el
proyecto aprobado por el congreso, en lo que se denomina sancién TACITA. (sancién tacita es debi
al vencimiento de un plazo determinado, distinta e la sancién forzada, la que se origina por la
re—aprobacion por las cAmaras con los quérums advertidos)

Control de Constitucionalidad de la reforma constitucional

Las leyes pueden o deben estar sujetas a un control de constitucionalidad. En algunos casos el con
es eventual (puede o no ejercerse) y en otros es obligatorio.
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Articulo 82.— Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

promulgacién y de las leyes que interpreten algun precepto de la Constitucion;

Congreso; [...]

1°.— Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes fe su

2°.—- Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién|de los
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del

En este caso el control es EVENTUAL, pues los preceptos del proyecto puedeniren ¢
la CPE vigente que se desea reformar. Generalmente se hace para velar por el cumpli

ontra de los d
miento de

procedimientos de formacién y tramitacién de la reforma. Pero una corriente de la teoria dice que

deberia ser obligatorio para evitar que la reforma vaya contra los dogmas fundamental

Ley Ordinaria (o en sentido estricto)

es de la CPE.

Concepto: (conjunto de) norma de caracter general (comprende un universo de sujetos sin distincior
y abstracta (se coloca en un supuesto normativo) que tiene su origen en el procedimiento establecic

en la CPE (elaborada por el poder legislativo, sancionada por el presidente, y publicad
oficial o del modo que la ley determina).

Dos Grandes limitaciones de la ley

Las normas contenidas en la ley no pueden ser contrarias a los preceptos constitucion

a en el diario

ales.

Solo la ley puede regular las materias contenidas en el articulo 60 (principio de exclusividad) y solo
esas materias y no otras pueden ser reguladas por ley (principio de exclusion). Esto eso si esta

relativizado por el N° 20 de articulo 60.

Articulo 60.— Sélo son materias de ley:
1) Las que en virtud de la Constitucion deben ser objeto de leyes organicas constitucid
2) Las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley;

3) Las que son objeto de codificacion, sea civil, comercial, procesal, penal u otra;

4) Las materias basicas relativas al régimen juridico laboral, sindical, previsional y de
seguridad social;

5) Las que regulen honores publicos a los grandes servidores;

6) Las que modifiquen la forma o caracteristicas de los emblemas nacionales;

empréstitos, los que deberan estar destinados a financiar proyectos especificos.

La ley debera indicar las fuentes de recursos con cargo a los cuales deba hacerse el s
la deuda.

Sin embargo, se requerira de una ley de quérum calificado para autorizar la contrataci
aguellos empréstitos cuyo vencimiento exceda del término de duracion del respectivo
presidencial.

Lo dispuesto en este nimero no se aplicara al Banco Central;

nales;

7) Las que autoricen al Estado, a sus organismos y a las municipalidades, para contratar

ervicio de

bn de
periodo
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8) Las que autoricen la celebracion de cualquier clase de operaciones que puedan
comprometer en forma directa o indirecta el crédito o la responsabilidad financiera del|Estado,
sus organismos y de las municipalidades.

Esta disposicién no se aplicara al Banco Central;

9) Las que fijen las normas con arreglo a las cuales las empresas del Estado y aquellgs en que
éste tenga participacion puedan contratar empréstitos, los que en ningln caso, podrar
efectuarse con el Estado, sus organismos o empresas;

10) Las que fijen las normas sobre enajenacién de bienes del Estado o de las municipplidades
y sobre su arrendamiento o concesion;

11) Las que establezcan o modifiquen la divisién politica y administrativa del pais;

12) Las que sefialen el valor, tipo y denominacién de las monedas y el sistema de pesps y
medidas;

13) Las que fijen las fuerzas de aire, mar y tierra que han de mantenerse en pie en tiempo de
paz o de guerra, y las normas para permitir la entrada de tropas extranjeras en el territorio de la
Republica, como, asimismo, la salida de tropas nacionales fuera de él;

14) Las demas que la Constitucion sefiale como leyes de iniciativa exclusiva del Presiflente de
la Republica;

15) Las que autoricen la declaracion de guerra, a propuesta del Presidente de la RepUblica;

16) Las que concedan indultos generales y amnistias y las que fijen las normas generales con
arreglo a las cuales debe ejercerse la facultad del Presidente de la Republica para conceder

indultos particulares y pensiones de gracia.
Las leyes que concedan indultos generales y y amnistias requeriran siempre de quérum
calificado.
No obstante, este quérum sera de las dos terceras partes de los diputados y senadorgs en
ejercicio cuando se trate de delitos contemplados en el articulo 9°;

17) Las que sefialen la ciudad en que debe residir el Presidente de la Republica, celelrar sus
sesiones el Congreso Nacional y funcionar la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional;

18) Las que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la administragion
publica;

19) Las que regulen el funcionamiento de loterias, hip6dromos y apuestas en general,|y

20) Toda otra norma de caracter general y obligatoria que estatuya las bases esencialgs de un
ordenamiento juridico.
Etapas de formacién de la ley

* |niciativa

* Discusion

» Aprobacién

* Sancién

* Promulgacion
» Publicacion
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1) Iniciativa: Presentacién formal que se hace de un proyecto de ley a la consideracion del poder
legislativo. Puede ser hecha por parlamentarios (mocién) o el presidente de la republica (mensaje).

Esta reglamentada por el articulo 62 de la CPE estableciendo una limitacion del numero de

parlamentarios que respaldan el proyecto (para favorecer el debate) y estableciendo materias en las

gue solo el presidente de la republica puede tener la iniciativa

Articulo 62.— Las leyes pueden tener origen en la Camara de Diputados o en el Senado, por,
gue dirija el Presidente de la Republica o por mocién de cualquiera de sus miembros.

Las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que sean, sobre los presupuestos de la
administracion publica y sobre reclutamiento, sélo pueden tener origen en la Camara de Dip
Las leyes sobre amnistia y sobre indultos generales s6lo pueden tener origen en el Senado.
Correspondera al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley q
tengan relacion con la alteracion de la division politica o administrativa del pais, o con la
administracioén financiera o presupuestaria del Estado, incluyendo las modificaciones de la L
Presupuestos, y con las materias sefialadas en los nimeros 10 y 13 del articulo 60.
Correspondera, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva para:

exenciones o modificar las existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o progresion;

las empresas del Estado; Suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones;

3°.— Contratar empréstitos o celebrar cualquiera otra clase de operaciones que puedan com
el crédito o la responsabilidad financiera del Estado, de las entidades semifiscales, autbnom
gobiernos regionales o de las municipalidades, y condonar, reducir o modificar obligaciones,
intereses u otras cargas financieras de cualquier naturaleza establecidas en favor del Fisco

organismos o entidades referidos;

4° - Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montep
retiro y a los beneficiarios de montepio, en su caso, de la administracion publica y demas or
y entidades anteriormente sefialados, como asimismo fijar las remuneraciones minimas de |
en los nimeros siguientes;

5°.— Establecer las modalidades y procedimientos de la negociacion colectiva y determinar |
en gue no se podra negociar, y

publico como del sector privado.

Republica.

1°.- Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer

mensa

Las mociones no pueden ser firmadas por mas de diez diputados ni por mas de cinco senadores.

utados.

2°.— Crear nuevos servicios publicos o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, autbngmos o

hromete
as, de |

D de los

jos,

rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servigio o en

janismc
DS

trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demas beneficios
econdmicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos; todo ello sin perjuicio de los dispuest

DS Caso

6°.— Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sectot

El Congreso Nacional sélo podra aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emollimentos
préstamos, beneficios, gastos y demas iniciativas sobre la materia que proponga el Presidente de I

El origen corresponde a la cAmara en donde se inicia la discusion. A esta se le denomina camara de
origen. A la otra, cAmara revisora. Por regla general, un proyecto de ley puede iniciarse en cualquiel

de las dos camaras. Las excepciones son:
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Solo pueden iniciarse en la camara de diputados: proyectos sobre tributo, administracién publica,
reclutamiento.

Solo pueden iniciarse en el senado: proyectos sobre amnistia e individuos generales.

2) Discusién: Conjunto de actos mediante los cuales las cAmaras deliberan sobre un proyecto de ley
con el objeto de determinar o no su aprobacién. Este proceso es regulado en los articulos 65 y
siguientes. Existen diferentes alternativas para el proyecto en esta parte del proceso:

¢ EL proyecto es aprobado por la camara de origen y luego por la caAmara revisora

¢ EL proyecto es aprobado por la cAmara de origen, pero la camara revisora le introduce
modificaciones

¢ EL proyecto se presenta ante la cAmara de origen y esta lo rechaza. En este caso no puede
renovarse la discusion hasta 1 afio después del rechazo. Sin embargo, si es un proyecto de
iniciativa presidencial, el presidente tiene la facultad de pedir que el proyecto pase a la
camara revisora, si este lo aprueba con 2/3, el proyecto de ley vuelve a la cadmara de origen
donde solo se considera desechado si la camara lo rechaza con 2/3 de los presentes (sino, ¢
entiende aprobado)

¢ EL proyecto es aprobado por la cAmara de origen, pero la cAmara revisora lo rechaza: en es
caso se forma una comisién mixta (con igual numero de diputados y senadores) con el objet
de proponer un proyecto de ley, pudiendo este nuevo proyecto ser aprobado o rechazado (si
asi, se da por rechazado definitivamente el proyecto, al igual que si la comision mixta no se
pone de acuerdo). Aln asi el presidente tiene una facultad, siendo o no de su iniciativa el
proyecto: Este puede pedir a la camara de origen que insista con los 2/3 de los miembros
presentes sobre el proyecto original. Si lo hace pasara por segunda vez a la cAmara revisore
solo se entendera rechazado si lo hace con las 2/3 de los miembros presentes.

¢ El proyecto es objeto de una modificacién por la cAmara revisora. Este luego vuelve a la
camara de origen y es reprobado: se utiliza el mismo criterio anterior.

Articulo 65.- El proyecto que fuere desechado en general en la Camara de su origen no podra
renovarse sino después de un afio.

Sin embargo, el Presidente de la Republica, en caso de un proyecto de su iniciativa, podra solicitar
gue el mensaje pase a la otra Camara y, si ésta lo aprueba en general por los dos tercios de sus
miembros presentes, volvera a la de su origen y s6lo se considerara desechado si esta Camara lo
rechaza con el voto de los dos tercios de sus miembros presentes.

Articulo 66.— Todo proyecto puede ser objeto de adiciones o correcciones en los tramites que
corresponda, tanto en la Camara de Diputados como en el Senado; pero en ninglin caso se admitiré
las que no tengan relacién directa con las ideas matrices o fundamentales del proyecto.

Aprobado un proyecto en la Camara de su origen, pasara inmediatamente a la otra para su discusi6

Articulo 67.— El proyecto que fuere desechado en su totalidad por la Camara revisora sera
considerado por una comision mixta de igual nimero de diputados y senadores, la que propondra la
forma y modo de resolver las dificultades.

El proyecto de la comisién mixta volvera a la Camara de origen y, para ser aprobado tanto en ésta
como en la revisora, se requerira de la mayoria de los miembros presentes en cada una de ellas.

Si la comisién mixta no llegare a acuerdo, o si la Camara de origen rechazare el proyecto de esa
comision, el Presidente de la Republica podra pedir que esa Camara se pronuncie sobre si insiste p
los dos tercios de sus miembros presentes en el proyecto que aprobé en el primer tramite. Acordad:
insistencia, el proyecto pasara por segunda vez a la Camara que lo desechd, y sélo se entendera g
ésta lo reprueba si concurren para ello las dos terceras partes de sus miembros presentes.
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Articulo 68.- El proyecto que fuere adicionado o enmendado por la Camara revisora volvera a la de
su origen, y en ésta se entenderan aprobadas las adiciones y enmiendas con el voto de la mayoria |
los miembros presentes.

Si las adiciones o enmiendas fueren reprobadas, se formara una comision mixta y se procedera en |
misma forma indicada en el articulo anterior.

En caso de que en la comisién mixta no se produzca acuerdo para resolver las divergencias entre
ambas Camaras, o si alguna de las Camaras rechazare la proposicién de la comisién mixta, el
Presidente de la Republica podra solicitar a la Camara de origen que considere nuevamente el
proyecto aprobado en segundo tramite por la revisora.

Si la Camara de origen rechazare las adiciones o modificaciones por los dos tercios de sus miembre
presentes, no habra ley en esa parte o0 en su totalidad; pero, si hubiere mayoria para el rechazo, me
a los dos tercios, el proyecto pasara a la Camara revisora, y se entendera aprobado con el voto
conforme de las dos terceras partes de los miembros presentes de esta Ultima.

Articulo 69.— Aprobado un proyecto por ambas Camaras sera remitido al Presidente de la Republice
quien, si también lo aprueba, dispondra su promulgaciéon como ley.

Articulo 70.- Si el Presidente de la Republica desaprueba el proyecto, lo devolvera a la Camara de
origen con las observaciones convenientes, dentro del término de treinta dias.

En ninglin caso se admitiran las observaciones que no tengan relacion directa con las ideas matrice
fundamentales del proyecto, a menos que hubieran sido consideradas en el mensaje respectivo.

Si las dos Camaras aprobaren las observaciones, el proyecto tendra fuerza de ley y se devolvera al
Presidente para su promulgacion.

Si las dos Camaras desecharen todas o algunas de las observaciones e insistieren por los dos terci
sus miembros presentes en la totalidad o parte del proyecto aprobado por ellas, se devolvera al
Presidente para su promulgacion.

Articulo 71.- El Presidente de la Republica podra hacer presente la urgencia en el despacho de un
proyecto, en uno o en todos sus tramites, y en tal caso, la Camara respectiva debera pronunciarse
dentro del plazo maximo de treinta dias.

