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SUMARIO
|. Primera parte: ensefianza y contenido del derecho administrativo. Il. Segunda parte:
El método en el derecho administrativo.
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RESUMEN

El autor aborda la metodologia de ensefanza del derecho administrativo a partir del rol
preponderante que cumple la doctrina, como fuente de derecho, en la sociedad. Asimis-
mo, postula que el derecho administrativo se sistematiza en torno a tres aspectos que
nacen de una relacién juridica, estos son: la administracién, la actuacién administrativa y
el administrado. En ese sentido, cobra relevancia el aporte de los profesores y juristas en
la doctrina para ensefar, a través de un método juridico, el derecho administrativo como
una disciplina que puede relacionarse a ofras, pero sin confundirse con ellas, es decir,
una disciplina auténoma.

ABSTRACT
The author addresses the teaching methodology of Administrative Law from the predomi-
nant role that the doctrine have, as a source of law, in society. Also, he consider that

Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Facul-
tad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Director del Programa del Derecho Adminis-
trativo Econémico. Director de los Diplomados de Derecho Administrativo, Derecho de Recursos Naturales
y Energia. Director de la Revista de Derecho Administrativo Econémico. Autor de diversas publicaciones en
Derecho Administrativo, Derecho de Aguas, Derecho de Mineria y derecho de Energia. Ver las publicacio-
nes del autor en: <www.vergarablanco.cl> y su blog: <http://alejandrovergarablanco.blogspot.com>.
En homenaie a los profesores de Derecho Administrativo peruanos, por esa amistad forjada en torno a la
identificacién y ensefanza de la disciplina comdn. Transcripcion de la presentacién inaugural de las Jorna-
das sobre Método y ensefianza del Derecho Administrativo, Lima, 30 agosto de 2014, a las que concurrf
gracias a la amable invitacién de Jorge Danés y al entusiasmo de buena parte de los profesores de derecho
administrativo peruanos. En la transcripcién, se omiten palabras circunstanciales; he agregado subtitulos.
Mi exposicién sobre el rol del derecho administrativo, de su doctrina como fuente del derecho, y sobre el
método (que aqui se transcribe), fue complementada con ofras exposiciones, por ejemplo, la del profesor
Jorge Danés, sobre ensefanza de la disciplina en el caso peruano; y de la parte chilena, la de la profesora
Daniela Rivera, sobre la ensefianza de las diversas ramas especiales del derecho administrativo, que es
el derecho administrativo econémico y el derecho de recursos naturales, asi como las subespecialidades,
derecho minero, de energia y aguas.

Circulo de Derecho Administrativo  [eJe}l



S
c
.0
5
€
<
[¢]
-
o]
©
o)
(@)
0
<
a
%

Derecho Administrativo y Método Juridico. El rol de la doctrina

the Administrative Law will systematized around three aspects that are born from a legal
relationship, these are: the administration, the administrative action and managed. In
that sense, becomes relevant the role from teachers and lawyers in the doctrine to teach,
through a legal method, the Administrative Law as a discipline that can relate to others,
but not confused with them, in conclusion: an autonomous discipline.

I. Primera parte: ensefianza y contenido del Derecho Administrativo

Este encuentro estd referido al método juridico, pero aplicado a la disciplina del derecho
administrativo. En esta primera parte me referiré al contenido de la disciplina.

No podemos olvidar, desde el inicio, la esencialidad del método. El tema del método
es importante. Todos nosotros estamos acd reunidos, porque estamos entusiasmados en
llevar adelante una tarea a la cual hemos ingresado por vocacién, pero ya luego, por in-
terés de captar y ensefar algo que nosotros hemos aprendido: el derecho administrativo.

Entonces, siempre habré una ensefianza del derecho administrativo. Pero hemos de agre-
gar algo mds a este entusiasmo y a la experiencia que tengamos en la disciplina: debe-
mos incorporar el método, alguna forma de hacer las cosas bien. Eso es el método, es
algo que nos ayuda en el camino: primero, en el sendero sinuoso de aprender lo que
hemos querido ensefar, y luego, en la ruta de saber ensefiar lo que hemos aprendido.

¢Qué es aquello que ensefiamos? ¢Qué método usamos para aquello que ensefiamos?
¢Coémo estamos ensefiando? En este primer bloque, entonces, vamos a poder observar
lo que se ensefa, o se debe ensefiar, o cdmo ensefaron el derecho administrativo nues-
tros maestros. Me referiré, entonces, al rol del derecho administrativo como disciplina
académica y como fuente del derecho.

En primer lugar, 2qué es el derecho administrativo? Hay muchas posibilidades para acer-
carse al derecho administrativo. En primer lugar, la posibilidad natural de todos nosotros,
si nos referirnos al derecho, es querer ensefar la ley, solo la ley; lo que dice la ley en
general sobre aquello que, en principio, llamamos administracién; sin embargo, las leyes
tienen datos parciales y no se aplican ellas solas.

Como nosotros nos vamos a referir al derecho administrativo, desde ya voy a marcar
una distancia, pues el derecho administrativo se puede concebir no solo como aquel que
estd en las leyes, no solo como aquel que estd en la jurisprudencia, sino como aquel que
estd en los libros, en los libros que escriben los profesores. Pues los libros que escriben
los profesores, aquellos que se les puede llamar “manual” de derecho administrativo,
o incluso muchas veces simplemente “apuntes” que alumnos aventajados y cuidadosos
toman de las clases de sus profesores, se transforman en un texto del derecho administra-
tivo. Muchas veces por la modestia de su origen, segin como van surgiendo esos textos,
nos olvidamos que ellos son precisamente una fuente mas del derecho; y al desconocer
ese rol de estos modestos libros, nos olvidamos de esas primeras clases que tenemos
en el primer afio de la carrera, cuando nuestros profesores de Teoria del Derecho o de
Introduccién al Derecho nos ensefaban las fuentes del derecho.

Desde que aprendemos por primera vez el tema de las fuentes del derecho, ha quedado
en nosotros una clasificacién basica de ellas. Nuestros profesores nos decian: en primer
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lugar estd la ley. Nadie negaria que en nuestras sociedades la fuente mdés importante,
desde el punto de vista de la regulacién de la conducta de los hombres, es la ley. Siendo
la ley algo muy relevante, sobre todo en nuestro esquema de acuerdo social, es una regla
creada por el parlamento en una sociedad que ha sido construida bajo la separacién de
varios poderes, cada uno con su rol, entre ellos: el que inicia esta regulacién es el poder
legislativo, que dicta la ley; luego el poder jurisdiccional, en su caso la aplica; y el poder
ejecutivo, cuyo papel en medio de nuestra disciplina es evidente: ejecucién de las leyes
en pos del bien comuin.

La segunda fuente del derecho que nuestros profesores nos mencionaban es la jurispru-
dencia. No se ensefia con tanta sistematicidad la jurisprudencia en nuestro pais, pero
todos tenemos conciencia que es una fuente del derecho.

En seguida nuestros profesores seguian agregando algunas otras fuentes; por ejemplo,
en tercer lugar, se solia agregar la costumbre como una fuente relevante; no obstante,
en muchas disciplinas es irrelevante la costumbre, pero en ofras se estudia con cuidado,
pues es muy importante, como en el caso del derecho de aguas.