La calificacién de la urgencia correspondera hacerla al Presidente de la Republica de acuerdo a la s
organica constitucional relativa al Congreso, la que establecera también todo lo relacionado con la
tramitacion interna de la ley.

Articulo 72.— Si el Presidente de la Republica no devolviere el proyecto dentro de treinta dias,
contados desde la fecha de su remisidn, se entendera que lo aprueba y se promulgara como ley. Si
Congreso cerrare sus sesiones antes de cumplirse los treinta dias en que ha de verificarse la
devolucion, el Presidente lo hara dentro de los diez primeros dias de la legislatura ordinaria o
extraordinaria siguiente.

La promulgacién debera hacerse siempre dentro del plazo de diez dias, contados desde que ella se
procedente.

La publicacién se hara dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que quede totalmen
tramitado el decreto promulgatorio.

3) Aprobacion: Tramite formal por el que se pone termino a la discusién y se produce cuando amba:
camaras han concurrido con el voto de aprobacién a un texto en comun, informandole de esto al
presidente.

4) Sancion: Etapa en que el presidente de la republica da su conformidad o rechazo sobre el proyec
de ley. El presidente tiene 30 dias de plazo luego de serle entregado el proyecto para realizar este ¢
Durante ese periodo tiene derecho a veto del proyecto: suspensivo (y no absoluto) pues suspende ¢
detiene el proceso (no lo finaliza) y parcial (no total), entendido como la capacidad del presidente de
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formular observaciones a ciertas disposiciones y no a todo el proyecto (pero puede que rechace unc
uno cada articulo).

Este Derecho a voto puede ser supresivo (cuando se elimina una norma del proyecto), sustitutivo
(cuando se reemplaza una norma por otra) o aditivo (cuando agrega disposiciones). Esto no pude
utilizarse para introducir disposiciones que no tengan que ver con el proyecto de ley.

Si el presidente formula observaciones el proyecto vuelve a las camaras. Si estas rechazan las
modificaciones e insisten en el proyecto original con 2/3 del quérum, este se entrega para su
promulgacién (obligada). Si el quérum es menor, la ley fracasa.

Existen 3 tipos de sanciones: La sancién expresa es la que sucede en los casos en los que el presic
aprueba o sanciona el proyecto aprobado a su vez por el congreso. La sancion forzada se produce ¢
aquellos casos en los cuales el congreso rechaza las observaciones hechas por el presidente, e ins
en el proyecto original con las 2/3 partes de los miembros. Finalmente existe la sancion tacita que s
produce cuando han transcurrido 30 dias desde la remision del proyecto al presidente, sin que este
haya pronunciado acerca de la sancién; pero si el congreso cierra su sesiones antes de cumplirse e
plazo, contara con 10 dias mas a partir de la préxima legislatura ordinaria.

5) Promulgacién: Consiste en el acto en que el presidente certifica la existencia de la ley, la premun
de obligatoriedad y la manda a cumplir como tal. Esto lo realiza mediante un decreto llamado
promulgatorio para lo cual tiene 10 dias contados desde que sea procedente. (articulo 72 inciso 2°)

En una sancion expresa los dias comienzan a correr desde la firma del presidente de la republica; s
una sancion forzada, los dias se cuentan desde la fecha de la aprobacion definitiva por las 2/3 parte
de la cAmara; en la sancion tacita, una vez cumplidos los plazos (30 dias) que posee el presidente.

Si no promulga la ley (o se promulga un texto distinto al aprobado por el congreso) pueden seguirse
caminos: cualquiera de las cadmaras o bien % parte de sus miembros puede solicitar al tribunal
constitucional que realice la promulgacién de la ley o realice las correcciones que procedan (articulo
82n°5) y/o el presidente puede ser acusado constitucionalmente por la camara de diputados (articuls
48n°2).

6) Publicacion: Este es el acto que tiene por objeto divulgar la ley luego que esta ha sido promulgad
con la finalidad de que los sujetos imperados y los érganos jurisdiccionales encargados de su
aplicacion tomen cabal y oportuno conocimiento de la ley (articulo 72 inciso final). El plazo es de 5
dias habiles siguientes a la fecha en que quede promulgado el decreto promulgatorio. No cabe recu
al tribunal constitucional en el caso de omisién de este tramite. Si la publicacién no se efectla es
posible acusar constitucionalmente al presidente. Los efectos de la publicacion estan detallados en
caédigo civil:

Art. 7. La publicacién de la ley se hard mediante su insercién en el Diario Oficial, y desde la fecha di
éste se entendera conocida de todos y sera obligatoria.

Para todos los efectos legales, la fecha de la ley seré la de su publicacién en el Diario Oficial.

Sin embargo, en cualquiera ley podran establecerse reglas diferentes sobre su publicacién yf sobre |
fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia.

Art. 8. Nadie podra alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigencia.
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El articulo 7 explica que por regla general la fecha de la publicacion de la ley es la fecha de su entra
en vigencia. Sin embargo, se pueden establecer distintos plazos para la entrada en vigencia de la le
conociéndose por vacancia legal el periodo entre la publicacién y la entrada en vigencia. El articulo |
posee una ficcion legal: se supone que una vez publicada la ley todos los sujetos imperados se dan
informados.

Leyes Especiales:
Estas leyes se distinguen de las ordinarias por su especial quérum de aprobacion y contenido. Se
dividen en leyes interpretativas de la constitucién, leyes organicas constitucionales y leyes de quéru

calificado.

a)Leyes Interpretativas de la Constitucién: son aquellas que tienen por finalidad u objeto el fijar el
sentido o alcance de un determinado precepto legal, tratando de zanjar posibles dudas.

Articulo 63.— Las normas legales que interpreten preceptos constitucionales necesitaran, pafa su

aprobacién, modificacién o derogacion, de las tres quintas partes de los diputados y senadofes en
ejercicio.
Las normas legales a las cuales la Constitucion confiere el caracter de ley organica constitugional
requeriran, para su aprobacién, modificacidon o derogacién, de las cuatro séptimas partes dellos

diputados y senadores en ejercicio.
Las normas legales de quérum calificado se estableceran, modificaran o derogaran por la mayoria
absoluta de los diputados y senadores en ejercicio.
Las demas normas legales requeriran la mayoria de los miembros presentes de cada Camafa, o las
mayorias que sean aplicables conforme a los articulos 65 y siguientes.

Su quérum de aprobacion es de 3/5 de diputados y senadores en ejercicio. Una vez aprobada la ley
interpretativa y cumplidos todos los tramites, esta no pasa a formar parte de la constitucién pues no
una reforma constitucional.

b)Leyes organicas constitucionales: tienen por objeto regular las materias que la propia CPE
determina, que por lo general tienden a la consolidacion de la institucionalidad (son leyes que rigen
organizacién de determinados servicios publicos). Para aprobarlas se requieren 4/7 de diputados y
senadores en ejercicio. Una vez aprobadas el texto no se agrega a la CPE.

Ejemplos de leyes organicas son: ley organica sobre partidos politicos, sobre votaciones populares
escrutinios, sobre el congreso nacional, sobre los tribunales de justicia, etc.

c)Leyes de Qudrum calificado: Estas regulan las materias que la propia constitucion establece y
requieren para su aprobacion la mayoria de los diputados y senadores en ejercicio. Ejemplo de esta
leyes son la ley de conductas terroristas, la ley de seguridad social, y la ley del consejo nacional de
television.

Control de Constitucionalidad

Este control lo ejercen dos organismos (en materia de ley): El tribunal constitucional y la corte
suprema

El tribunal Constitucional: Tribunal auténomo colegiado compuesto de 17 miembros elegidos por
distintas autoridades. Su origen esta en la CPE del afio 1925 por una modificacion del afio 1970,
provocando en ese momento un gran debate respecto a su composicion.. El tribunal ejerce sobre la
leyes un control preventivo: se ejerce antes de que la norma legal pase a formar parte del
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ordenamiento juridico (actia antes de la promulgacién).

Este control analiza tanto la forma como el fondo. En la forma, el tribunal esta facultado para velar
por el cumplimiento del proceso correspondiente a la formacion de la ley. Si no es asi puede declar:
al proyecto o a una norma de este como inconstitucional. En el fondo: el tribunal se pronuncia sobre
el contenido de la ley o un precepto especifico de la ley, siendo esta contraria al dogma de la ley. Es
control, tratandose de ciertas leyes es obligatorio, como en las leyes interpretativas de la CPE o en |
leyes organicas constitucionales. En los demas casos el control es eventual: el tribunal se pronuncic
solo a requerimiento de las personas u drganos especificos. El tribunal constitucional se pronuncia ¢
Unica instancia (en contra de sus resoluciones no procede revisidn posterior, salvo errores menores
Segun el articulo 83 inciso 2 y 3, declarados por el tribunal que un precepto es inconstitucional, este
no puede convertirse en ley, paralizandose el proyecto de ley o en su defecto, fracasando el proyec
Por el contrario si el tribunal Constitucional declara a un precepto constitucional, la corte suprema n
podré (a posteriori) declararla inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia del
tribunal constitucional.

La corte suprema: Es un tribunal colegiado compuesto por de 17 miembros, que tiene a su cargo la
superintendencia directiva, correccional, y econémica de todos los tribunales del pais, salvo del
tribunal constitucional, del TRICEL, de los tribunales electorales regionales y de los tribunales
militares en tiempos de guerra. Ejerce el control a través del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, ejerciendo esto de oficio (por su propia voluntad) a peticién de partes. Los acto
de la administracion no pueden ser objeto de este tipo de recurso. El articulo 80 al hablar de
interpuesta en cualquier gestion, quedan bajo su alero los juicios contenciosos y los que no lo son. ¢
caracteristicas principales son:

—es un control represivo pues tiene lugar cuando el precepto legal ya forma parte del curpo Igal

—es un control eventual

—en cuanto a la forma y el fondo en ninguna parte del articulo 80 se refiere a en que caso se aplica
recurso. La doctrina sostiene que es aplicable en casos de errores de forma o fondo. Pero la Corte
suprema desde el periodo de la constitucién del 25 ha preferido inclinarse por materias de fondo

—es un control de Unica instancia

—la resolucion solo es extensiva a el caso especifico sometido a su conocimiento

Art. 3 CC. Soélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que acfualmer
se pronunciaren.

El precepto legal no es derogado, sino que se omite para el caso particular.

Control por tipo de ley:

Ley interpretativa de la Constitucion

El control es obligatorio por parte del TC. El control es importante por via de una interpretacipn
puede ir encubierta una reforma constitucional...

Ley Orgéanica Constitucional
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El control es obligatorio por parte del TC. La camara de origen enviara el proyecto dentro de|los 5
dias siguientes de aquel que quede totalmente tramitado.. Al ser leyes que organizan servicios
publicos su importancia es fundamental, y de ahi su obligatoriedad.

Leyes de quérum Calificado
El control es eventual por parte del TC. Estan capacitados para pedir que se pronuncie el TC: El

presidente de la Republica, cualquiera de las cAmaras como corporacion o ¥ de sus miembfos. Est
debe pedirse antes de que sea promulgada y debe pronunciarse en 10 dias, maximo 20.

Leyes ordinarias
idem de las de quérum calificado

La corte suprema solo puede pronunciarse sobre las LQC y las LO
Efectos de la ley

Son las consecuencias normativas de la ley en relacion al tiempo, al espacio y al modo de obligar a
personas.

Consecuencias con relacion al tiempo:
existen 3 principios con sus correspondientes excepciones:

a)la ley rige desde su publicacion:

Art. 6. La ley no obliga sino una vez promulgada en conformidad a la Constitucién Politica de
Estado y publicada de acuerdo con los preceptos que siguen.

Art. 7. La publicacion de la ley se hara mediante su insercién en el Diario Oficial, y desde la fecha di
éste se entendera conocida de todos y sera obligatoria.

Para todos los efectos legales, la fecha de la ley sera la de su publicacién en el Diario Oficial.

Sin embargo, en cualquiera ley podran establecerse reglas diferentes sobre su publicacién yf sobre |
fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia.

Excepciones:

—Que la publicacion no se realice a través del diario oficial, sino que a través de la forma que la ley |
establezca

—La propia ley puede establecer fechas especiales, desde las cuales entrara en vigencia. El periodo
gue va entre la publicacién y la entrada en vigencia se conoce como vacancia legal. Ademas, la fecl
de entrada en vigencia puede estar sujeta a un plazo (fecha exacta) o a una condicién (hecho futurc
incierto)

b) ley rige para el futuro y no tiene efecto retroactivo (Principio de irretroactibilidad de la ley)

Art. 9. La ley puede sélo disponer para lo futuro, y no tendréa jamas efecto retroactivo.
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Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se entenderan incprporac
en éstas; pero no afectaran en manera alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas
el tiempo intermedio.

Esta disposicién es universalmente reconocida y busca la estabilidad del derecho y que el sujeto
venga a saber las consecuencias que acarrearan sus actos [juridicos] (se busca la seguridad juridic

Se presenta un efecto retroactivo en sentido amplio cuando los efectos prescriptivos de la ley alcan:
hechos, relaciones y situaciones ocurridos antes de su entrada en vigencia.