En cuarto lugar, se agregaba, recuerdo, como fuente a la doctrina. Estoy recordando esto
precisamente en este momento en que se supone, y lo digo con total humildad, como el
Ultimo de la fila. Los que estamos aqui y los que profesamos esta ciencia, la ciencia de
derecho, y que escribimos libros, no podemos perder la conciencia, la intima conciencia
de que dedicdndonos a escribir dichos libros con mayor o menor cuidado, tales libros son
y deben ser esa fuente del derecho que llamamos doctrina.

Esta doctrina es, tengdmoslo claro, un fenémeno cultural que se da en medio de nuestras
sociedades. Cabe tener esa conciencia sin falsas humildades, sin soberbias excesivas,
pues ese sentimiento, esa sensacién, esa raiz psicolégica, es algo muy importante. Son
como las seguridades personales o las identidades personales. Saber identificarse en lo
que se es y en lo que no se es. Es que los profesores de derecho que, ademds de ensefar
sus disciplinas, se dedican a llevar todas esas experiencias y todos sus conocimientos a una
serie de textos que se denominan de distinto modo, ya sea “Instituciones de derecho ad-
ministrativo”, “Manual de derecho administrativo”, “Tratado de derecho administrativo”,
sea cual sea el modo en que los queramos llamar: el conjunto de todos esos textos son
y constituyen ese fenémeno cultural y fuente del derecho que conocemos como doctrina.

Entonces, estamos haciendo un salto enorme desde aquel primer dia en que estudiamos
derecho y nuestros profesores nos hablaron de la doctrina. Pues enseguida, aquellos que
hemos sido llamados a cumplir un rol, primero profesoral, de llevar al papel (en un texto
sistemdtico) una serie de desarrollos que deben cumplir un primer fin académico; y que
luego hemos sido llamados a cumplir un rol social como juristas, conformando con nues-
tros textos aquello que llamamos doctrina, es algo muy relevante tener conciencia de ello.
Es algo relevante, porque yo creo que los sistemas sociales y, sobre todo, los sistemas
educativos adquieren una madurez cuando los hombres y mujeres que llegan a esas po-
siciones profesorales y de juristas, toman real conciencia de cudl es su rol y asumen esa
responsabilidad indelegable. Y ser jurista es, precisamente, ser doctrina; y eso se produce
en el momento que ese conjunto de libros se transforman en una fuente mas del derecho.

No cabe extremar su rol ni buscar alguna supremacia, ni intentar que la doctrina llegue a
ocupar un rol preponderante que no le corresponde; pero cabe al menos constatar que,
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por modesto que sea, la doctrina cumple un rol como fuente del derecho. Aunque todos
sabemos y constatamos la distancia a la que puede estar la doctrina de esa fuente tan
vigorosa que es la ley, dado el imperio de esta que carece la doctrina; o a la distancia
que puede estar la doctrina de aquella fuente que es la jurisprudencia, por el temor que
cada sentencia produce, dado el efecto de cosa juzgada que puede condenar o salvar de
la condena a las personas. Un libro es un mero libro, y en principio eso es la doctrina, o
un articulo de revista. Pero a pesar de esa modestia, cumple roles importantes en medio
de nuestras sociedades.

Y es esa la idea que yo queria discutir con todos ustedes esta mafana, y saber cudl es
vuestra percepcién del valor que cumple la doctrina en su pais. Es que la ensefianza del
derecho administrativo se basa en la existencia de una doctrina, pues si lo que se va
ensefar es simplemente una servil repeticion del desnudo texto de la ley, los profesores
estarfamos de sobra. En ese caso, lo Unico que podemos hacer con nuestros alumnos
(también con nosotros mismos) es pedirles que vayan directamente a la ley, sin necesidad
alguna de intermediacién profesoral, la que simplemente demoraria esa lectura; seria el
mismo caso si reducimos nuestra intermediacién a incorporar algunos leves comentarios
de las leyes, lo que no tiene mayor utilidad. Pues si la ensefianza de la ley o la ensefanza
del derecho, en este caso del derecho administrativo, es la sola la ley, la verdad es que
nada se habrd agregado por el profesor, salvo algunas experiencias précticas del profe-
sor, el que siempre podrd hacer comentarios mds o menos ingeniosos, mds o menos l6gi-
cos, en derredor de la ley, pero igualmente no se traduciria la ensefianza del derecho sino
en la ensefianza de la pura ley. Y asimismo, podemos repetir la misma critica respecto de
la ensefanza de la jurisprudencia, en caso de que sea mera exposicién de las sentencias.

Dicho esto, doy un paso més y me refiero a la ensefianza del derecho: entonces, écémo
puede ser la ensefianza del derecho? Tiene que ser con algin agregado, no voy a incor-
porar ahora los temas metodolégicos. Los profesores que ensefan la disciplina tienen
que sistematizar la materia. En términos précticos, igualmente la sistematizacién de las
materias significa hacer un programa, significa incorporar a un papel una especie de in-
dice, una serie de temas que pueden ser expuestos de un modo mds o menos sistemdtico.
Agrupados en relacién con grandes temas, pero regularmente incorporando algunos ele-
mentos bdsicos que aglutinen temas muy importantes para que no dejen ninguno fuera.
Ahora podemos decir, y por ahora lo dejaré de un modo hipotético, como una primera
formulacién, que hay un nicleo de materias que conforma los pilares de cada disciplina.
Son siempre tres pilares en derredor de los cuales se pueden obtener las materias de to-
das las disciplinas juridicas. Me refiero a eso que podemos llamar el “nicleo dogmatico”
de cada disciplina, tema que no desarrollaré ahora, pero que enuncio.

Hace dos siglos, lo que marcé el nacimiento de la ciencia del derecho contempordanea,
la luminosa visién de Savigny mostré que las disciplinas (aquellas que la doctrina ha
ido construyendo) siempre nacen de una célula bésica: la “relacién juridica”. Siempre
hay una relacién juridica, y la relacién juridica es intersubjetiva (entre dos sujetos), eso
precisamente es una relacién, pues si no hay dos sujetos, simplemente no hay relacién.
Y la relacién ademds se da en medio de alguna temdética, en medio de alguna accién
social, por ejemplo:

(i) La relacién juridica del derecho penal es esa relacién o ese encuentro desgraciado que
se produce entre el delincuente y la victima. Aunque sea algo negativo, pero eso es una
relacién juridica, y de alli surge todo el derecho penal.
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(i) El derecho laboral surge de una relacién juridica en que dos sujetos, uno que tiene
la oportunidad de aportar capital o pago de servicios, y otro que tiene la oportunidad o
la necesidad de aportar servicios para ser retribuidos. Esa relacién entre esos dos sujetos
origina el derecho laboral.

Si observamos bien, todas las disciplinas se construyen alrededor de una relacién juridica
principal. Y el derecho administrativo se construye en base a una relacién juridica prin-
cipal, en este caso entre la administracién y un administrado. Siempre hay dos sujetos;
por lo tanto siempre en el derecho administrativo existirén dos grandes dreas del derecho
que habrd que ensefiar.

Por una parte, esa organizacién enorme que llamamos “administracién” y que en nuestro
sistema politico, junto al Gobierno, constituye todo un poder del Estado. Con un Presi-
dente a la cabeza, asesorado inmediatamente por secretarios de Estado o Ministros, y en
seguida con un enjambre enorme de érganos administrativos, vinculados ya sea directa
o indirectamente con mayor o menor autonomia; a toda esa estructura le llamamos Ad-
ministracién, y eso siempre es una gran parte del derecho administrativo.

Y luego el “administrado” y toda su dignidad, todos sus derechos, todas las libertades y
todas sus posibilidades de reclamos frente a las arbitrariedades o las decisiones de ese
sujeto que es la Administracién.

En tercer lugar, tenemos que estudiar, al lado de aquellos dos sujetos que siempre forman
parte de la disciplina, una gran cantidad de aspectos o materias de esa esencia de la
disciplina que es la “actividad administrativa”. Asimismo, debemos ofrecer desarrollos
pormenorizados y perspicaces sobre ello, saber en qué consiste sustantivamente la ac-
cién administrativa, es decir, aquellas materias, aquellas conductas, aquellas actividades
que vinculan a estos sujetos.

De alli, quizds lo explique mejor mds tarde, que siempre el nicleo dogmdtico de la
disciplina del derecho administrativo ha de contener esos tres aspectos esenciales: admi-
nistracién, actividad administrativa y administrado; y si no somos capaces de unificar en
grandes capitulos esos tres temas, se dificulta mucho mds la ensefianza. Esta es la prime-
ra tarea de la doctrina del derecho administrativo: disefiar su nicleo temdtico esencial.
Por lo tanto, el poder construir nicleos dogmadticos nos simplifica la ensefanza; quizds no
nos da una mirada detallista de todos los aspectos, pero al menos los tenemos a todos
reunidos, y asi ofrecer una precisiéon también esencial: sefialar los limites del derecho
administrativo, esto es, sus contornos. Poder decir con toda seguridad hasta dénde llega
el campo de la disciplina.

Entonces, la segunda tarea, para quien se dedica al derecho administrativo, es poder
marcar los limites. Para todos nosotros marcar los limites es muy relevante, saber hasta
dénde llega el derecho administrativo o el punto desde el cual ya no es derecho adminis-
trativo; si dibujamos un circulo, lo que queda adentro es la disciplina, con sus tres pilares,
que son su nicleo dogmdtico; lo que queda hacia fuera, ya no es derecho administrativo,
es otra disciplina distinta.

Y nosotros esperamos entonces de nuestros profesores, o esperdbamos cuando ensefia-
ban, que dijesen: les voy a ensefiar derecho administrativo, y les voy a decir enfonces
hasta dénde llega el derecho administrativo. Y me pregunto, hoy, si somos nosotros los
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que estamos ensefando el derecho administrativo, 2me veo preocupado con la intensi-
dad y la perspicacia suficiente de determinar cudles son los grandes temas del derecho
administrativo? &Y, en seguida, determinar los limites del derecho administrativo?

En eso aparentemente tenemos que basar nuestra ensefianza. Pues si observamos aun
con més detalle esos tres temas que hemos sefalado, podemos incorporar ahora estén-
dares valéricos, caldo de cultivo de los principios juridicos, sobre lo que volveré al final
de esta exposiciéon. Cada uno de estos tres temas centrales del nicleo de la disciplina
(Administracién, accién administrativa y administrado) tienen el correlato de tres estdnda-
res valéricos que le dan sustancia y robustez juridica a la misma, los cuales agregamos
a continuacion:

(i) El “control” de la Administracién, sin lo cual seria un poder desnudo.

(ii) Una “tipificacién legal de sus potestades”, esto es, actividad administrativa sujeta a la
legalidad, evitando actuaciones espontdneas de los burécratas.

(iii) Los “derechos publicos subjetivos” de los administrados, como limites de esa activi-
dad administrativa.

En efecto, el primer sujeto que se nos presenta en la relacién de derecho administrativo
es la Administracién, pero si la Administracién actuara sin ninguna posibilidad de ser
controlada, seguramente nosotros no calificariamos a nuestra disciplina con estdndares
juridicos. Un estédndar tal que permitiese a todo administrado en algin instante llevar a
juicio a la Administracién para ser controlada, en cuanto a su actividad. Por lo tanto, in-
mediatamente, al estudiar la Administracién, estudiamos la necesidad de que ella misma
pueda ser llevada a juicio, pues ese es el gran milagro del derecho administrativo que lo
distingue de cualquier otra disciplina.

Normalmente las relaciones juridicas que se basan entre sujetos particulares, o al menos
iguales, tras el rompimiento de las conductas permitidas, pueden tener menos dificultad
de que sean controladas o juzgadas o condenadas en un tribunal; es el caso de las re-
laciones en lo civil, penal, laboral, cualquiera que sea del mundo del derecho privado.
Pero es todo un milagro que la Administracién (ese poder enorme que convive con los
particulares en medio de nuestras sociedades) pueda ser llevada a juicio; de alli que la
Administracién es un sujeto de derecho, y en su relacién con los administrados siempre
rigen una serie de valores que nosotros esperamos, como es la certeza, la justicia, y en
la medida que la Administracién pueda ser llevada a juicio, esos valores alumbrarén.

Por tanto, al estudiar el derecho administrativo, claramente vamos a estudiar a la Admi-
nistracién no solo en su organicidad, de modo estdtico, sino con un agregado valérico,
con un estdndar juridico: a la Administracién, ya no como un poder desnudo, sino sujeta
al derecho, sujeta a control.

En seguida, la accién administrativa (eso que une a estos dos sujetos), que la Admi-
nistracién despliega por doquier y en pos del bien comin, no puede ser una actividad
absolutamente espontdnea vy libre de la Administracion. Estd sujeta a la tipificacién de
potestades, lo mds normal es que se creen las potestades de la Administracién en nues-
tras democracias, a través de una ley, y solo a través de una ley. Es un estdndar. Aqui
es donde se nota el papel central de la ley como configuradora de las potestades de la
Administracién. Y es lo que enmarca el encuentro de la Administracién y el administrado.
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Y el administrado es objeto de estudio desde el punto del derecho administrativo en la
configuracién de los derechos publicos subijetivos, los que forman parte de su dmbito
de proteccién.

Aqui tenemos ya, més ordenado quizds, los tres aspectos mds relevantes del derecho
administrativo. Enfonces, si se nos pregunta “2cudl es el sistema del derecho administra-
tivo2”, podemos responder: en primer lugar, la estructura orgdnica de la Administracién;
en segundo lugar, la tipificacién de las potestades de la administracién; y, en tercer lugar,
las garantias de los administrados, en esta relacién con la Administracién.

Todo ello estd predisefiado en la Constitucién y en la ley. No obstante, el sistema del de-
recho administrativo ha de incorporar el reglamento, el que es una fuente creada por uno
de los sujetos de la relacién juridico administrativa, y esto es una paradoja del derecho
administrativo. En todas las restantes disciplinas del derecho privado, la innovacién del
derecho o de aquellas reglas a las cuales se deben sujetar los sujetos estd establecida
previamente por la ley.

Es el paradigma democrético bajo el cual convivimos. Pero en el derecho administrativo
se da la paradoja de que uno de los sujetos, el que estd a la cabeza de la Administracién,
que es el Presidente de la RepUblica, él, por si mismo, puede en principio imponer reglas
en esta relacion con el administrado. Es como si en una relacién del derecho civil, uno
de los contratantes pudiese imponer cldusulas vinculantes al otro contratante; en tal caso,
¢se altera la relacién equitativa, como podriamos pensar?