Efecto retroactivo en sentido estricto es aquel en cuya virtud una ley deroga o modifica derechos
adquiridos por un sujeto bajo el imperio de una ley o régimen juridico anterior. Hay dos tipos de
irretroactibilidades:

—Irretroactibilidad con relacién a la ley: la norma presente en el articulo 9 de cddigo civil tiene la
misma jerarquia que cualquier otra ley ordinaria por lo que nada impide que una ley pueda contrade
el articulo 9. Sin embargo esta posibilidad reconoce limitaciones de caracter constitucional y que la
propia doctrina ha impuesto:

Limitaciones de tipo constitucional:

En materia de Propiedades: el articulo 19 Numero 24 ingiso 3
Ee la CPE: Nadie puede, en caso alguno, ser privado de|su
propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud
de ley general

En materia penal: el articulo 19
numero 3 pendltimo inciso de la CH
Ningun delito se castigara con otra
pena que la que sefale una ley
promulgada con anterioridad a su

perpetracion, a menos que una nugva . . o .
ley favorezca al afectado 0 especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad

publica o de interés nacional, calificada por el legislador.

Limitaciones de la doctrina:

La norma especifica que otorgue efectos retroactivos a la ley debe ser
de derecho estricto (el 6rgano jurisdiccional encargado de su
aplicacion debe aplicarlos a los casos especificos a los que la nprma
legal se refiere

Si una ley otorga efectos
retroactivos debe hacerlo de
forma expresa

— Irretroactibilidad con respecto al juez: Tratandose del juez este debe aplicar el principio del articulc
9 del cddigo civil sin ninguna excepcion. Para dar cumplimiento a este principio el juez tiene varias
posibilidades:

En primer Lugar, puede recurrir a las disposiciones transitorias de la ley, pues estas pueden resolve
situaciones en que una ley produce efectos para situaciones anteriores a su vigencia. (Ej.: Ley de
arrendamientos urbanos n° 18101)

El juez puede recurrir a la ley sobre efecto retroactivo de las leyes (articulo 1 :los conflictos que
resultaren de la aplicacion de leyes dictadas en distinta época se decidiran con arreglo a las
disposiciones de la presente ley.) Esa ley posee 26 articulos que contemplan diversos modos de
aplicacion en los que puede apoyarse el jueza para decidir

Por ultimo, acude a la ayuda del juez la doctrina denominada de los derechos adquiridos, de las me

expectativas y de las facultades. Esta doctrina es la inspiradora de la ley mencionada en el caso
anterior. La doctrina explica que una ley tiene efecto retroactivo cuando vulnera derechos adquiridos
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(o sea que estan en el patrimonio del adquirente), sin importar la ocasion en que estos derechos de
hagan valer. Las meras expectativas consisten en la posibilidad o esperanza de adquirir un derecho
gue ese derecho efectivamente haya ingresado a nuestro patrimonio por falta de algin presupuesto
gue la ley exige. Si el sujeto normativo solo posee estas ultimas el juez puede aplicar la legislacion
vigente sin preocuparse si hay o retroactividad. Las facultades legales consisten en potestades que
permiten ejercer ciertos derechos y para estas facultades se establecen ciertas condiciones las que
no cumplirse se entiende que no se han adquirido derechos (Ej. facultad de contraer matrimonio, de
testar, etc.).

El juez no puede aplicar una ley dandole efectos retroactivos cuando esa ley vulnera derechos
adquiridos de acuerdo con una ley anterior (pero puede aplicarla violando meras expectativas y
facultades legales). Pero realmente no hay una clara linea divisoria entre estas tres categorias.

Tratdndose de normas de derecho publico, no cabe la retroactividad, pues estas no pueden
fragmentarse y rigen IN ACTUM.

c) Las leyes rigen hasta su derogacion.

Derogacion es la cesacion de efectos de una ley en virtud de la dictacion de otra.

La ley por norma general rige en forma indefinida (doctrina de la vocacion de permanencia de la ley
También es posible que la propia ley tenga fijada su fecha de termino, pero lo que importa aqui son
sus causas extrinsecas de derogacion. Si se deroga una ley pierde su validez, pero esto no sucede
su perdida de eficacia (que este obsoleta, vieja y olvidada no quiere decir que pierda su vigencia).
La derogacion puede ser:

Expresa: Cuando se especifica claramente la derogacién en la nueva ley.

Tacita: Cuando la nueva ley dicta disposiciones que sean incompatibles con la antigua ley (en ese
caso solo se derogaran los articulos incompatibles)

otal: si deroga la ley completa:

Parcial: si deroga articulos especificos de la ley

Organica: aquella en que al regularse integramente una materia se derogan todas las leyes anterior
gue regulaban ese tépico (Ej. La dictacion del cédigo de civil)

Supervivencia de la ley: Posibilidad de que una ley se aplique no obstante haber sido derogada. (Ej.
Ley sobre efecto retroactivo: articulo 22: en todo contrato se incorporaran las leyes vigentes a la fec
de celebracion; articulo 18: referente a los testamentos: Para determinar las solemnidades de su
otorgamiento se regiran por la ley coetanea a su otorgamiento)

Consecuencias de la ley con relacion al territorio (espacio)
Este tema se encuentra basado en el principio de Territorialidad de la ley. Este principio esta

plasmado en el cédigo civil por excelencia en el articulo 14 y es repetido en el articulo 5 del cdigo
penal (que apela al concepto de territorio), 6 del cddigo penal relacionado con el 57 y el 16

Art. 14° cc. La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los extra{njeros.
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Art. 5° cp La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los
extranjeros. Los delitos cometidos dentro del mar territorial 0 adyacente quedan sometidos 4 las
prescripciones de este Cdédigo.

Art. 6° cp Los crimenes o simples delitos perpetrados fuera del territorio de la Republica por|chileno
0 por extranjeros, no seran castigados en Chile sino en los casos determinados por la ley.

Art. 16° cc. Los bienes situados en Chile estan sujetos a las leyes chilenas, aunque sus dueros sea
extranjeros y no residan en Chile.

Pero este principio tiene sus excepciones personalizadas en la extraterritorialidad de la ley, la cual
puede tener un doble caracter: una activa (en que la ley chilena rige mas alla de las fronteras) y una
pasiva (la ley extranjera penetra en territorio chileno).

a) Extraterritorialidad Activa: se encuentra presenta en el articulo 15 del CC.

Art. 15 cc. A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civiles, permaneceran sujetos
los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en pais extranjero.

1. En lo relativo al estado [civil] de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos actos| que
hayan de tener efecto en Chile;

2. En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero sé6lo respectd de sus
cényuges y parientes chilenos. [la persona sigue obligada a la familia, por ejemplo con pensjones
alimenticias]

Otros casos son los sefialados en el articulo 6 del codigo organico de tribunales (de corte penal), en
gue guedan sometidos a la jurisdiccion chilena los crimenes o simples delitos sobre:

Caso 1: los cometidos por un agente diplomatico o consular de la republica en el ejercicio de sus
funciones.

Caso 4: los cometidos por chilenos o extranjeros al borde de un buque chileno en alta mar o a bordc
de un bugue chileno de guerra surto en aguas de otra potencia.

Caso 6: los cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable vuelve a Chile sin haber sido
juzgado por el pais en donde delinqui6

b) Extraterritorialidad pasiva:

En materia civil: sobre la sucesiéon por causa de muerte

Art. 998 cc. En la sucesion abintestato de un extranjero que fallezca dentro o fuera del territgrio de |
Republica, tendran los chilenos a Titulo de herencia o de alimentos, los mismos derechos quie segu
las leyes chilenas les corresponderian sobre la sucesién intestada de un chileno.

Los chilenos interesados podran pedir que se les adjudique en los bienes del extranjero existentes ¢
Chile todo lo que les corresponda en la sucesién del extranjero.

Esto mismo se aplicara en caso necesario a la sucesioén de un chileno que deja bienes en pais
extranjero.
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En materia penal: casos en los que los crimenes o simples delitos cometidos en Chile al final queda
regulados por otros paises, por ejemplo crimenes o delitos en embajadas, en buques de guerra
extranjeros cometidos en aguas chilenas, y los crimenes cometidos por soberanos extranjeros en
Chile.

Extraterritorialidad con respecto a los actos juridicos (manifestacion de la voluntad destinada a creal
modificar y extinguir derechos): La l6gica apunta a que los actos juridicos que se celebren en
territorio extranjero si sean validos en el territorio nacional.

Por ejemplo el articulo 16 CC inciso 2 reconoce la posibilidad de que en un pais extranjero se otorgt
un contrato valido; el articulo 1027 CC, declara que en Chile vale el testamento escrito (no oral)
hecho en el extranjero; el articulo 15 CC proclama la validez en Chile del matrimonio civil celebrado
en el extranjero.

Art. 16 CC. Los bienes situados en Chile estan sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duefios sec
extranjeros y no residan en Chile.

Esta disposicién se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos
otorgados validamente en pais extrafio.

Pero los efectos de los contratos otorgados en pais extrafio para cumplirse en Chile, se arreglaran :
las leyes chilenas.

Art. 15 CC. A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civiles, permaneceran sujetos
los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en pais extranjero.

1. En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan ¢
tener efecto en Chile;

2. En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero sé6lo respectd de sus
cényuges y parientes chilenos.

Art. 1027 CC. Valdra en Chile el testamento escrito, otorgado en pais extranjero, si por lo to¢ante a
las solemnidades se hiciere constar su conformidad a las leyes del pais en que se otorgd, y si aden
se probare la autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria.

Las condiciones generales para que sea valido en Chile es que se celebre de acuerdo a las
solemnidades o formalidades establecidos en el pais en donde se celebro

Art. 17 CC. La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del pais en que hgyan sid
otorgados. Su autenticidad se probara segun las reglas establecidas en el Cédigo de Enjuiciamientc

Art. 345 (334) CPC. Los instrumentos publicos otorgados fuera de Chile deberan presentarsg
debidamente legalizados, y se entendera que lo estan cuando en ellos conste el caracter puplico y |
verdad de las firmas de las personas que los han autorizado, atestiguadas ambas circunstancias pc
los funcionarios que, segun las leyes o

la practica de cada pais, deban acreditarlas.

La autenticidad de las firmas y el caracter de estos funcionarios se comprobara en Chile por|alguno
de los medios siguientes:
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1 El atestado de un agente diploméatico o consular chileno, acreditado en el pais de donde e
instrumento procede, y cuya firma se compruebe con el respectivo certificado del Ministerio ge
Relaciones Exteriores;

2 El atestado de un agente diplomatico o consular de una naciéon amiga acreditado en el migmo pai
a falta de funcionario chileno, certificAndose en este caso la firma por conducto del Ministerip de
Relaciones Exteriores del pais a que pertenezca el agente o del

Ministro Diplomatico de dicho pais en Chile, y ademas por el Ministerio de Relaciones Exteripres de
la Republica en ambos casos; y

3 El atestado del agente diplomatico acreditado en Chile por el Gobierno del pais en donde $e otorg
el instrumento, certificandose su firma por el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica.

Estas normas tienen una limitacion presente en el articulo 18 del Cadigo Civil:

Art. 18 CC. En los casos en que las leyes chilenas exigieren instrumentos publicos para pruébas qu
han de rendirse y producir efecto en Chile, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la
fuerza de éstas en el pais en que hubieren sido otorgadas.

(tiene que ser otorgadas frente a un ministro de fe)

Con respecto a los efectos d estos actos juridicos, para cumplirse cuando han de cumplirse en Chile
deben realizarse de acuerdo a leyes chilenas, tanto en los elementos esenciales o de la naturaleza
como de los incidentales.

Consecuencias en cuanto a los sujetos imperados por la ley: estas se basan en tres principios
juridicos:

Obligatoriedad de la ley: (articulos 6 y 7 CC): Obliga una vez Promulgada y publicada en el diario
oficial.

Art. 6 CC. La ley no obliga sino una vez promulgada en conformidad a la Constitucion Politiga del
Estado y publicada de acuerdo con los preceptos que siguen.

Art. 7 CC. La publicacion de la ley se hara mediante su insercion en el Diario Oficial, y desde la
fecha de éste se entendera conocida de todos y sera obligatoria. Para todos los efectos leggles, la
fecha de la ley sera la de su publicacién en el Diario Oficial.

Sin embargo, en cualquiera ley podran establecerse reglas diferentes sobre su publicacién yf sobre |
fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia.

Principio de conocimiento de la ley (articulo 8 CC): No se puede alegar ignorancia de la ley luego de
su entrada en vigencia

Art. 8 CC. Nadie podra alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigeno|ia.

Principio de la igualdad ante la ley articulo 19 N° 2: La ley o la autoridad no pueden establecer
diferencias arbitrarias (si esto es violado, cabe la posibilidad de un establecer recurso de proteccion

Art 19 N° 2 CPE.- La igualdad ante la ley. ‘
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En Chile no hay persona ni grupo privilegiados.

En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y Mujeres son iguales ante
la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

Otras Fuentes del Derecho
Tratados Internacionales:
Conceptos:

Los tratados internacionales son pactos o acuerdos que suscriben dos 0 mas estados que tienen po
finalidad crear derechos y obligaciones para los estados que concurren a ellos u organizar entidade:
internacionales que no son estados estableciendo las competencias de tales entidades y el modo de
relacionarse con los estados.

Los tratados internacionales son pactos o acuerdos entre 2 0 mas estados destinados a regular
situaciones juridicas que generan derechos y obligaciones de caracter juridico internacional entre lo
estados formantes

Son acuerdos internacionales escritos entre estados, regido por el derecho internacional ya sea que
conste de un instrumento Unico o 2 mas instrumentos conexos Yy cualquiera que sea su denominacic
particular (Ej. Convencién de Viena)

Normas que rigen los tratados Internacionales:

Normas Presentes en la CPE:

Art. 32 CPE. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

[.]

17° Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y
llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes pare
los intereses del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacién del Congreso conformg a lo
prescrito en el articulo 50 N° 1°, Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran|secreta
el Presidente de la Republica asi lo exigiere;

Art. 50 CPE. Son atribuciones exclusivas del Congreso:
1°) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica
antes de su ratificaciéon. La aprobacion de un tratado se sometera a los tramites de una ley.
Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos que celebre para el

cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn nueva aprobacién del Congreso, a menog que se
trate de materias propias de ley.