El reglamento nos produce muchos problemas, y nosotros en esta disciplina tenemos
que incorporarlo casi como una fuente mds del derecho. Y diremos, 2ya no solo la ley es
fuente, sino que también el reglamento? O al menos tenemos una gran dificultad. Y al
hilo de esto permitanme aqui un homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, ese maestro
de todos nosotros, a quien mencionaré nuevamente en perspectiva metodolégica en la
segunda exposicién, pues fue él quien desde los afios cincuenta comenzé a incorporar
al derecho administrativo, con una insuperable delicadeza, el tema de los principios ge-
nerales del derecho junto con los temas del método. Y debo reconocer que él ha sido un
gran inspirador para todas estas palabras, y para mi formacién misma, pues dadas las
dificultades que tenemos en el derecho administrativo con las fuentes (en que una de las
partes de la relacién tiene la posibilidad de incorporar innovaciones al derecho), estas
fueron enfrentadas con su propuesta de los principio juridicos. Esto fue realmente una
idea luminosa que permitié incorporar tales principios como un método de juzgamiento
de los problemas del derecho administrativo, con una fuente que estaba y estd mas allé
de la ley, de la mera ley.

Hay otfro problema muy importante del derecho administrativo que es la aplicacién in-
discriminada del Cédigo Civil a problemas de esta disciplina tan ajena de las relaciones
entre privados. Esto se ha originado en el predominio enorme que ha tenido el derecho
civil en la educacién juridica de todos nuestros paises. Pues el derecho civil fue construido
en el siglo xix como el paradigma juridico, bajo el cual pareciera que todas las restan-
tes disciplinas juridicas se construyeron bajo la sombra del Cédigo Civil. A mediados
del siglo xix se dictaron cédigos civiles y parecia que tenian por designio resolver todos
los problemas sociales. Y muchas veces los problemas en esta relacién intersubjetiva o
de derecho administrativo se pensaba que se podia encontrar alguna solucién, alguna
inspiracién, en el Cédigo Civil. La disciplina del derecho administrativo comenzé a for-
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jarse poco a poco con un lenguaje precario, o con instituciones que eran desarrolladas
de modo muy modesto, y con un desarrollo legislativo muy lagunoso, casi sin normas.
De alli que la apelacién al Cédigo Civil ha sido considerado desde antiguo como algo
muy normal, o considerado usual, ya que ante la ausencia de reglas de derecho admi-
nistrativo los jueces espontdéneamente, dado que se manejaban muy bien en el Cédigo
Civil, y como habian recibido una gran formacién de derecho civil en las facultades de
derecho, buscaban resolver los problemas de derecho administrativo de acuerdo a tales
reglas, y no solo estas, sino que también a los criterios, a los principios y a las prdcticas
profesorales del derecho civil.

Por lo tanto, si bien el Cédigo Civil pudo haber sido muy relevante para la resolucién de
los conflictos sociales, al mismo tiempo su aplicacién exégena ha impedido, en cierto
modo, un desarrollo de disciplinas mds jévenes como el derecho administrativo. El pro-
blema metédico es el siguiente: los vacios de las leyes de derecho administrativo; para
mejor coherencia interna de la disciplina, pareciera que por canon metodolégico, se
debieran resolver al interior de esa misma disciplina, en este caso del derecho adminis-
trativo, de acuerdo con sus propios principios. No obstante, se ha asentado en nuestro
pais una prdctica insana, pues en varios casos, cada vez que un juez tiene dificultad en
encontrar una reglo, esto es, cada vez que se sienfe ante un vacio normativo, tiene la
insana costumbre de recurrir casi de inmediato a buscar la solucién al Cédigo Civil. Por
ejemplo, si tiene un problema de bienes, recurre al Cédigo Civil.

Pero eso es un pecado antiguo, y eso parece que ha sido asi desde el origen de la disci-
y g

plina del derecho administrativo; incluso en el mismo leguaije se nota, pues nos referimos

a “contrato” administrativo, como trayendo la figura de contrato desde el derecho civil.

Me refiero a la “propiedad” estatal o publica, segin los casos, como trayendo la figura

de la propiedad desde el derecho civil; y también a la responsabilidad “extracontractual”

y p

del Estado, como trayendo la responsabilidad extracontractual desde el derecho civil;
Y Y

asi, en varios casos més que ahora omito.

Y esto es algo muy importante, pues es parecido a lo que le ocurre a las personas cuando
van creciendo y van saliendo de la nifiez, de la juventud, hasta madurar, ya que en algin
momento se podrdn emancipar, digo yo. No obstante, el aporte indudable del derecho Civil,
pues a estas alturas nadie podria desconocer que el derecho civil, histéricamente, ha apor-
tado mucho a la disciplina del derecho administrativo. Pero la continuacién de ese “aporte”,
en el caso una disciplina madura, que debe caminar por si misma, y que debe adquirir con
prestancia una identidad propia, puede significar un impedimento grave a su desarrollo.

Entonces, de lo que se trata es ensefar el derecho administrativo como disciplina madu-
ra, despojdndola de paternalismos o de huellas histéricas ya molestas; y si ensefiamos
derecho administrativo, ensefiamos una disciplina con cierta autonomia. Esa autonomia,
écémo se puede lograr? Esa es la labor més importante de los juristas, y de la doctrina
del derecho administrativo.

Por tanto, lo que queria transmitir, y con esto termino, es lo siguiente: 2cémo ha de ser la
ensefianza del derecho administrativo? Todos sabemos que hemos seguido unos patrones
bastante usuales e integrales del derecho administrativo; todos sabemos mds o menos las
materias que se ensefan, lo que yo queria resaltar simplemente es el método de esa en-
sefianza; y quizds revisar, desde esa perspectiva, asumiendo una cuota de responsabilidad
de nuestro rol social, el cdmo hemos estado ensefiando el derecho administrativo.
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II. Segunda parte: el método en el Derecho Administrativo

Ya hemos sefalado al inicio lo que es el derecho administrativo, y la discusién posterior
ha sido muy importante porque ha enriquecido nuestras posiciones y nos permite disefiar
la parte metodolégica.

Lo que me interesa ahora es transmitirles, con total sencillez, un tema que puede ser un
poco tedrico, que aborda el derecho administrativo conceptual, y toma relacién con lo
que somos o debemos ser los profesores de derecho cuando queremos asumir con cierta
responsabilidad el rol social de hacer doctrina. Hacer doctrina tiene su responsabilidad,
pues implica cierta dedicacién; por cierto, muchas precisiones, de un modo estandariza-
do, pues tenemos a muchos autores de doctrina a partir de los cuales adquirimos identi-
dad en nuestras disciplinas o como juristas, observando a los juristas mds antiguos. Esto
se asemeja a cuando de nifios nos queremos parecer a los grandes hombres: miramos
siempre a las doctrinas del pasado; de alli que parece muy importante en nuestros paises
observar nuestra propia historia doctrinal. A veces no lucimos demasiado nuestro pasado
doctrinal y vivimos citando toda la doctrina de todos los paises europeos y olvidamos lo
propio de nuestros paises; por modesto que sea, pero es lo que tenemos.

Pero por otro lado, hay un aspecto metodolégico, el cual marca una distancia al construir
una doctrina que sea al menos confiable en cuanto a sus propuestas y que se ponga en
un cierto nivel de autoridad (en el sentido de autoridad intelectual, de autoridad social) al
lado de las ofras fuentes de derecho como es la ley o la jurisprudencia. Por tanto (dicho
en palabras muy sencillas), hacer doctrina significa una gran dedicacién, y a lo mejor es
un gran objetivo mirar cémo estamos llevando adelante el trabajo doctrinal.

Por motivos de tiempo, quisiera simplemente centrarme en el derecho administrativo,
del cual ya hemos sefialado su contenido. 2Qué significa hacer doctrina en derecho?
Significa repensar el derecho, y repensar el derecho significa observar dénde estamos.
Estamos en medio de la universidad, somos hombres de ciencias, lo nuestro es la cien-
cia del derecho. El fenémeno del derecho es altamente complejo (ya lo veremos), y ya
las denominaciones al principio nos ponen trampas. Decimos “ciencia del derecho”, a
secas, de modo singular y genérico, pero lo que en realidad existe son muchas ciencias
del derecho: en realidad lo que hay es un microcosmos de ellas, existen muchas ciencias
particulares: el derecho civil, el derecho laboral, el derecho administrativo, etc. Por tanto,
a pesar de que el administrativista se encuentra separado del civilista, ambos son cien-
tificos del derecho, pero en disciplinas distintas. Cada disciplina tiene particularidades,
pero también tiene aspectos comunes.

El derecho es parte de un sistema mds grande de ciencias. Hay muchas ciencias y mu-
chas son las clasificaciones que podemos hacer de ellas: podemos clasificar todas las
ciencias en tres: ciencias humanas, naturales y sociales; a veces, solamente se hace una
clasificacién bipartita. Sin perjuicio de las razones y criterios que utilicemos para clasifi-
car —las universidades, por ejemplo, normalmente clasifican por razones précticas—, lo
importante es decir que asf como la Universidad es una Universidad de Ciencias, un dig-
logo de ciencias, el derecho es una de las ciencias mds que se incluyen en ese didlogo.

De lo anterior ya se desprende una de sus primeras finalidades: cada ciencia del derecho
debe dialogar con las demds, con sus “vecinas”. En nuestro caso, el derecho adminis-
trativo tiene, como primera tarea, dialogar con el derecho civil y los civilistas; o con el
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derecho laboral y los laboralistas. Pero, a su vez, el didlogo debe ampliarse y cada cien-
cia del derecho debe dialogar con las demds ciencias incorporadas en una universidad.

No hablo de “ciencia del derecho”, a secas, pues no hay un jurista enciclopédico; no
hay un jurista que se dedique a todas las disciplinas del derecho y pueda ser llamado
un “administrativista-civilista-laboralista”, por ejemplo. Un jurista siempre especifica su
saber en uno solo, y a partir de él se relaciona con las demdés ciencias del derecho y con
las demds ciencias universitarias. De esto se sigue que, aparte de la actitud abierta al
didlogo presentada anteriormente, es muy relevante para el jurista comprender cudles
son las interconexiones entre las ciencias con las que se relaciona, cudles son las fronte-
ras entre unas y ofras.

Si lo nuestro es el derecho administrativo, por cierto queda claro que la bioética, la biolo-
gia, la geologia son disciplinas lejanas y distintas al derecho. No son derecho. Al mismo
tiempo, y esto puede ser polémico para algunos, tampoco son derecho ciertas disciplinas
que las vemos incorporadas a las mallas curriculares de las facultades de Derecho, tales
como la Historia del Derecho, Sociologia del Derecho, Filosofia del Derecho, Economia
del Derecho y otras.

Regularmente (esto es un aspecto importante para todo jurista) hemos visto como existe
una especie de intento de colonizacién del derecho por otras disciplinas, no juridicas.
Entre las disciplinas mds imperialistas (por decirlo en términos de politica) estd la Filosofia
del Derecho, que intenta imponer su contenido. Entonces el tema es el siguiente: 2quién
define lo que es el derecho? ¢Un filésofo del derecho, un sociélogo del derecho o un
historiador del derecho? En verdad, el derecho lo definen los que hacen el derecho, y los
que hacen el derecho son los juristas.

Y entonces esto es una primera idea: quién realiza esa identificaciéon. Quienes nos de-
dicamos al derecho de aguas, necesitamos de ciencias hidrolégicas, biolégicas; y quie-
nes nos dedicamos a cualquier rama del derecho, por cierto que necesitamos de otras
ciencias vecinas mds cercanas, como la filosofia, la historia. Pero si dejamos que ellas
construyan o intenten modelar el derecho, en realidad los juristas vamos a dejar de ser
cientificos y fuente del fenémeno juridico. Vamos a dejar todo, entonces, a la ley y a la
jurisprudencia, a los filésofos y a los historiadores; en consecuencia, nosotros vamos a
ser unos meros portavoces de lo que dice la ley, de lo que dice la jurisprudencia, de lo
que dice el resto. De alli que la ciencia del derecho de cada disciplina la tenemos que
hacer desde dentro, aceptando colaboraciones externas, pero no dominaciones. Esto me
parece que tiene importancia.

Para llevar adelante el camino cientifico tenemos que observar cémo han sido los andlisis
del método juridico, y para eso lo mejor es observar una especie de genealogia del pen-
samiento juridico moderno. Nosotros no podemos dedicarnos a pensar que vamos a ha-
cer un derecho cientifico simplemente leyendo las leyes o entendiendo la jurisprudencia.
Tenemos que observar cémo es que los fenémenos juridicos se han ido construyendo,
y aqui hay muchas trampas, porque pareciera que este ejercicio metodolégico es pro-
pio de la filosofia y se suele pensar espontdneamente que al teorizar el derecho se esté
haciendo filosofia del derecho. Aqui es donde cabe realizar la primera definicién impor-
tante: la filosofia del derecho no es derecho; es una importante ciencia, pero un filésofo
del derecho no tiene esa cercania que nosotros los juristas tenemos con el resto de las
fuentes del derecho (las leyes, la jurisprudencia, por ejemplo); lo que si cabe reconocer
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es que los filésofos suelen ser grandes colaboradores para el andlisis teérico del derecho.
Pero la teoria del derecho y su método los construyen y modelan los juristas.

Yo voy hacer répidamente una muestra de lo cercana que estd la disciplina del derecho ad-
ministrativo con esa batalla del método que se ha desarrollado en estos Gltimos dos siglos
de historia. El derecho contempordneo, ese que nacié de la Revolucién francesa y de la
subsecuente triparticion de poderes, es una nueva forma de configurar y concebir el dere-
cho, y ello trajo consigo un nuevo método de trabajo. Para nosotros ya es natural decir que
las fuentes del derecho son tales y cuales, porque somos hombres de la contemporaneidad.
Las personas que vivian antes de esta revolucién que originé esta forma social, bajo la cual
nosotros vivimos, tenian otro concepto del derecho. La fuente de derecho era lo que decia
el rey; nosotros, hoy, tenemos otro esquema de fuentes, lo que genera otro método juridico.

Es ineludible, para poder construir tanto la disciplina del derecho administrativo como
cualquier disciplina, construir su método. Esta observacién la lleva a cabo una meta-dis-
ciplina denominada Teoria del Derecho, la cual no es Filosofia del Derecho y no es
parte de ella. La Teoria del Derecho tampoco es una disciplina dogmdtica existente al
interior del derecho (como el derecho administrativo o el derecho civil), sino mdas bien
es una meta-disciplina, es un instrumental metodolégico. Es como una nutritiva mochila
metodolégica que nos acompaia en el desarrollo de cada ciencia dogmdtica. Este es el
observatorio desde el que quiero situarme.

El inicio de la Teoria del Derecho, del pensamiento juridico contempordneo sobre el mé-
todo se encuentra en Alemania en el siglo xix. El primer nombre que encontramos es el
de Friedrich Carl von Savigny, del cual todos hemos escuchado, pero a lo mejor no nos
hemos detenido demasiado en aspectos medulares de su pensamiento, quizds pensado
que ya no sirve leer algo tan antiguo; pero en Savigny estd el origen de nuestras actuales
posibilidades de profundizar en el método.