0]
v}

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podra el Congreso autorizar al Presidente d

Republica a fin de que, durante la vigencia de aquel, dicte las disposiciones con fuerza de ley
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gue estime necesarias para su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuestg en los

incisos segundo y siguientes del articulo 61, y [...]
Los tratados internacionales al contar con la misma categoria de ley ordinaria, son igualmente
susceptibles que esta de ser sometidos a controles constitucionales, tanto por la CS como por el TC

» Convencion de Viena sobre el derecho de tratados internacionales.:

La convencidn consiste en una verdadera codificacién del derecho internacional, que antes se regia
por el derecho consuetudinario internacional, por la jurisprudencia internacional, otros pactos
internacionales y por ciertos principios:

O PACTA SUM SERVANDA: todo paco debe ser cumplido
O REVUS SIT ESTANTIBUS: determina una excusa decorosa que es presentable ante
la comunidad internacional: todo pacto esta firmado bajo ciertas condiciones, y
cuando estas cambian, puede anularse el contrato. Este principio también esta
presente en la legislacién chilena con el nombre de teoria de la imprevision.
La convencidn al no ser perfecta deja el espacio para recurrir a estas fuentes de manera supletoria.

Etapas de formacién de un tratado:

» Etapa Externa (aun cuando no es la Unica externa): esta esta confiada al presidente de la republica
segun el articulo 32 N° 17 de la CPE.
¢ Negociacion: aquel conjunto de actos que realiza el presidente con el objeto de llegal
a un acuerdo con el otro estado
¢ Acuerdo (adopcion del texto): ocurre cuando los estados llegan a un consentimiento
de un texto en comuan
¢ Autenticacion: acto formal por medio de cual queda establecido como autentico el
texto del tratado suscrito.

» Etapa Interna: en esta fase el presidente le presenta el tratado internacional al congreso para somet
a su aprobacion (se le da la misma tramitacion que a una LO con la salvedad de que la asamblea st
puede aprobarla o desecharla)

« Etapa final (una etapa externa, no contemplada en la teoria):

¢ Ratificacion del tratado: manifestacion por la cual el estado hace constar a nivel
internacional la voluntad de obligarse con el tratado.

¢ Canje o Deposito: deposito del documento en manos de un ministro de fe (un estado
neutral, un alto representante de un organismo internacional, una organizacion, etc.)
el canje entre los paises obligados del documento.

O Registro del tratado: La ONU archiva los tratados y puede disponerse algun tipo de
publicacion

El tratado entrara en vigencia en el momento en que él lo estipule.

Rango Normativo de los tratados:

En la CPE no se establece cual es la jerarguia o rango normativo de los tratados. La doctrina a llege
a la conclusién que a partir de los que dispone el articulo 50 N° 1 CPE, los tratados internacionales
tienen la jerarquia de una ley, por lo que pasan a formar parte del ordenamiento juridico. (Al estudia
por tanto la legislacion interna se deben estudiar los tratados internacionales).

Una parte de la doctrina sin embargo opina que los tratados internacionales que tratatan derechos
fundamentales estarian en un rango mayor: el constitucional
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Art. 5 CPE. La soberania reside esencialmente en la Nacidn. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periédicas y, también, por las autoridades que esta Constitucié
establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover

tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Control de constitucionalidad de los tratados:

Los tratados estan sometidos a un control eventual por parte del TC (ver siguiente cuadro). El contr
puede ser requerido por el presidente, una caAmara como corporacion o ¥4 de sus miembros

El control represivo lo ejerce la CS (los tratados se suponen insertos en la expresion normas legales
del articulo 80)

Art. 80 CPE. La Corte Suprema, de oficio o a peticion de parte, en las materias de que conogca, o0 g
le fueren sometidas en recurso interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podr:
declarar inaplicable para esos casos particulares, todo precepto legal contrario a la Constitu¢ion. Es
recurso podra deducirse en cualquier estado de la gestién, pudiendo ordenar la Corte la suspensior
del procedimiento.

Art. 82 CPE. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
2° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los

proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso;

Hasta no hace mucho, solo los estados eran los sujetos de los pactos. Pero la doctrina plantea hoy
los sujetos naturales también pueden reclamarlos, mediante una accion ante los tribunales.

La Doctrina también dice que los tratados deben ser promulgados y publicados en el ordenamiento
juridico interno, para que sea conocido y aplicable a los sujetos imperados.

Decretos con Jerarguia de ley

Concepto: Son actos de creacion de normas juridicas con rango de ley, emanadas del poder
ejecutivo y que regulan materias propias del dominio legal.

Categorias:
1) Decretos con fuerza de ley: aquellos actos de creacién de normas juridicas con rango o jerarquia

ley que emanan del poder ejecutivo previa delegaciéon del poder legislativo y que regulan materias
propias del dominio legal.

Art. 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

[.]
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3° Dictar, previa delegacion de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre lag mater
gue sefala la Constitucion.

El congreso realiza la delegacion mediante la llamada ley Delegatoria o Habilitante que debe cumpli
los mismos pasos que una LO

La CPE solo sefala las restricciones de esta facultad en el articulo 61

Art. 61 CPE. El Presidente de la Republica podré solicitar autorizacion al Congreso Nacional para
dictar disposiciones con fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio sobre materias|que
correspondan al dominio de la ley.

Esta autorizacién no podra extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni al
plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales o que
deban ser objeto de leyes organicas constitucionales o de quérum calificado.

La autorizacion no podra comprender facultades que afecten a la organizacion, atribuciones|y
régimen de los funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal
Constitucional ni de la Contraloria General de la Republica.

La ley que otorgue la referida autorizacion sefialara las materias sobre las que recaera la delegacidi
podréa establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen
convenientes. A la Contraloria General de la Republica correspondera tomar razén de estos|decretc
con fuerza de ley, debiendo rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacign
referida. Los decretos con fuerza de ley estaran sometidos en cuanto a su publicacion, vigencia y
efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

También la doctrina opina que hay una limitacion en el articulo 50 N° 1, por el cual el presidente no
podria recibir una ley delegatoria para aprobar tratados internacionales.

Sobre la ley habilitante, esta debe sefialar las materias precisas sobre las que recae la delegaciéon y
podra establecer las limitaciones, restricciones y formalidades que estime conveniente. (el president
obviamente no podra pasar por sobre estas limitaciones).

Control de constitucionalidad del DFL:

El DFL es una ley para todos los efectos juridicos y esta sometido a controles de constitucionalidad
de legalidad. Estos son ejercidos por la CGR, el TC y la CS.

La CGR es un organismo auténomo que entre las funciones que tiene (juridico—contables) tiene la o
controlar y fiscalizar los actos de la administracion del estado y como el DFL es un acto de creacion
de normas juridicas que emana del poder ejecutivo es también un acto administrativo.

Art. 87. Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de la Republica ejergera el
control de la legalidad de los actos de la Administracién, fiscalizard el ingreso y la inversion de los
fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y servicios que determinen las
leyes; examinara y juzgara las cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entic
llevard la contabilidad general de la Nacién, y desempefiara las demas funciones que

Le encomiende la ley organica constitucional respectiva.
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El Contralor General de la Republica sera designado por el Presidente de la Republica con acuerdo
del Senado adoptado por la mayoria de sus miembros en ejercicio, sera inamovible en su cdrgo y
cesara en él al cumplir 75 afios de edad.

Art. 88. En el gjercicio de la funcién de control de legalidad, el Contralor General tomara razon de
los decretos y resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contralorig o
representar la ilegalidad de que puedan adolecer; pero deberéa darles curso cuando, a pesar|{de su
representacion, el Presidente de la Republica insista con la firma de todos sus Ministros, caso en el
cual debera enviar copia de los respectivos decretos a la Camara de Diputados. En ningin gaso da
curso a los decretos de gastos que excedan el limite sefialado en la Constitucion y remitira gopia
integra de los antecedentes a la misma Camara.

Correspondera, asimismo, al Contralor General de la Republica, tomar razén de los decretos
con fuerza de ley, debiendo representarlos cuando ellos excedan o contravengan la ley
delegatoria 0 sean contrarios a la Constitucion. Si la representacion tuviera lugar con respecto
aun

decreto con fuerza de ley, a un decreto promulgatorio de una ley o de una reforma
constitucional por apartarse del texto aprobado, o a un decreto o resolucién por ser contrariq a
la

Constitucién, el Presidente de la Republica no tendra la facultad de insistir, y en caso de no
conformarse con la representacion de la Contraloria debera remitir los antecedentes al
Tribunal Constitucional dentro del plazo de diez dias, a fin de que éste resuelva la controversi

®

En lo demas, la organizacion, el funcionamiento y las atribuciones de la Contraloria General|de
la Republica seran materia de una ley organica constitucional.

La CGR se pronuncia sobre su constitucionalidad y sobre su legalidad. La legalidad dice relacion a
gue no contravenga ni pase a levar la ley delegatoria , la constitucionalidad a que no contravenga a
CPE.

Esto es un control previo y obligatorio. La CGR puede considerar que el DFL cumple con la ley
delegatoria y la CPE, aprobandolo. Sin embargo en el caso de no aprobarlo, le representara al
presidente su desacuerdo. El presidente puede acoger la representacion y efectuar las modificacion
correspondientes. Si no la acoge, debe remitir los antecedentes al TC dentro de los 10 dias desde I
representacion para que el TC decida en definitiva (sobre la legalidad o constitucionalidad)

Existen la posibilidad (pero no para los DFL) que cuando la CGR hace una objecidn por ilegalidad e
presidente puede perseverar en el proyecto mediante un decreto de insistencia, que debe llevar la
firma de todos sus ministros.

Art. 82 CPE. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

3° Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fudrza de

El TC ejerce el control por:

« Peticidn del presidente dentro de los diez dias en que se haya rechazado el proyecto por la CGR
(control previo y eventual).

* Peticion de cualquiera de las camaras o ¥ de sus miembros en casos en que la contraloria hubiese
tomado razon de un proyecto de DFL que consideren inconstitucional las cAmaras o %1 de sus
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miembros. Esto se puede realizar hasta 30 dias luego de la publicacion del DFL. (control a posterior
y eventual)

LA CS Puede ejercer el control por via de el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
El DFL debe ser promulgado y publicado y todos los efectos de las leyes son aplicables al DFL.

El presidente pide la ley delegatoria para formular DFL generalmente sobre materias de alta
complejidad técnica, que requieren de un grupo de trabajo altamente versado en tales temas.

2) Decreto ley: aquellos actos de creacion de normas juridicas con rango o jerarquia de ley que
emanan del poder ejecutivo sin previa delegacion del poder legislativo y que regulan materias propiz
del dominio legal.

Al ser legislacion irregular, no existen limites a las materias regulables por os DL, e incluso existen
casos en que han modificado la constitucion: por ejemplo el DL 788: todos los DL anteriores en
cuanto eran contrarios 0 se oponian a la constitucion, la derogaban en forma expresa o tacita y si er
futuro un DL modificaba la CPE debe hacerlo de forma expresa.

Esta regulacion no admite control previo alguno, pero si control represivo por parte de la CS ya que
en la CPE de (1925 y) 1980, en el Art. 80 se afirma que todo precepto legal es revisable por la CS.

El tema de los DL fue estudiado por una comisién de juristas el afio 1932, llegando a la conclusion
gue son nulos. Pero al mismo tiempo se preguntaron que pasaba con los actos amparados por los [
pues si se declaraban nulos traerian grandes problemas. La comisién propuso que se declararan nt
pero que una ley declarara esos actos validos. Las observaciones de la comisidn no pasaron del ter
especulativo.

Periodos de legislacién irregular en Chile
1924-1925: 816 DL 1932: 670 DL 1973-1981: 3660 DL *

*con posterioridad a 1981 se comenzaron a ocupar el nombre de leyes ain cuando no habia una
division de poderes real.

Potestad Reglamentaria

Concepto: Facultad que la CPE otorga al presidente y por delegacién de este a las autoridades
superiores de la administracién del estado para dictar normas de caracter general o particular
tendientes a la realizacion de actos de gobierno o estado, la ejecucion de las leyes o sobre materias
gue no son propias de materia legal.

Art.32 CPE. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

8° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio le
sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que cre¢a
convenientes para la ejecucion de las leyes;

Clasificacion:
¢ Atendiendo a su finalidad:
¢ Autdnoma: aquel conjunto de normas formuladas por el presidente de la republica o
por las autoridades superiores de la administracion del estado con el propdsito de
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ejercer el gobierno o la administracion del estado.

¢ De Ejecucion: aquella que tiene por objeto aplicar una determinada norma legal
precisando las modalidades o condiciones de aplicacién de una ley, y se ejecuta en
virtud de un mandato expreso del legislador.

¢ Atendiendo al agente que la dicta:

¢ Decretos supremos: Dictados por el presidente con la firma del ministro respectivo
existiendo la posibilidad que solo firme el ministro por orden del presidente. (E;j.
Certificacion de la existencia de la persona juridica)

¢ Resoluciones: Normas dentro de la PR dictadas por las autoridades superiores de la
administracion del estado que regulan materias de caracter particular que resuelven
situaciones determinadas a solicitud de particulares o autoridades que la ley
determina.

¢ Oficios y circulares: Instrucciones de los jefes superiores de servicio destinadas a dat
instrucciones a los funcionarios de su propio servicio. (oficio = dirigido a un
individuo, Circular = dirigido a un grupo)

¢ Atendiendo a su contenido:

¢ Reglamento: Conjunto de normas que emanan del presidente o de las autoridades
superiores de la administracion del estado, que tienen caracter general y permanente
Estan dirigidas a un numero indeterminado de personas y su duracion es indefinida.
Tienen una gran similitud con las leyes, pero no pueden abordar materias de ley.

¢ Decretos: Conjunto de normas que emanan del presidente o de las autoridades
superiores de la administracion del estado, que tienen caracter permanente y estan
dirigidas a una persona o situacion en particular. (la potestad reglamentaria se ejerce
generalmente a través de los decretos)

¢ Instrucciones : Conjunto de normas que emanan de los jefes superiores de servicio
dirigidos a sus subordinados con finalidades especificas tales como la mejor
aplicacion de la ley, de un reglamento, etc.

Control de la Potestad reglamentaria:

 Control de legalidad: lo ejerce la CGR segun el articulo 88 de la CPE: Dictado un decreto por el
presidente, corresponde en principio que la CGR haga un control de juridicidad de acuerdo a la ley.
En principio, segun el articulo 88 CPE todos los decretos deben ser analizados por este organismo;
embargo un el contralor general dicto una resolucion N° 55 /1992, la que determin6 que decretos
debian someterse a este control de legalidad (que son los mas importantes):

Decretos sobre gastos del estado
Contratacién de personal del estado sobre cierto monto de dinero
Decretos sobre transferencias de bienes del estado

Todos los decretos supremos
(Control previo y necesario)

La CGR puede tomar razén (aprobarlo) o representarlo al presidente de la republica (lo rechaza). Ei
este ultimo caso el presidente de la republica puede insistir (junto con la firma de todos sus ministro:
de estado) en la aplicacién del decreto, produciéndose una toma de razén forzada, enviando ademé
una copia del decreto a la cAmara de diputados (esto lo realiza la CGR)

« Si la representacion que efectlia la CGR es sobre la inconstitucionalidad del decreto, el presidente ¢
la republica no tiene derecho a insistir como en el caso anterior. Si no se aviene a los fundamentos
la CGR puede mandar los antecedentes al TC 10 dias después del rechazo de la CGR (TC = Contr
Constitucional previo y eventual; CGR = Control Constitucional previo y obligatorio).
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Art. 82 CPE. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

6° Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucién del Presidente de la Repdblica q
la Contraloria haya representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el
Presidente en conformidad al articulo 88;

El TC también ejerce un control eventual y represivo, en donde el decreto ya ha sido dictado. Una d
las cdmaras o0 % de sus miembros puede pedir, antes de 30 dias después de la notificacion o
publicacion del decreto, que el TC se pronuncie sobre su inconstitucionalidad. Si esta se basa en gL
este trata materias de tipo legal, solo las camaras tienen la potestad de hacer la peticion al TC.

La CS no puede ejercer un control, pues no son preceptos legales.

Auto Acordados

Concepto: Son actos de creacion de normas juridicas de caracter general que provienen de los
tribunales superiores de justicia y que son relativos a la manera como los tribunales deben proceder

el conocimiento de determinadas acciones y recursos procésales.

Esta facultad tiene su arranque en el articulo 79 de la CPE:

Art. 79 CPE. La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y econémica de
todos los tribunales de la nacion.

Se exceptlan de esta norma el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de Elecciones, los
tribunales electorales regionales y los tribunales militares de tiempo de guerra.

Conocera, ademas, de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridadeq politice
administrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan al Senado.

Generalmente regulan la forma en que los tribunales de justicia conocen las causas frente a un vaci
de regulacion en materia de procedimiento. Ej. Recurso de amparo, proteccién, inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

Cabe destacar que la CPE no establece ningln control frente a esta fuente de normas juridicas, por
gue aparentemente no estan sujetas a un control especifico.

Costumbre Juridica

Concepto: Fuente del derecho en la que la norma juridica deriva de la repeticién constante y
uniforme de ciertos modos de obrar, realizados por la conviccién colectiva de que obedecen a un
deber juridico.

Paralelo ley / costumbre:

¢ En Cuanto al proceso de formacion de la ley, la costumbre se genera en forma espontanea (
existe un procedimiento dado), en cambio en la ley hay un procedimiento claro establecido
por la CPE

¢ En cuanto a la autoria de la fuente, la costumbre carece de un autor reconocible. (es anénim
pues emana de la autoridad en su conjunto) en cambio, la autoria de la ley es reconocible
puesto que se trata del legislador.

¢ En cuanto a la forma de expresion, la costumbre se expresa en forma oral, mientras que la le
en forma escrita.
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¢ En cuanto a la prueba, para hacer valer la costumbre es necesario probarla, y esta prueba s
efectlia de distintas maneras, atendiendo a la materia que se trata (Ej. Prueba por testigos),
mientras que la ley, no requiere ser probada ya que basta con su publicacion en el diario

oficial para presumir que es conocida por todos.
¢ En cuanto a la certeza, la costumbre tiene un cierto grado de incertidumbre, propia a
generacién (por esencia lenta) como a su modificacién y termino (que es de dificil

Su

determinacion). La ley tiene claras reglas sobre su vigencia, derogacion, o modificacion sobr

todo en nuestro sistema en el que el desuso no produce su derogacion.
Clasificacion:

Con relacion a su extension:

¢ Local: propia de una zona determinada

¢ General: rige en todo el territorio del pais

¢ Internacional: rige en el ambito internacional
En Cuanto a su eficacia:

¢ Costumbre segun la ley: Es aquella que se aplica por expresa disposicion de la ley.
Generalmente se trata de la aplicacion o interpretacion de determinados preceptos le

gales

¢ Costumbre en ausencia (o fuera) de la ley: Es aquella que se aplica en caso de silencio o

ausencia de ley o sea cuando un legislador no ha regulado una determinada materia
(laguna legal)
+ Costumbre contra la ley: Es aquella cuyo contenido contradice en precepto legal y co
desuso del precepto.
En el ordenamiento Juridico Chileno, Las dos primeras opciones tienen lugar, pero nunca la

legal.
nduce ¢

ultima,

fundamentado principalmente en que por mucho que una determinada manera de obrar conduzca a

gue un precepto no se aplique, no por eso se deroga.

Para determinar el valor de la costumbre en Chile no hay criterio uniforme:

¢ El valor en el derecho civil se encuentra explicitado en el articulo 2 CC y ejemplificado en

numerosos articulos del mismo cédigo:

Art. 2 CC. La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a e

Art. 1546 CC. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no s6
gue en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

Art. 1563 CC. En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria debera estarse a |
interpretacidon que mejor cuadre con la naturaleza del contrato.

Las clausulas de uso comdn se presumen aungue no se expresen.

Art. 1940 CC. El arrendatario es obligado a las reparaciones locativas.

Se entienden por reparaciones locativas las que segun la costumbre del pais son de cargo d
arrendatarios, y en general las de aquellas especies de deterioro que ordinariamente se pro

culpa del arrendatario o de sus dependientes, como descalabros de paredes o cercas, albaf]
acequias, rotura de cristales, etc.

la.

oalo
He la

e los
ducen p
alesy

Art. 1944 CC. El pago del precio o renta se hara en los estipulados, o a falta de estipulacién
conforme a la costumbre del pais, y no habiendo estipulacién ni costumbre fija, segun las re
siguen:

jlas qui
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La renta de predios urbanos se pagara por meses, la de predios rusticos por afios.

Si una cosa mueble o semoviente se arrienda por cierto nimero de afios, meses, dias, cadal
pensiones perioddicas se debera inmediatamente después de la expiracidn del respectivo af
dia.

Si se arrienda por una sola suma, se debera ésta luego que termine el arrendamiento.

Art. 1951 CC. Si no se ha fijado tiempo para la duracién del arriendo, o si el tiempo no es
determinado por el servicio especial a que se destina la cosa arrendada o por la costumbre,
de las dos partes podra hacerlo cesar sino desahuciando a la otra, esto es, noticiandoselo
anticipadamente.

La anticipacién se ajustara al periodo o medida de tiempo que regula los pagos. Si se arrien
por dia, semana, mes, el desahucio sera respectivamente de un dia, de una semana, de un

El desahucio empezara a correr al mismo tiempo que el proximo periodo.

Lo dispuesto en este articulo no se extiende al arrendamiento de inmuebles, de que se trata
parrafos 5y 6 de este titulo.

Art. 1986 CC. Si nada se ha estipulado sobre el tiempo del pago, se observara la costumbre
departamento.

Art. 1997 CC. Si no se ha fijado precio, se presumira que las partes han convenido en el que
ordinariamente se paga por la misma especie de obra, y a falta de éste por el que se estima
equitativo a juicio de peritos.

Art. 2117. El mandato puede ser gratuito o remunerado.

La remuneracién (llamada honorario) es determinada por convencién de las partes, antes o

una de
D, mes

ningun;

da a tar
mes.

en los

del

re

despué

del contrato, por la ley, la costumbre, o el juez.

La prueba de la costumbre en materia civil se realiza por todos los medios probatorios establecidos

el CPC. (Ej. Documentos en que este presente la costumbre, testimonios, etc)

¢ El valor en derecho comercial es distinto; se reconoce eficacia a la costumbre segun

laleyo

fuera de la ley (ver articulo 4 Ccom) y debe ser probada en la forma especifica del articulo 5
del cddigo de comercio y su uso se ejemplifica en numerosos articulos del mismo codigo.

las constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la Republica o eh una
determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo, que se apreciara
prudencialmente por los juzgados de comercio.

Art. 5 CCom. No constando a los juzgados de comercio que conocen de una cuestion |entre
estos medios:

1 Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la

costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella;

prueba.
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Art. 4 CCom. Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley, cuando los hechos que

partes la autenticidad de la costumbre que se invoque, sélo podra ser probada por alguno de

2 Por tres escrituras publicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debg obrar la



Art. 6 CCom. 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 mercant

7

Art. 269 CCom. En todos los casos no previstos por el comitente, el comisionista debera
consultarle y suspender la ejecucion de su encargo mientras reciba nuevas instrucciones.

Si la urgencia y estado del negocio no permitieren demora alguna, o si estuviere autorjzado
para obrar a su arbitrio, el comisionista podra hacer lo que le dicte su prudencia y sea|mas
conforme a los usos y procedimientos de los comerciantes entendidos y diligentes.

Art. 275 CCom. El comisionista tiene derecho a que se le retribuyan competentementeg sus
servicios.

Si las partes no hubieren determinado la cuota de la retribucion, el comisionista podra|exigir

iles.

la

gue fuere de uso general en la plaza donde hubiere desempefiado la comisién, y en su defecto,

la acostumbrada en la plaza mas inmediata.

Art. 520 CCom. Por el hecho de tomar por su cuenta el seguro del objeto mandado asggurar, se

entiende que el mandatario asegura de acuerdo con las instrucciones de su mandants.

En defecto de instrucciones, se tendra por realizado el seguro conforme a las condicignes
usuales en el lugar donde el mandatario deba ejecutar el mandato.

¢ En el derecho penal no tiene ningun valor, basandose en el articulo 18 numero 3 de la CPE

18 CP (el principio de legalidad)

Art. 19 CPE. La Constitucion asegura a todas las personas:

3. La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no pu
procurarselos por si mismos. Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por ¢
gue le sefale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo leg

tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un racional y justo

procedimiento. La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal. Ningun delito
castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetr
menos que una nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra establecer penas sin qu
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella;

Art. 18 CP. Ningun delito se castigara con otra pena que la que le sefiale una ley promulgad
anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se pron
ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a ¢
juzgamiento.

Si la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se promulgare dd
ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal d¢
instancia que hubiere pronunciado dicha sentencia debera modificarla, de oficio o a peticion
y con consulta a la Corte de Apelaciones respectiva. En ningan caso la aplicacion de este af
modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacion con las

edan
8| tribun

alment

se
ACiON, &
P la
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indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades.

¢ En el derecho constitucional, solo se admite la costumbre como método de interpreta
los preceptos constitucionales. (un fuerte principio de legalidad, pero no total)
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¢ En el derecho administrativo opera también el principio de legalidad. La costumbre opera
solo como método de interpretacion, para asegurar la eficacia de los preceptos administrativ
y para cumplir las normas de derecho administrativo.

¢ En el derecho internacional la costumbre posee un valor importantisimo al ser una gran fuen
de normas juridicas.

Jurisprudencia

La jurisprudencia tiene muchas acepciones y se acostumbra agruparlas para entender bien su senti

* Como Conocimiento o saber del derecho
¢ Como filosofia del derecho: aquella rama que estudia los valores relacionados con el derech
Esta acepcion es propia del lenguaje anglosajon y no es familiar en Chile
¢ Como ciencia del derecho: ciencia cuyo objeto o fin es el estudio cientifico del derecho.
Estudia sus conceptos, hipotesis, relaciones tedricas entre conceptos organizados
sistematicamente etc. En forma especifica se estudia la dogmatica juridica analizando sus
conexiones, interpretaciones, etc.. Otra forma es el derecho comparado que consiste en las
analizar las relaciones de un determinado ordenamiento juridico respecto de otro.
* Como la actividad de los tribunales:
¢ Conjunto de fallos de un tribunal de justicia concordantes o coincidentes sobre un
determinado precepto de derecho, ya sea tanto a la aplicacién como a la explicacion.
¢ Jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia: Conjunto de fallos de un tribunal de
justicia concordantes o coincidentes sobre un determinado precepto de derecho, con la
diferencia que en este caso la jurisprudencia influye en el criterio de los tribunales inferiores.
(se impone su jerarquia).
En ambos casos en el caso chileno no nos encontramos frente a una fuente formal del derecho pue
estos fallos solo vinculan u obligan a las partes o personas que intervienen en la gestion y el proces

Art. 3 CC. Soélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
actualmente se pronunciaren.