El nuevo “derecho positivo” (la ley fijada por una Asamblea Parlamentaria) tuvo inmedia-
tamente un reflejo en otras escuelas. En Francia, fue una escuela un poco decepcionante
para el método, pues fue exegética y no elaboré un método que pudiese ser realmente
superador de la mera norma. Pero al mismo tiempo, en Inglaterra, se dio comienzo a
una de las escuelas tedricas mds relevantes de estos siglos, es decir, la teorfa analitica o
formalista, que derivé en el positivismo.

El aporte mds grande de Savigny fue observar que no solo existe la ley como fuente del
derecho, sino que también es una fuente el espiritu del pueblo; ese derecho viviente que
anida en medio de la practicas consuetudinarias o de la aplicacién del derecho.

En la primera mitad del siglo xx se originan nuevas escuelas, que menciono brevemente.
La escuela del realismo juridico en Francia, desde el punto de vista de la sociologia juri-
dica, incorpora los hechos a todo ese andlisis juridico. Pero en la segunda mitad del siglo
xx, se desarrollan varias escuelas, entre las mds importantes, la de Kelsen, que dominé la
escena de casi todo el siglo xx. A raiz de ella se modificaron sustancialmente los progra-
mas de ensefanza juridica y la Teoria del Derecho comenzé a quedar estancada ante la
ley. De alli también que la jurisprudencia simplemente tiende a una creacién discrecional
acerca de cémo fallar los casos. Hacia el final de siglo xx, Dworkin rompié las tradiciones
anteriores (desde Savigny hasta Kelsen) e incorporé los principios juridicos y la integridad
a la manera en que consideramos el método. Todos han escuchado del aporte enorme
de los escritos de Dworkin y de su ataque frontal a la linea de flotacién del positivismo.
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Pero hoy pareciera que nosotros, dentro del derecho administrativo, podemos contar una
historia distinta. Para nuestro presente doctrinal seria muy importante rescatar lo valioso
que han entregado las distintas tradiciones recién comentadas. En particular, propongo
la unién de ciertos aspectos propuestos por Savigny con otros entregados por Dworkin,
pudiendo obtener asi un nuevo material a partir del cual podamos repensar el método ju-
ridico. El primero de estos autores se encuentra casi olvidado, pero es menester recordar
que en su trabajo se encuentra el nacimiento del método de las ciencias juridicas. Fijense
que este afio 2014 se cumplen doscientos afios de unos de los libros mds relevantes de
la historia del pensamiento del método juridico: De la vocacién de nuestro tiempo para
la legislacién y la ciencia del derecho, publicado en 1814.

Savigny fue el verdadero creador del método juridico; él fue quien hablé por primera
vez de la relacién juridica como célula bésica del derecho. Hoy en dia Ronald Dworkin,
famoso por reformular la teoria moderna a través de su libro Imperio del Derecho, de
1986 que vino a renovar la historia del método, desarrolla una teoria general, observando
cémo se producen las decisiones judiciales, e incorpora conceptos como “la integridad
del derecho” (antes, en 1967, habia realizado la importantisima distincién entre las reglas
y los principios, como fases distintas del fenémeno juridico). El recuerda que no solo hay
leyes, también hay principios con un rol preponderante. Pero a la hora de hacer derecho
administrativo, eso ya lo habia descubierto a través de un trabajo de 1963, de Eduardo
Garcia de Enterria, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho.

La nueva condicién social, cultural y politica que trajo consigo la reformulaciéon del mé-
todo juridico invita no solo a repensar los fenémenos que conforman el derecho, sino
ademds trae preguntas prdcticas para nuestras cétedras universitarias: si es deseable
construir un derecho cientifico, entonces écémo debemos armar nuestros cursos univer-
sitarios? En particular, 2estamos obligados a introducirnos en la filosofia del derecho?
Creo que la respuesta es afirmativa, pero con limites. Tenemos el deber de introducirnos
en los desarrollos teéricos del derecho, pues de lo contrario no vamos a comprender las
leyes ni el fenémeno jurisprudencial, y no vamos a saber lo que es un principio juridico.
Es esencial tener nociones bdsicas de filosofia del derecho para poder tener buenas he-
rramientas con las cuales trabajar, pero el vicio estd en confundir al derecho mismo con
la filosofia del derecho. Nuevamente repito el principio anterior: bienvenidas las colabo-
raciones, pero afuera las dominaciones.

Este es el verdadero sincretismo que podemos encontrar en la reflexién sobre el método
juridico: comprender que es una materia propia del derecho, pero que puede relacio-
narse con otras dreas del saber sin confundirse con ellas. Esta, nuevamente, es una de
las tareas del jurista: comprender dénde pueden darse relaciones de colaboracién y
marcar claramente las fronteras. El resultado de este ejercicio del jurista serd la recons-
truccién del método juridico, siempre teniendo en vista que su labor debe ser practica.
Y esto es asi porque el derecho es una ciencia dirigida a la préctica, no es especulativa.
Y sus teorias se elaboran para su aplicacién prdctica. Lo que diga un libro de doctrina
es algo que debe poder aplicarse inmediatamente en la decisién de un caso por un juez
o en un acuerdo prejudicial.

Creo que es importante observar que, desde esta meta disciplina, que es la Teoria del
Derecho, las dimensiones del derecho parecen ser cuatro. Son dimensiones que se en-
cuentran mds o menos presentes en muchas propuestas de Teoria del Derecho vy el jurista
hace bien al distinguirlas:
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(i) En primer lugar, siempre nos encontraremos con las normas juridicas. La norma es el
primer dato con el cual trabaja el jurista y es un dato que él no puede alterar.

(i) En seguida es posible sefalar a los hechos juridicos, esto es, hechos que acaecen en
la realidad y que adquieren relevancia juridica porque una norma se remite a ellos a
modo de hipétesis. En particular, las normas se refieren a conductas de las personas y
el sistema juridico lo que espera es regular conductas. Por tanto, hecho y norma estén
intimamente vinculados.

(iii) A continuacién, ofro fenémeno relevante es la jurisprudencia, la cual, a través de su
trabajo, busca resolver o componer un conflicto de relevancia juridica por medio de
la aplicacién de la norma juridica.

(iv) Y en ¢ltimo lugar, pero no por eso menos importante, se encuentra el fenémeno de
la doctrina.

2Cudl es la utilidad de la doctrina? Esta pregunta es relevante, porque si vamos a em-
barcarnos en la exigente tarea de hacer doctrina, entonces tenemos que pensar: iépara
qué sirve la Doctrina2! Pareciera, a primera vista, que sirve para tener unos libros de
texto que puedan dejar satisfechos a quienes los escriben. 2Soo son libros voluminosos
con presentaciones, dedicatorias y empastados que se ven bien en las estanterias? Sin
perjuicio de que los libros son el resultado material del trabajo doctrinal, hay una utilidad
evidente en su produccién.

Los libros son importantes para la ensefianza del derecho; para los alumnos que siempre
buscan manuales y libros con los cuales aprender derecho de sus maestros. Los que se
interesan por aprender buscan en los libros doctrinales una real fuente de conocimiento,
lo cual pone sobre los hombros del jurista una gran responsabilidad.

Pero la doctrina también es importante para la aplicacién misma del derecho. Los jueces
no solo han estudiado de los libros de doctrina en sus afios como estudiantes, sino ade-
mds siguen recurriendo a ellos para mejorar sus decisiones. Quizdés se podria afadir que
sirven a los legisladores, los que muchas veces, cuando piensan en modificar la parte
regulatoria, observan también lo que la doctrina sefala. 2Por qué es importante eso?
Porque la doctrina juridica es el fruto de una ciencia dirigida a la practica. La doctrina no
es resultado de una ciencia especulativa; la doctrina que desarrollan los autores del dere-
cho no es una mera especulacién de cémo podria ser el mundo a partir del pensamiento
de cada autor. No es una especulacién filoséfica sobre cémo mejorar este mundo, no es
una filosofia particular del autor.

Hacer doctrina en el sentido que estamos proponiendo impone ciertas exigencias sobre
los juristas. De partida debe sefialarse que es necesario que la doctrina tenga cierta to-
lerancia, al tener que aceptar las reglas que se plasman en las normas. Pues la doctrina
se basa en la positividad del derecho, y ella no se puede dedicar a decir que el derecho
no dice lo que dice, pues no podemos obviar la vinculatoriedad de la ley. Puede haber
critica doctrinaria, pero la doctrina no se puede traducir en una alteracién del marco
normativo. El autor que reflexiona sobre cémo debiera ser la norma e inicia actividades
para cambiar su contenido, deja de actuar como jurista. Esto es asi, porque el método
juridico prohibe generar resultados contra legem. El jurista disefia las disciplinas y esta-
blece sus fronteras, sistematiza las normas dentro de esa disciplina y formula principios
juridicos cuya aplicacién sea Util a la hora de decidir controversias e interpretar la ley;
pero no le compete, en cuanto jurista, cambiar los datos, las reglas. No se puede trans-
formar en legislador.
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En un sentido mas profundo, la incompetencia del jurista para alterar los datos y cefirse
a las normas viene dada por una meta-norma que actda como clave de béveda en el
sistema juridico: La prohibicién del non liquet. Tanto jueces como juristas deben esfor-
zarse por resolver los conflictos que se someten a su conocimiento, incluso quedando
obligados a hacerlo atn ante ausencia de norma expresa que lo resuelva. El juez es el
que resuelve el asunto de manera vinculante para las partes, pero el jurista debe ser su
aliado en la aplicacién del derecho. El juez tiene que resolver los casos aunque no haya
ley, porque si el juez no resuelve el caso, prevarica. Por tanto, tiene estos dos extremos:

(i) Si hay norma, el juez la tiene que aplicar.

(i) Si el juez no aplica esa norma, existiendo, puede ser acusado de prevaricaciéon (exis-
ten tipos penales en todos nuestros sistemas juridicos para el juez que debiendo apli-
car una ley no la aplica; de eso podemos dar ejemplo en cualquier sistema juridico
que se basa en la heterocomposicién de los conflictos).

El jurista, entonces, auxilia al juez entregando herramientas de interpretacién para las
normas existentes y, a su vez, principios que rellenen las lagunas normativas para que el
juez pueda resolver y cumplir su mandato legal.

Permitanme centrarme en este Gltimo punto. Cuando no hay norma ni costumbre que
regule un asunto, decimos que estamos frente a una laguna legal, y el derecho admi-
nistrativo es el primer ejemplo de aquellos sistemas legislativos no solo fraccionados
sino que lagunosos, con muy pocas normas. Pery es un ejemplo de derecho adminis-
trativo bastante legislado, al contrario del caso del chileno, en el cual casi no hay nor-
mas de derecho administrativo, no hay més normas que los dedos que tiene mi mano
que sean realmente importantes en derecho administrativo. Pero de esa precariedad
normativa no se sigue que el juez esté eximido de resolver las cuestiones sometidas a
su competencia.

Por lo tanto, hay dos espadas que penden sobre la cabeza de un juez y de un jurista, y
eso marca ese tono de tolerancia con el sistema que tiene que mantener un juez y un
jurista. Ambos estdn sujetos a prevaricacién; en el juez la prevaricacién es un tipo penal,
pues se espera de él que cumpla este rol. El Judicial es todo un poder del Estado que estd
construido para que los conflictos se heterocompongan por ese juez, pues de otro modo
la sociedad se autodestruiria.

Al lado suyo, estdn los juristas, quienes cuando escriben sus tratados, ensefian a sus
alumnos y olvidan las leyes que deben incorporar, prevarican igual que un juez. No pue-
de pecar de ignorancia, no puede dejar de incorporar la ley, aunque no le guste, o esté
contra su pensamiento. Pero por ofro lado, el jurista también tiene que ofrecer un modelo
de solucién cuando no hay ley, y también prevaricaria igual que un juez de no dar esta
clase de soluciones.

La resolucién de conflictos ante ausencia de norma expresa también debe ser una tarea
de altisima relevancia para el jurista y es él quien estd primeramente llamado a entregar
modelos de solucién. Su exhaustiva mirada de la disciplina lo posiciona en un horizonte
de comprensién privilegiado para llevar a cabo esta tarea. Pero cientificamente puede
ser considerado un prevaricador si él no ha resuelto todos esos problemas. Esta es una
metdafora, por cierto.
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Asi como el juez no debe dejar de resolver los casos, la doctrina no debe dejar de in-
corporar sus observaciones, sus andlisis, en todos los casos, aun cuando no haya ley.
Por lo tanto, ambas, doctrina y jurisprudencia, estédn constrefiidas por la ley, pero al
mismo tiempo estdn liberadas para poder ir mds alld de la ley. Es en este ejercicio, en
la produccién de modelos de solucién para casos sin norma expresa, donde se nota
el quiebre con el positivismo mds primitivo (segin el cual la pura ley era la Unica que
podia resolver esta clase de conflictos). Por muy fandtico que pueda ser el positivista,
debe reconocer que las leyes no pueden abarcar todas y cada de las situaciones que
acaecen en la realidad.

Por lo tanto, siempre se va a necesitar que la doctrina ofrezca su trabajo: Tratados de
derecho. Un pais sin doctrina real es un pais que estd dejando que las soluciones no se
generen con criterio cientffico (este no significa una libre creaciéon del derecho sino que
con la incorporacién de todos los valores que una sociedad tiene respecto de todos los
casos). A veces los valores de una sociedad los captura el legislador en una ley, otras,
los valores de la sociedad los capturan los jueces cuando resuelven cada caso concreto;
pero otras veces esos valores los tienen que capturar los juristas, y ellos deben ser una
especie de filtro social de esos valores para incorporar y rellenar en aquellos casos en
que hay vacio de la legislacién.

Entonces écudles son las técnicas de los juristas para construir el derecho y su doctrina?
Primero, sistematizar las leyes, y esto es una labor primaria, y de alli que nosotros no
debemos confundirnos, como criticébamos al inicio, pareciera que hacer doctrina no es
simplemente escribir un libro. Solemos ser despectivos con los libros que lo Unico que
hacen es exponer y sistematizar las leyes para memorizarlas, y no hacen un aporte adi-
cional. Por cierto serd importante conocerlas y después analizar, pero si el conocimiento
lo dejédramos tan solo en exponer y sistematizar las leyes, no habria ninguna inteligencia
agregada. En relacién con los hechos juridicos sucede lo mismo: hay que descubrir cud-
les son las costumbres y no hacer meramente un recuento de datos. Aqui se manifiesta
patentemente que tanto los jueces como los juristas son los verdaderos captadores del
derecho viviente, aunque ellos se auxilien en ofras ciencias (v. gr. leer libros de geologia
cuando hacen derecho minero, o libros de hidrologia cuando hacen derecho de aguas
o libros de sociologia cuando hacen derecho criminal, etc.).