En el derecho anglosajén crean los llamados precedentes que si son vinculantes y que pasan a forn
lo que llaman Derecho Jurisprudencial ( en el derecho espafiol hasta el siglo Xlll el precedente
judicial tuvo gran importancia)

» Como norma juridica particular (contenida en cada sentencia): Esta es la que interesa
Funciones del Juez:

» Conocer: etapa del proceso en que el juez a través de los medios probatorios establece los hechos
conductas.

 Juzgar: califica los hechos y las conductas y determina las consecuencias juridicas que el
ordenamiento juridico ha previsto para tales hechos y conductas.

 Facultad de hacer cumplir lo juzgado (imperio): aqui la coercibilidad toma cuerpo
La escuela de la exégesis plantea que la labor del juez es simple. El es un esclavo de la ley, y debe
cumplir una labor de mecanica, como de un silogismo: El juez conoce los hechos y enseguida toma
ley y aplicaba la norma.

Planteamientos que rebaten esta postura:
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1.- El Juez tiene que calificar los hechos y las conductas y al hacer esto puede advertir que ellas nc
calzan perfectamente con los estandares establecidos por la norma

2.— El juez debe identificar o seleccionar la ley que va a aplicar pues puede suceder que los hechos
las conductas se encuentren reguladas por mas de una ley y esta labor de seleccion dista mucho de
facil.

3.— La realidad es dindmica y por lo tanto el juez debe estar atento y considerar la realidad.

4.— HART sostiene que la norma juridica tiene una textura abierta a diversas posibilidades que
emergen al poner el texto legal en una situacion determinada (al aplicarlo). Al juez le corresponde
determinar cual de ellas le corresponde aplicar.

5.— Se parte de la base que las normas juridicas resuelven todas las situaciones que plantea el
ordenamiento juridico (se supone que éste es pleno, no tiene vacios). Esto que es valido para el
ordenamiento juridico en general, no tan asi para las leyes especificas. El juez si puede encontrarse
con lagunas de regulacion sin ley que aplicar. El juez debe llenar esos vacios de regulacion por los
medios que reconoce el ordenamiento juridico, llevando a cabo la llamada integracion de la ley.

6.— KELSEN sostiene que el juez cumple una labor que no es meramente declarativa del derecho,
sino una labor de caracter constitutivo del derecho: cada vez que el juez dicta sentencia introduce o
crea una norma juridica particular que tiene una consecuencia juridica particular; norma que no exis
antes y que es distinta de las normas juridicas generales. (el juez realiza un acto cognoscitivo: no
actiia como un ROBOC)

Actos Juridicos:

Concepto: Manifestacion de voluntad efectuada de acuerdo a la ley con la intencion de producir
efectos o consecuencias juridicas (creacion, modificacién o extincidn de derechos y deberes).

Con el tiempo, esta fuente ha ido adquiriendo mayor valor, por ejemplo, mediante los acuerdos y la
mediacion (utilizado en arbitrajes y tribunales de familia, entre otros), dejando de lado un poco la
tendencia confrontacional y agresiva y aliviar la funcidn jurisdiccional.

Clasificacion:

¢ Hechos en general: pueden o no tener consecuencias juridicas.
[Hechos simples o materiales: no tienen consecuencias juridicas.
[(Hechos juridicos: tienen consecuencias juridicas.
« De la naturaleza: no dependen de la voluntad del hombre
« Del Hombre: dependen de la voluntad del hombre
¢ Puede realizar un acto sin la intencién de producir efectos
juridicos (el derecho es el que le imputa efectos)
¢ Licitos: la ley les atribuye determinadas
consecuencias juridicas (Ej. : cuasicontratos como el
de comunidad)
¢ llicitos:
[Civiles
[Penales (Ej. Cuasidelito)
¢ Los realizados con la intencién de producir efectos juridicos
(actos juridicos)
¢ Adquisicion de derechos y deberes: Ej. Compraventa
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O Modificacién de derechos y deberes
¢ Extincién de derechos y deberes
Clasificacion del acto Juridico

¢ Segun el numero de voluntades:
Unilateral: Cuando para generarlo es suficiente a voluntad de una sola parte (Ej. Testamento,
reconocimiento de un hijo)

Bilateral: (o convencidon) Cuando para generarlo es suficiente a voluntad de dos o mas partes (Ej.
Contratos de compraventa). El acuerdo se denomina consentimiento.

¢ Segun las obligaciones que genera:
Unilateral: Cuando crea derechos y/u obligaciones para una de las partes (Ej. Donacién)

Bilateral: Cuando crea derechos y/u obligaciones para los contratantes (Ej. Compraventa)

Actos Corporativos:

La legislacion reconoce una serie de instituciones que agrupan los mas amplios sectores de la
sociedad (Ej. Juntas de vecinos, Clubes deportivos, etc.) . Estas organizaciones son organizadas
generalmente por leyes especiales (Ley de cooperativas, ley de juntas de vecinos, Cadigo civil [que
regula las fundaciones y corporaciones]etc.) pero a su vez poseen una dimensién de autonomia, pu
pueden darse normativas generales a si mismas llamadas estatutos (las normas juridicas que provie
de estos estatutos se denominan derecho estatutario o actos corporativos)

Concepto: Aquellos actos que regulan la organizacion y el funcionamiento de los sujetos juridicos
colectivos de caréacter privado y de los miembros entre si.

La doctrina por mucho tiempo asimil6 a los actos corporativos dentro de los actos juridicos, pero ha
diferencias:

1.— En la formacién del consentimiento:

Actos Juridicos Actos Corporativos

Para que se produzcan los efectos es necesaridg
consentimiento de todos los sujetos o personas
intervienen en dichos actos.

el . .
Laevoluntad se expresa mediante % o quorum,
d'Bien mediante la de sus actividades

2.— En los efectos del acto:

Actos Juridicos Actos Corporativos

Los efectos o consecuencias de este se limitajL@s efectos o consecuencias de este afectan a
aguellas que han intervenido con su todos aun cuando no hayan participado con s
consentimiento voluntad.

Entonces los Actos Corporativos se asemeja mas a una potestad legislativa, ya que las norma que
dicta el sujeto juridico colectivo son de caracter general permanente y abstractos.

(También se establecen sanciones para aquellas que no cumplen las normas, que pueden ser de
caracter pecuniarias o la suspension o expulsion del afiliado.) Esta Potestad es derivada de la ley, o
sea esta la faculta a las instituciones para darse los estatutos. En fin, es derivada o subordinada de
ley (de caracter secundario).
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Donde se reconocen la validez de los actos corporativos: Art. 1 inciso 3 CPE y las leyes especiales
gue determinan cada institucion.

Art. 1 CPE. Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el ndcleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de lps
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacién y a la fgmilia,
propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracién armoénica de todos los sectores de la
Nacidn y asegurar el derecho de las personas a patrticipar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional.

Fuentes Supletorias

(no constituyen en si mismas métodos de creacion de normas juridicas)

Es imposible que la legislacién prevea todas las situaciones o resuelva todos los casos que son
sometidos al conocimiento y resolucion de los jueces: Estos, por una norma proveniente de la CPE
pueden quedar sin resolver los casos sometidos a su conocimiento: el principio de la inescusabilida
del juez

Art. 73. La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejequtar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente e la
Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse calisas
pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesds
fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran
excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asuntds
sometidos a su decisién. Para hacer ejecutar sus resoluciones y practicar o hacer practicar Ips acto
de instruccién que decreten, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integrah el Poc
Judicial podran impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios de accion
conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo haran en la forma que la ley determine.

La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite el mandato judicial y no podra calificar su
fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se trata de ejecutara.“

No existe la plenitud hermética de la ley, por lo que es el ordenamiento el encargado de llenar las
fisuras y vacios. El ordenamiento juridico le otorga al juez la forma para resolver este tipo de
situaciones a través de las fuentes supletorias. En muchas legislaciones se establecen normas expr
para resolver este tipo de situaciones en las que la ley no es suficiente.

Hipotesis de aplicacion:
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» Funcién de integracion de la ley: Esta ocurre en casos de vacios de legislacion o laguna legal, dond
no hay una ley aplicable al caso visto por el juez, este ultimo aplicara las fuentes supletorias que
ejerceran la descrita labor.

» Funcién de interpretacion de una ley: Esta sucede cuando el juez recurre a las fuentes supletorias e
los casos en que las hormas legales sean obscuras o contradictorias y esta falta de claridad no pue
resolverse por los métodos de interpretacion de la ley.

» Funcidn Rectificadora o correctiva: Esta ocurre cuando en el caso en que aplicandose las normas
legales el juez llega a la conclusién de que aplicandose las normas los resultados serian injustos e
inconvenientes, por lo que se fundamenta en gran parte en las fuentes supletorias para tomar su
decision.

» Finalmente, en el caso de concurso de leyes (2 0 mas leyes sean aplicables a un caso determinado
utilizando los principios de jerarquia—cronologia—autoridad—etc. No permitan llegar a una solucién, €
juez puede recurrir a las FS para fundamentar su decisién en forma adecuada.

Caracteristicas de las FS:

* No se encuentran estipuladas ni establecidas (como las FF)
» No son fuentes Inmediatas. Son mediatas o indirectas porque ellas se expresan a través de otra fue
formal: la jurisprudencia (las FS no van dirigidas a los sujetos imperados, sino al juez)

Principios generales del Derecho

Concepto: Son enunciados generales o de caracter prescriptivo que carecen de referencia concreta
un supuesto de hecho determinado y cuyo contenido expresa la formulacién de valores juridicos
fundamentales, sistematicamente presente en un ordenamiento juridico dado ( luspositivismo) o en
todo ordenamiento juridico posible (iusnaturalismo), que ademas carecen de una sancién en el
enunciado.

Estos ayudan al juez para resolver los casos en donde se produzcan los hechos anteriormente
expuestos. Ademas, el hecho de que un principio sea reconocido por una norma juridica dada o ses
positivizado, no le quita el caracter de principio.

Fundamentos:

1) posicion iusnaturalista: los PGD estan contenidos en el derecho natural, anterior y superior a todc
ordenamiento juridico. Los PGD tienen una condicién de validez absoluta

Critica

¢ Dificultad para determinar cuales son esos PG pues, o0 bien se conocen por una revelacion
(divina) o a través del raciocinio.
¢ Su pretensién de universalidad: estos PGD deberian ser validos para todos los ordenamient
juridicos, lo que resulta discutible, dada la diversidad de ordenamientos juridicos, tan
disimiles entre si.
¢ Hay ciertos PGD que tienen su origen en la tradicion juridica de cada pais y ellos no tendriar
cabida dentro de esta concepcién
¢ Para aceptar estos PGD sosteniendo que provienen del derecho natural se nos obliga a ide¢
logizarlos, pues necesariamente habria que adherir a la teoria iusnaturalista con lo que
estariamos escapando mas alla de la dogmatica juridica o de la ciencia del derecho
2) Posicién iuspositivista: Los PGD emanan del derecho positivo; estan contenidos dentro del propi
derecho positivo de cada ordenamiento juridico. Se llegan a estos principios a través de la inducciér
partiendo de lo particular (conjunto de normas) para llegar a lo general (PGD)
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Critica

¢ Agui no se podria hablar de PGD sino de Principios de un ordenamiento juridico dado
¢ En este caso esta forma de concebir los principios condujo a una ideologizacién pues para
sostener esto debemos adherir a una tesis dada: Los PGD tienen una pretensién mayor que
de considerar bueno todo lo que el legislador establece. Esta concepcion no permitiria ir ma:
alla del derecho positivo
¢ Esta posicion retrasa o limita la posibilidad de llegar a un patrimonio juridico comun: es un
freno a la ciencia del derecho.
3) Posicién Post-Ecléctica: Trata de conciliar las anteriores concepciones y sostiene que los PGD
comprenden tanto los principios superiores de justicia, como los que deducibles del ordenamiento
juridico de cada pais

4) Posicion Histérico-Romanista: Los PGD estan constituidos por las grandes formulaciones de
caracter normativo alcanzadas por el derecho romano: su légica es indiscutible. (Ej. El contrato es le
para las partes contratantes, etc.)

Critica:

¢ Si bien es cierto que en el derecho romano se alcanzaron formulas de gran valor juridico, es
no significa que puedan ser extrapoladas y aplicadas en sociedades que son muy diferentes
la romana
5) Posicién Contemporanea: (Dworking, Alexi, Carrié & Co.) Tanto las reglas de derecho como los
principios son normas pues ambos guian comportamientos y ambos sirven para justificar la decisior
de los jueces en causas determinadas

Dworking cuestiona la manera como el positivismo ve al derecho y ademas se ocupa de
diferenciarlos. Las reglas se diferenciarian (entre otros) en que las reglas funcionan a la manera tod
nada, mientras que los PGD mediante un sistema de peso o importancia relativa. Este autor apelari
los PGD en busca de la respuesta correcta que debe encontrar el llamado juez hércules

Para Bobbio no hay distincién entre normas y PGD pues estos Ultimos se obtienen a través de un
proceso de generalizacion de las normas juridicas.

En nuestro ordenamiento juridico no existen normas que en una manera sistematica se refieran a lo
principios, solo normas aisladas en las cual se reconoce la aplicacién de los PGD.

Ejemplos:

¢ CC: en el articulo 24 CC cumple una funcién interpretativa
Art. 24 CC. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se
interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezcalal

espiritu general de la legislacién y a la equidad natural.
espiritu general de la legislacién = PGD

¢ CPC: en el articulo 170 N° 5 cumple una funcién integradora

Art. 170 (193). Las sentencias definitivas de primera o de Unica instancia y las de segunda que
modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, contendran:

5. La enunciacién de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuale
se pronuncia el fallo;

principios de equidad = PGD + EQ
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¢ CPP: en el articulo 500 N° 6 sen encuentra un buen ejemplo

Art. 500 (528) CPP. La sentencia definitiva de primera instancia y la de segunda que maodifig
revoque la de otro tribunal, contendran:

6.— La cita de las leyes o de los principios juridicos en que se funda el fallo;

ue o

los principios juridicos en que se funda el fallo = racionamiento juridico que conduce al juez a tomar

una determinada decisién

En el derecho Internacional los PGD reconocidos por las naciones civilizadas constituyen una fuente

formal (no supletoria)

La equidad

Concepto: Es la virtud moral que inclina la voluntad a dar a cada uno lo suyo o lo que le correspond

0 pertenece a cada uno segun su derecho

Concepciones:

¢ Aristoteles: (planteado en la Etica Nicomaquea) el derecho se manifiesta en las leyes y toda
las leyes tienen una condicion de generalidad y abstraccién, por consiguiente no tienen

relacién con situaciones juridicas particulares, y de ello se desprende lo justo legal (lo justo
segun la ley), pero precisamente las leyes por sus condiciones generales y abstractas al
aplicarlas a situaciones determinadas pueden producir situaciones injustas. El juez en este
caso tomando en cuenta la EQ debe someter a su decision y de esta forma corrigiendo los
efectos injustos o inconvenientes. Segun este planteamiento se puede entender a la EQ con
la justicia del caso particular, sostenida por lo justo natural (seguin la naturaleza de las cosas

¢ Concepciones naturales: Para los iusnaturalistas la EQ se extrae del derecho natural,

por

medio o de la revelacion o de la raz6n humana. Para los que no sostienen una posicion

iusnaturalista, deben buscarla fuera del derecho natural. La doctrina a elaborado una
elementos o fuentes a las que el juez puede recurrir para fallar en equidad.

serie d

(El juez puede apelar a su propia conciencia valorativa (pero es conveniente

gue no recurra SOLO a este elemento)

[El juez puede apelar a las valoraciones de justicia dominantes en la sociedad

en el momento en el que el juez busca la solucion
(El juez puede apelar a los PGD

[El juez puede apelar a las soluciones de EQ reconocidas por la jurisprudencic

(Decisiones judiciales respecto a la EQ)

[El juez puede apelar a los racionamientos por analogia: cémo otras normas

juridicas han resuelto otras situaciones parecidas

A si mismo el juez debe apelar a todos los elementos utilizables para tomar una decisién consistent:

En el ordenamiento juridico Chileno, pocas normas se refieren a la equidad :

Art. 24. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, S
interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al
general de la legislacion y a la equidad natural.

Art. 1544. Cuando por el pacto principal una de las partes se obligb a pagar una cantidad
determinada, como equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste
en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo
al duplo de la primera, incluyéndose ésta en él.

e
espiritL

asimisr
gue ex

62



La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o
indeterminado.

En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstangias
pareciere enorme.

Art. 170 (193). Las sentencias definitivas de primera o de Unica instancia y las de segunda que
modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales, contendran:
5. La enunciacién de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad [PGD + EQ)], con

arreglo a los cuales se pronuncia el fallo;

El uso extensivo de las fuentes supletorias en nuestro ordenamiento presenta una gran barrera en |:
disposiciones expresadas en el articulo 23 CC

Art. 23. Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o resfringir si
interpretacion. La extensién que deba darse a toda ley, se determinara por su genuino sentiglo y seg

las reglas de interpretacion precedentes.

Como resultado de esta norma, aln cuando en la aplicacion de la ley se llegara a una solucién injus
las FS no podrian enmendar el error. Sin embargo muchos Juristas (entre ellos Squella) plantean gt
las FS deben utilizarse para evitar los resultados injustos.

Diferencias entre los PGD y la EQ

Mientras que conocemos los PGD a través del proceso inductivo (normas particulares > abstraccién
generalizacion = PGD), a la EQ se llega al revez, o sea, de un concepto de justicia, de caracter idea
se desciende al caso particular

Los PGD estan implicitos en el ordenamiento juridico, o sea, son preexistentes a la legislacion (es
implicito o explicito en la ley). En la EQ no encontramos formulaciones implicitas o explicitas ya que
la EQ siempre sera una decision del caso particular. (EJ: Hasta mal aplicado a un caso particular, ul
PGD puede ser injusto)

Doctrina Juridica

Son los estudios de caracter cientifico que realizan los juristas acerca del derecho ya sea con el
propésito tedrico de sistematizar sus preceptos o bien con la finalidad practica de interpretar las
normas juridicas y establecer las reglas de aplicacion. Constituye principalmente un elemento auxili
de los operadores juridicos para poder aplicar el derecho y se caracteriza por ser una fuente materiz
del derecho.

Usos de la DJ

¢ La DJ sirve para localizar o aplicar la norma juridica aplicable.

¢ La DJ sirve para interpretar las normas

¢ Através de la DJ se construyen los preceptos juridicos fundamentales

¢ Através de la DJ se expresan las nuevas tendencias del pensamiento juridico

¢ La DJ efectlia un andlisis de las relaciones o concepciones que tienen ciertas normas con ot
del ordenamiento juridico

Interpretacién y Integracion
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Interpretar es en términos generales establecer el significado de algo.

Interpretacion del derecho: Aquella actividad constituida por un conjunto de operaciones légicas y
practicas en cuya virtud se atribuye el o los posibles sentidos de las normas juridicas cualquiera que
sea la fuente que los haya producido y el continente normativo en que se encuentren.

Interpretacién de la ley: Aquella actividad constituida por un conjunto de operaciones légicas y
practicas en cuya virtud se atribuye el o los posibles sentidos de las normas juridicas presentes en ¢
derecho legislado.

Al interpretar, uno parte siempre de algo preestablecido que en el caso del derecho son los textos
juridicos. La interpretacién siempre requiere de un intermediario denominado interprete. Interpretar «
tanto la actividad que realiza como el resultado que es la versiéon del texto en definitiva.

En el caso del derecho 0 mas propiamente la ley, lo que se interpreta son los textos, no las normas
juridicas pues de la interpretacion del texto saldra una version de la norma juridica.

No existe texto tan claro que la interpretacion sea innecesaria. En esto se advierte una evolucién en
pensamiento de los juristas. En un periodo se pensaba que solo era necesario interpretar ciertos

preceptos obscuros (escuela de la exégesis). Si se piensa que hay normas claras, es un pensamien
fuera de la realidad, pues toda norma, es un pensamiento fuera de la realidad pues toda norma al s
aplicada a una situacion concreta revela cierto grado de complejidad que obliga a su interpretacion.

Kelsen sostuvo que las normas juridicas no tienen tan solo un sentido correcto: Toda norma juridica
guede tener 1 o0 mas sentidos posibles, siendo la labor del legislador establecer los posibles sentido
de las normas juridicas puesto que no existe un sentido Unico y correcto. (la palabra del interprete n
es final)

Interpretacién de la ley (tanto CPE como LO, TI, DFL, etc)
Clasificacion:
¢ Desde el punto de vista del agente que lleva a cabo la interpretacion:
¢ Por via de autoridad publica:
[Legal: Es la que efectla el legislador y toma el nombre de interpretacion

autentica. Esta interpretacion la puede hacer el legislador en el mismo texto o
bien en una ley posterior.

Art. 3. Sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio. [la
interpretacion legal o autentica es obligatoria]

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmen
se pronunciaren.

Art. 9. La ley puede sélo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo.
Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se entenderan incorporad
en éstas; pero no afectaran en manera alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas

el tiempo intermedio.

(Judicial: Interpretacion: que efectian los jueces en el ejercicio de su funcion
jurisdiccional pero solo vincula a las partes que intervienen en el caso (Art. 3
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inciso 2 CC)

CAdministrativa: ciertos 6rganos publicos en el ejercicio de su funcion
fiscalizadora estan facultados para interpretar normas que estén en su ambito
de competencia y resulta obligatorio para quienes apliquen dichas normas.
(EJ: CGR, SlI, Direccion del trabajo, etc)

¢ Privada: Aquella que realizan los propios sujetos de derecho, la doctrina, y los
abogados en el gjercicio de sus funciones.

[(Por sujetos de derecho: Ocurre cuando efectlian su propia interpretacion de
las normas Juridicas. Esta interpretacion puede o no ser coincidente con la
gue hace la autoridad.

[(Por los Juristas es la que se realiza en los textos de estudios, en la catedra,
etc. (EJ: decisiones de la CS)

[(Por los abogados: interpretacion en el ejercicio de la profesion, en
representacion de sus propios intereses o los de su representado (aqui es
sesgada e intencionada)

¢ Desde el punto de vista del resultado
¢ Estricta (declarativa): aquella en que el interprete como resultado de la interpretacion
llega a la conclusion de que el texto legal interpretado debe ser aplicado Unicamente
los casos en que el texto expresamente se refiere, sin aplicarlo a mas o a menos cas
Art. 23. Lo favorable u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta paralampliar
0 restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley, se determinara
por su genuino sentido y segun las reglas de interpretacion precedentes.
O Extensiva: aquella en gue el interprete como resultado de la interpretacién llega a la
conclusion de que el texto legal debe aplicarse a mas casos (por ejemplo, como se
interpreta el art 707 CC [la buena fé trascenderia siempre segun los interpretes])

Art. 707. La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establecg la
presuncién contraria.

En todos los otros la mala fe debera probarse.

¢ Restrictiva: aquella en que el interprete como resultado de la interpretacion llega a la
conclusion de que el texto legal debe aplicarse a menos situaciones que la ley
menciona. (EJ: ART 135 CC [no todos los que se casan en el extranjero])
Art. 135. Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los
cényuges, y toma el marido la administracion de los de la mujer, segun las reglas que
se expondran en el titulo De la sociedad conyugal.

Los que se hayan casado en pais extranjero se miraran en Chile como separaglos de
bienes, a menos que inscriban su matrimonio en el Registro de la Primera Secgion de
la Comuna de Santiago, y pacten en ese acto sociedad conyugal o régimen d¢
participacién en los gananciales, dejandose constancia de ello en dicha inscripcion.
¢ Desde el punto de vista de su reglamentacion:
¢ Reglada: Cuando el propio ordenamiento juridico determina los métodos que debe
seguir el interprete para establecer el significado de las normas juridicas interpretada
(por ejemplo en CL)
¢ Cuando el propio ordenamiento juridico no determina los métodos que debe seguir el
interprete para establecer el significado de las normas juridicas interpretadas
Elementos o Métodos de interpretacién de la ley

» Método Gramatical: Consiste en establecer el o los posibles sentidos de las normas juridicas
atendiendo exclusivamente al tenor de las palabras. En este método se realiza un aspecto semantic
(se revisa el significado de las palabras) y sintactico (se revisa el aspecto gramatical de la estructure
de las normas)
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El método no es tan sencillo:

12, Hay ambigliedades: por ejemplo con la homonimia (palabras que significan tanto actividad como
resultado, sentidos metaféricos, palabras con sentidos cientifico y vulgar)

2°. Hay imprecisiones y vaguedades: hay palabras que se usan cominmente en el derecho y cuyos
limites son indefinidos ( como moral, prudente, buenas costumbres, etc.)

3°. Hay una carga emotiva con ciertas palabras que producen algun tipo de interferencia al moment
de interpretar las palabras (EJ: Justicia, dictadura, crimen, etc)

2) Método Histdrico: Consiste en establecer los posibles significados del derecho legislado
recurriendo a la historia del texto que se interpreta, historia que se reconstituye a partir de los
antecedentes que constan o que estén registrados. (EJ: mensaje presidencial, mociones, etc). En ul
sentido amplio, el método historico significaria revisar los aspectos politicos, econémicos y sociales
al momento de que la ley fuese dictada. L adoctrina lo ocupa en un sentido estricto, pero hay
exepciones y puede utilizarlo en sentido amplio (EJ interpretacién de el ART 815 CC inciso 3, 4, 5)

Art. 815. El uso y la habitacidn se limitan a las necesidades personales del usuario o del hahitador.
En las necesidades personales del usuario o del habitador se comprenden las de su familia.
La familia comprende al cényuge y los hijos; tanto los que existen al momento de la constitugion,

como los que sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o el habitador no esté caspdo, ni
haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion.

Comprende asimismo el nimero de sirvientes necesarios para la familia.

Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha vivian con el habitador o usuario y|a coste
éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos.

3) Método Légico: Establece el o los posibles sentidos contenidos en una norma juridica en una ley,
analizando las condiciones légicas que las normas guardan entre si, 0 condiciones légicas que las
normas guardan con otras leyes siempre que estas versen sobre el mismo asunto. Aqui el interprete
debe relacionar las normas juridicas.

4) Método sistematico: Es aquel en que el interprete llega a los posibles significados atendiendo a Iz
condiciones légicas que las normas de una ley tengan con la totalidad del OJ, incluyendo los PGD.
Tampoco se puede llegar a una interpretcién que vaya contra los principios del OJ.

5) Método Teleoldgico: Atiende a la finalidad de la ley. Se parte de la base que toda ley tiene un
propésito, por lo que el interprete puede llegar al significado de la ley a partir del propésito de ella.

Interpretacién en el Derecho Chileno

En Chile la interpretacion es reglad. Los medios estan contenidos desde el ART 19 al 24 CC

Art. 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto deé consu
su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a su intencion |0 espiri
claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento.
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Art. 20. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, ¢
les dara en éstas su significado legal.

Art. 21. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que
profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido
diverso.

Art. 22. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera q
haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

Los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto.

Art. 23. Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o resfringir si
interpretacion. La extensién que deba darse a toda ley, se determinara por su genuino sentiglo y sec
las reglas de interpretacion precedentes.

Art. 24. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se
interpretaran los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca allespiritL
general de la legislacion y a la equidad natural.