Sobre el método mismo, es necesario aclarar un punto: el método juridico es uno solo,
el cual es disefiado por los juristas en la meta-disciplina de la Teoria del Derecho. Sin
perjuicio de lo anterior, este método puede sufrir leves alteraciones o matizaciones al
momento de ser aplicado en las distintas ciencias juridicas o dogmdticas particulares. En
este sentido, es razonable sostener que el método del derecho civil es diferente al método
del derecho administrativo.

¢Qué hace que la aplicacién del método general resulte en métodos con variaciones
o matices en las disciplinas particulares? La respuesta se encuentra en el hecho de que
cada disciplina particular goza de independencia de las demds porque contiene un ni-
cleo dogmaético autébnomo.

El primer elemento de este nicleo es una relacién juridica. Las relaciones juridicas sefia-
lan o distinguen ciertas conductas humanas que acontecen en la realidad. Asi como no
toda conducta es igual, tampoco toda relacién juridica es idéntica. De esto se sigue que
cada nicleo dogmdtico fundado en una relacién juridica diferente, serd diferente.
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En segundo lugar, un nicleo dogmadtico contiene la materia o aquella actividad de la rea-
lidad que vincula a los sujetos, dos ejemplos: (i) el delito vincula a los sujetos, esa relacién
se construye a través del derecho penal; (i) la relacién juridica subordinada de servicios
personales unifica a dos sujetos, de esa relacién surge el derecho laboral. De ahi que lo
juristas y los jueces identifican y distinguen, por ejemplo, lo civil, de lo penal, espontdnea-
mente, porque saben que es un relacién de un tipo u ofro a partir de la identificacién de la
relacién. La labor del jurista y del juez en este dmbito es captar la materia de que se trata
por medio de la especificacién de la relacién juridica que se somete a su conocimiento.

La creacién del jurista por excelencia es capturar los principios juridicos que van a ir mds
alla de la ley, y que son realmente superadores de esta. Por lo tanto, los principios no solo
los van a formular los jueces como todos queremos y lo andamos buscando, para qué
decir que los principios no son una tarea del legislador, pues la tarea del legislador es
legislar. Y por mucho que a un sinnimero de leyes se les ponga el rétulo de “principio”,
si son fruto del trabajo del legislador, entonces son reglas. Los verdaderos principios son
més bien aquellos que crean, o tienen una labor de creacién, los jueces o juristas cuando
no hay ley, y se va mds alld de la ley. Pero ir mds alld de la ley es otro tema importante
(incorporar el pensamiento propio, vencer la tolerancia del jurista y el juez) es incorporar
algtn valor que esté en nuestro sistema. Por lo tanto, si se crean disciplinas, todas son
auténomas, porque albergan sus propios principios, su propia relacién juridica, su pro-
pia estructura légica, su propios hechos que le dan identidad.

En fin, 2para qué sirve el nicleo dogmatico? Por cada nicleo dogmatico podemos crear
una disciplina y asi vamos a decir cudl es centro de esa disciplina, su condicién para con-
siderarla auténoma. En segundo lugar, atrds del nicleo dogmadtico se pueden identificar
las normas que corresponden a cada disciplina. Entonces, en ese lugar, al sistematizar
todas esas normas e inferpretarlas se van a identificar las lagunas, y un administrativista
que se encuentre con ciertos vicios rdpidamente podrd entregar modelos de soluciones,
especialmente para rellenar lagunas legales.

El nicleo dogmdtico explica mejor cada disciplina para beneficio de los jueces y los
juristas, también permite distinguir cudles disciplinas son especiales. A su vez, le permite
producir un esquema de autocontrol de racionalidad que pueden aplicar los jueces y
juristas cada dia, pues cada disciplina tendria su propia relacién medular, su materia y
sus principios.

Por eso, un administrativista a medida que pasa el tiempo va conociendo cada vez mads
“lo administrativo”, sabe cudl es la psicologia particular de los burécratas, cémo son
ellos en su actuar diario. Conocen algo més de su inclinacién a la arbitrariedad, es como
un penalista que cada dia que pasa conoce mds la escena del crimen, un laboralista que
sabe muy bien cémo se desenvuelven las relaciones laborales. Esta ensefanza, o esta
auto ensefianza que se da cada dia, a los especialistas les sirve para poder, con toda
naturalidad, ofrecer un principio, una regla nueva que va mas alld de la ley. Con esta
herramienta de los nicleos dogméticos es posible ir intentando capturar los principios
de acuerdo con las singularidades y valores de cada pafs, de cada sistema legislativo, y
con las ausencias de leyes, permiten ofrecer ese resultado que esconde cada disciplina.

Quiero terminar sosteniendo que, en virtud de lo expuesto, el derecho civil es una discipli-
na especial y no una general. Esto es asi porque el derecho civil tiene un nicleo dogma-
tico propio: una relacién juridica fundamental, una materia y principios aplicables a sus
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situaciones. En consecuencia, por muy polémico que pueda sonar, no es valido aplicar los
principios civiles a la hora de rellenar lagunas legales en otras disciplinas. Asf, lo mismo en
el derecho laboral, existe una disciplina del derecho laboral la que construye la doctrina
del derecho laboral porque existen leyes laborales. Y al mismo tiempo, jueces y juristas
desde el punto vista laboral, cuando hay vacios formulan principios juridicos laborales.

La pregunta es por qué le llamamos principios “generales” del derecho. ¢Es un error
haberles llamado principios “generales” del derecho? Todavia recuerdo lo que decia un
profesor cuando estudié el pregrado, mencionaba siempre al principio de la buena fe
como un principio general, dado que “cruzaba a todas las disciplinas juridicas” (y al decir
esto, ponia su brazo horizontal y lo deslizaba, como cortando el espacio para significar
ese “cruce”). Pero observando bien este fenémeno nos damos cuenta que los principios
llamados “generales” son singulares de cada disciplina juridica, no son “universales”
para todo el derecho. Y en nuestro sistema nos hemos quedado con esta denominacién.
Es una denominacién que no ha sido feliz porque los principios generales del derecho no
son universales de todo el derecho, pues los principios son singulares de cada disciplina.

Uno de los paises que han desarrollado esto, a pesar de la terminologia y con total na-
turalidad, es Francia. Alli los principios generales del derecho estdn al lado de las leyes
como una fuente mads del derecho; los tribunales, sobre todo en el derecho administrativo
(es el caso del Consejo de Estado), formulan principios generales del derecho administra-
tivo, pero que quede claro que los jueces de lo administrativo rellenan asi las lagunas de
las leyes administrativas con tales principios generales del derecho administrativo. Quizds
nadie en ese pais pensaria que los principios generales del derecho administrativo dejan
de ser especiales de cada disciplina, o que serian universales para todo el orden juridico
interno. Pareciera que en Francia, en la propia disciplina del derecho administrativo, la
doctrina y la praxis han superado esta especie de paradoja que tenemos nosotros de
pensar que los principios generales del derecho son universales para todo el derecho. Los
principios generales del derecho, en verdad, son especiales para cada disciplina.

Y la superaciéon de esta paradoja es una tarea doble: primero, para los estudios sobre el
método (desde la perspectiva teérica); pero también, y al mismo tiempo, hay aqui una
tarea para la doctrina del derecho administrativo.
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