¢ El elemento gramatical esta establecido en el ART 19 inciso 1, ART 20y 21 CC

CART 19 INC 1: la doctrina ha llegado a la conclusién de que esta no restringe
el posible uso de otros medios pues en la mayoria de las veces este no es
claro.

CART 20: La doctrina utiliza el diccionario de la RAE para encontrar el
sentido natural y obio, salvo que la ley los haya definido.

CART 21: Un ejemplo de palabra cientifica que no se utiliza en el sentido
cientifico es por ejemplo la palabra demente (ya superada por la ciencia)

Art. 1447. Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no
pueden darse a entender por escrito. [...]
¢ El elemento histérico esta consagrado en el articulo 19 INC 2 CC. [usado en un sentido

estricto]
¢ El elemento Logico esta consagrado en el articulo 22 INC 1y 2 CC.
¢ El elemento Sistematico esta consagrado en el articulo 24 CC.
¢ El elemento teleolégico: Parte de la doctrina dice que tiene cabida en el ordenamiento juridic
segun lo explica el ART 19 N° 2 (Intencidn o espiritu = Fin)
Estas herramientas presentes en el CC tienen aplicacion general, habiendo sin embargo normas
especiales de interpretacion para determinadas materias.

Razonamientos interpretativos
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Los interpretes suelen utilizar ciertas reglas de caracter practico llamadas por la doctrina
razonamientos interpretativos, que no son métodos de interpretacién y tampoco permiten llegar a
conclusiones definitivas pero auxilian al interprete en su labor de interpretacion y le permiten
justificar a fundamentar el resultado de su labor. Suelen expresarse en maximas o aforismos:

1.- Argumento por analogia (o a pari): el interprete advierte que existen 2 normas juridicas analogo:
(tienen una identidad relevante en cuanto al supuesto de hecho y de sus consecuencias juridicas). |
norma tiene una interpretacion clara y la otra, obscura. El interprete entonces se basa en la
interpretacion de la norma clara para aclarar el sentido de la norma obscura.

2.— Argumento a fortiori: Seglin este argumento, las disposiciones de la ley se pueden extender a u
caso no previsto por la ley ya que las razones subyacentes a la norma legal son mas fuertes (0 mas
relevantes) para el caso no presupuesto que para el caso presupuesto por la ley. [Se resuelve con e
aforismo quien puede los mas, puede lo menos]

3.— Argumento a contrario sensu: Segun este argumento, si la ley coloca en casos determinados de
interpretarse que existe la voluntad de no considerar o regular los casos no sefalados. Si el legislad
incluye un hecho o una conducta, debe entenderse que se excluyen las demas.

3.— Argumento por el absurdo: El interprete debe rechazar toda interpretacién que conduzca a una
consecuencia absurda o ilogica.

5.— Argumento material: interpretar un concepto atendiendo a su ubicacién o localizacién dentro de
ley de que forma parte. [la norma tiene una vinculacién especifica con su parrafo, libre y cédigos]

Interpretacién de los Tl

Las normas de interpretacion estan contenidas en la convenciéon de Viena sobre el derecho de los
tratados.

Principios generales gue rigen los Tl

Principio Pacta Sum Servanda: Todo tratado debe ser cumplido

Principio de la buena fe: los pacos deben ser cumplidos con rectitud.

Principio da la irretroactividad: los Tl no obligan a las partes respecto de actos o hechos acaecidos
con anterioridad a su vigencia salvo que se pacte especificamente esto.

Principio de territorialidad: El Tl es obligatorio para que c/u de las partes en todo su territorio, salvo
gue una intencién diferente se haya desprendido del Tl

Ademas esta convencion contiene normas especificas sobre la interpretacion:

ART 31 C V: Un tratado debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que deba
atribuirse a sus términos en el contexto de este y teniendo en cuenta su objeto y fin.

Reglas:

¢ Debe interpretarse de buena fe.

¢ Los términos o palabras del tratado deben ser interpretados seglin su uso corriente a menaos
gue se le haya dado un sentido especial.

¢ En la interpretacion debe tenerse en cuenta el contexto del tratado (método I6gico): Pero al
hablar del Tl, se dice que comprende ademas del texto, el preambulo, los anexos, los acuerc
colaterales, que hubieran efectuado las partes contratantes y la aplicacién practica que
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hubieren hecho las partes y toda norma de derecho internacional aplicable a las relaciones
entre las partes.
¢ Debe atenderse su objeto y fin. (método teleoldgico)
En el caso de los idiomas, el Tl debe establecer cuales son los idiomas oficiales para interpretarla
(ART 33 C V). Y si no se establece debe preferirse la traduccién que concilie de mejor manera el
objeto y el fin de los tratados.

Interpretaciéon de la Costumbre:

Como regla general, el articulo 2 CC si la costumbre es referida por el legislador, no hay vacio legal
Y segun el articulo 4 CCOM: La costumbre suple el silencio de la ley bajo ciertas condiciones.

Esto supone una dificultad especial: la interpretacién de la costumbre se confunde con la
determinacion de la costumbre, ya que son procesos paralelos. El hecho de determinar si hay

costumbre es similar a determinar el sentido de esta. Es posible determinar él o los posibles sentido
juridicos que resulten de la aplicacién de la costumbre.

Interpretacién de la Sentencia:

Esta deberia ser cuya materia encontramos en el derecho procesal. Sin embargo la asignatura que
encarga de esto es la teoria general del derecho.

Importancia de interpretar las sentencias:

1.- Pues en toda sentencia encontramos una norma juridica particular que puede constituir un
mandato o reconocer un derecho (declarativa). Interpretar permite el cumplimiento de esta norma

2.— Pues dicha interpretacion permitiera realizar las impugnaciones a ella que las partes estimen
convenientes.

3.— La interpretacion de la sentencia nos permitird determinar las tendencias de la jurisprudencia
Solo el juez puede interpretar las sentencias en forma vinculante y obligatoria.

La sentencia se interpreta en el recurso de aclaracion, agregacion, o rectificacién (182 a 185 CPC).
Ademas el juez puede por si solo, de oficio, hacer declaraciones y rectificaciones que solo queden
corregir errores de referencia, de calculo o de copia. Si se interpreta este recurso el juez puede acla

los puntos obscuros que presenta la sentencia con el fin de salvar las omisiones.

Cuando las partes impugnan una sentencia, pueden solicitarle al tribunal superior que efectlie una
labor de interpretacion.

Partes de la sentencia:
—Parte expositiva: se repite lo que dicen las partes
—Parte Considerativa

—Parte resolutiva: estas contiene el fallo. En primer lugar se interpreta esta parte pero también e pue
interpretar la parte considerativa.

Interpretacién d los contratos.
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El cédigo civil regula la interpretacion de los contratos (no de los actos juridicos, aunque la d

octrina

plantea que gran parte de los elementos de la interpretacion de los contratados son aplicables a los

AJ).

Titulo XIII

DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

Art. 1560. Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas qus
literal de las palabras.

Art. 1561. Por generales que sean los términos de un contrato, sélo se aplicaran a la materia
gue se ha contratado.

Art. 1562. El sentido en que una clausula puede producir algun efecto, debera preferirse a a
gue no sea capaz de producir efecto alguno.

Art. 1563. En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria debera estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato.

Las clausulas de uso comdn se presumen aungue no se expresen.

Art. 1564. Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandose a cada una
gue mejor convenga al contrato en su totalidad.

materia.

O por la aplicacién practica que hayan hecho de ellas ambas partes, 0 una de las partes corj
aprobacién de la otra.

Art. 1565. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacién, no se

gue naturalmente se extienda.

las clausulas ambiguas a favor del deudor.

b alo

1 sobre

quel en

el sent

Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma

entendera por sélo eso haberse querido restringir la convencidn a ese caso, excluyendo los ptros a

Art. 1566. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretal
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Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sga acree
o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una
explicacién que haya debido darse por ella.

La interpretacion de los contratos la pueden hacer las partes o el juez. Si estan de acuerdo ambas
partes en una interpretacion no hay problema. Pero si no hay acuerdo el Unico sujeto facultado para
interpretar el contrato en forma obligatoria es el juez, quien debera guiarse por las normas presente
enel CC.:

—Regla de la intencidn de los contratantes: ART 1560 CC: Invitacion al juez para que se averigle er
primer termino la intencidn que tuvieron las partes para contratar.

—Reglas del sentido restringido: ART 1561 CC: Las partes pueden utilizar expresiones muy
genéricos, pero solo se referian al contrato en si mismo y no se puede extender a otros contratos u
otras partes.

—Regla de utilidad de las clausulas: ART 1562 CC: Si el juez esta en duda en un interpretacion, deb
preferir la interpretacion que le da el sentido a alguna clausula.

—Regla del sentido natural. ART 1563 CC: de la tabla de interpretaciones debera elegirse la que sec
mas légica segun la naturaleza de los contratos.

—Regla de la armonia del contrato: ART 1564 CC: es lo mismo que la interpretacion logica: debe sel
armonica entre las clausulas

—Regla de la interpretacién entre contratos: ART 1564 CC: Método sistemético
—Regla de la aplicacion practica: ART 1564 inciso final CC

—Regla de clausura. ART 1565 CC: Principio pro—-reo. Se interpretan las clausulas a favor del deudc
pero si una de las partes formula el contrato, las clausulas ambigtelas van en contra del que lo dictc

Aparte de estas normas generales, algunos contratos en particular poseen normas especiales de
interpretacion. Por Ejemplo, el mandato, el testamento.

Art. 2148. Las facultades concedidas al mandatario se interpretaran con alguna mas latitud, cuando
no esta en situacion de poder consultar al mandante.

Art. 1416. Las reglas concernientes a la interpretacion de las asignaciones testamentarias, gl derecl
de acrecer y a las substituciones, plazos, condiciones y modos relativos a ellas, se extienden a las
donaciones entre vivos.

En lo demas que no se oponga a las disposiciones de este titulo, se seguiran las reglas generales ¢
los contratos.

Integracion de la ley

La integracién supone un vacio de regulacién o laguna juridica. La integracion es aquélla labor que
efectlian los jueces en el ejercicio de su funcién jurisdiccional cuando en un caso relevante de la vid
social observan o verifican un vacio de regulacion del derecho vigente y llenan este vacio mediante
métodos de integracion.
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Esta obligacion de integrar al derecho se denomina principio de inescusabilidad: los jueces no pued
excusarse de ejercer su labor jurisdiccional so pretexto de no tener una norma juridica.

En materia penal no es posible: si aplicacién debido al principio d legalidad.
Casos en que la doctrina considera que no hay ley:

—Cuando efectivamente no hay ley: El juez no encuentra una directiva que regule el caso sometido
su decisién (que no exista ni una norma general ni particular. Esto pasa porque el legislador no se
puede colocar en todos los casos de la de la realidad y esta avanza mas rapido que la legislacion.

—Cuando existe una norma juridica incompleta: esta es aquella que carece de un elemento que se
requiere para aplicar la norma. Sin estos elementos el juez esta impedido de aplicar la norma. EJ:
cuando la ley condiciona su aplicacién a la dictacién de un reglamento.

En esta situacion a quien le comprenderia aplicar la norma es un 6rgano distinto del que debe aplic:
la norma (juez).

—La norma juridica exige desarrollo: estas son normas que establecen orientaciones generales y qu
diferencia del caso anterior, a quien naturalmente recae la tarea de completarla es el propio juez: E.
Referencia del legislador a la moral, buenas costumbres, etc. Se supone que el legislador
intencionalmente dejé esta norma con un caracter general por que el propio juez aplicara dependier
del caso particular.

- La norma juridica injusta o laguna axiolégica: en este caso el juez se percata que de aplicar la
norma ella produciria resultados absolutamente injustos de modo que el juez no debe hacer aplicac
de dicha norma. Es un sentido amplio que puede considerar toda norma que al ser aplicada produzc
resultados injustos. En un sentido restringido se puede considerar que este caso se refiere a aquell
situaciones en que la aplicacién de la norma resulta injusta pues la situacién a la que la norma se

refiere no estuvo prevista por el legislador. En este caso interesa solo doctrinariamente pues no tien
aplicacion en el OJ Chileno (ver ART 23 CC)

Métodos de integracion

Nuestro OJ nada dice sobre la integracion. Estos han sido establecidos por la doctrina y son:

1) PGD

2) EQ

3) Analogia juridica: esta consiste en aplicar la solucién que la ley ha previsto para un supuesto de
hecho determinado a otro supuesto de hecho también determinado, no previsto por el legislador, pe
semejantes como en las condiciones de hecho como en las razones de derecho entre ambas
situaciones.

Presupuestos de la analogia juridica:

—Tiene que haber un caso no previsto por el legislador sometido a la consideracion del juez.

—Este caso debe ser analogo a otro caso previsto por el legislador

—Que exista un elemento de identidad en cuanto al supuesto al supuesto de hecho tanto en el caso
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previsto por el legislador como en el no previsto.

—Que exista la misma razon de justicia entre ambos casos de manera que resulte razonable que en
ambos casos las consecuencias juridicas sean las mismas

Limitaciones de la analogia:
—En materia penal por el principio de la legalidad.

—No se pueden aplicar por analogia las normas excepcionales, aquellas que se apartan de las regla
generales, estas deben aplicarse siempre de forma estricta.

— No se pueden aplicar por analogia las normas excepcionales que establecen prohibiciones o
incapacidades pues se apartan también de las normas generales.

—No se pueden aplicar por analogia las normas excepcionales que establecen sanciones pues esta:
también de derecho estricto.

Tipos de analogia:
i)Legis: Se toman en cuenta para buscar las normas analogas solo las leyes.

ii)luris: Se toman en cuenta para buscar las normas analogas no solo las leyes sino que también se
amplia este radio hasta PGD
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