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Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucion...

Resumen

El objetivo del presente trabajo es identificar, a través de un estudio descripti-
vo, analitico y critico, dos momentos en el ordenamiento nacional. El primero
de ellos, referido al valor que tuvo la ley en el desarrollo y la institucionaliza-
cion de la Republica de Chile, cuya cultura juridica se desarrolld al amparo
del principio de legalidad, que poseia un reconocimiento creciente derivado
de su valor democratico, lo que implicé un desplazamiento de otras fuentes
en el ordenamiento. El segundo momento tiene relacion con la existencia de
un nuevo paradigma, el del Estado constitucional y democratico de derecho,
progresivamente consolidado a partir de la segunda mitad del siglo XX y
cuya premisa es la fuerza normativa y eficacia directa de la constitucion por
los 6rganos del Estado y, en particular, los tribunales de la Republica. La hi-
potesis de esta investigacion refiere que aun cuando es posible constatar una
evolucion en el sistema de fuentes, el principio de legalidad esta arraigado
en la cultura juridica chilena. En tal dimension, la prevalencia de las disposi-
ciones de la Constitucion por sobre la ley debe resaltar la necesidad de que,
en caso de existir un conflicto que requiera la intervencion de un tribunal, se
debe intensificar el respeto por la bilateralidad de la audiencia como garantia
para reducir la discrecionalidad judicial.

Palabras clave
Principio de legalidad; orden portaliano; sistema de fuentes formales; Estado
constitucional de derecho; evolucion del sistema de fuentes en Chile.

Afio 34 - Vol. 29 Num. 1 - Chia, Colombia - Enero - Junio 2020 / pp. 202-225

203



204

Julio César Rojas Chamaca

Abstract

This article intends to identify, through a descriptive, analytical, and critical
study, two moments in the national legal system. The first one refers to the role
that the law played in the development and institutionalization of the Repu-
blic of Chile, whose legal culture was created under the principle of legality.
The increasing recognition of this principle derived from its democratic value,
which involved the superseding of other sources in the legal system. The second
moment is related to the existence of a new paradigm: the constitutional and
democratic state of law. It has progressively consolidated since the second half
of the 20th century and its premise is the regulatory force and direct effective-
ness of the Constitution under governmental agencies, particularly the courts
of the Republic. The hypothesis of this research is that, even though there has
been an evolution in the source system, the principle of legality is rooted in
the Chilean legal culture. So, the prevalence of constitutional provisions over
the law should highlight the need to intensify, in case of a conflict that requi-
res the intervention of a court, the respect for the duality of parties in a legal
proceeding as a guarantee for reducing judicial discretion.

Keywords
Principle of legality; Portalean order; formal source system; constitutional state
of law; evolution of the source system; Chile.
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Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucion...

Resumo

O objetivo deste trabalho € identificar, por meio de um estudo descritivo,
analitico e critico, dois momentos no ordenamento nacional. O primeiro de-
les refere-se ao valor que a lei teve no desenvolvimento e institucionalizagao
da Reptblica do Chile, cuja cultura juridica foi desenvolvida sob o principio
da legalidade, que teve um crescente reconhecimento derivado de seu valor
democratico, o que implicou um deslocamento de outras fontes no ordena-
mento. O segundo momento estd relacionado a existéncia de um novo para-
digma, o do Estado constitucional e democratico de direito, progressivamente
consolidado a partir da segunda metade do século XX e cuja premissa ¢ a for-
¢a normativa e a eficacia direta da Constituigao pelos 6rgaos do Estado e, em
particular, dos tribunais da Reptblica. Levanta-se a hipotese de que, embora
seja possivel verificar uma evolugao no sistema de fontes, o principio da lega-
lidade esta enraizado na cultura juridica chilena. Nesse sentido, a prevaléncia
das disposi¢oes da Constituigao acima da lei deve realgar a necessidade de
que, caso exista um conflito que exija a intervengao de um tribunal, o respeito
a bilateralidade da audiéncia deve ser intensificado como garantia de reduzir
a discricionariedade judicial.

Palavras-chave
Principio da legalidade; ordem portaliana; sistema de fontes formais; Estado
constitucional de direito; evolugao do sistema de fontes; Chile.
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Sumario: Introduccién. 1. El peso o el valor de la ley en el siglo XIX. 2. La eficacia directa de la Constitucién.
Reflexiones finales

Introduccion

En este articulo se analizaran dos momentos en la cultura juridica de Chile:
el primero corresponde al peso de la norma o el valor que a la ley se le asigno
para proveer de orden a la Republica. En esa linea, es preciso recordar que
durante un largo periodo —que comenzd con la independencia- se supuso que la
ley era la disposicion normativa mds importante. Esta afirmacion se funda en
que su creacion y puesta en vigor en el ordenamiento juridico es una carac-
teristica del soberano,' que era la nueva Reptblica. Sobre la prevalencia de la
ley como fuente, se explica: “El culto a la ley como declaraciéon de voluntad,
implico el culto al emisor de dicha voluntad y este elemento permanece vi-
gente en nuestro sistema juridico mucho tiempo después de la desaparicion
de la escuela de la exégesis” .2

El segundo momento corresponde a la constatacion de la superacion de la ley
porque el pardmetro constitucional ha adquirido un protagonismo nuevo.
En efecto, la constitucion ha adquirido fuerza normativa que irradia a todo el
sistema juridico, lo que se comprueba, entre otros ejemplos, por la existencia
de controles de constitucionalidad de las leyes o el ejercicio de acciones de las
personas para resguardar derechos fundamentales ante los tribunales de la
Republica; lo anterior ha significado el desplazamiento progresivo de las le-
yes a un segundo plano, por lo que hoy la validez de la ley —a priori— genera
incertidumbre.

La legalidad, en sentido amplio, definié un rasgo de la nacién y ha proveido
de un sentido histdrico a la Republica de Chile. En efecto, la ausencia de tra-
dicion y de cultura civica de la joven naciéon determiné que la élite gobernan-
te erigiera a la ley como herramienta de legitimidad y desarrollo, al mismo
tiempo que se estimd en consonancia con las ideas portalianas “que las leyes
eran eficaces para hacer virtuosos y felices a los pueblos”.? En perspectiva,
si se entiende a la institucionalizacién como un proceso a través del cual las
organizaciones y los procedimientos adquieren valor y estabilidad defini-
da, es posible afirmar que el sentido de regularidad juridica plasmado en la
existencia de leyes, producidas y desarrolladas por la clase gobernante en las
primeras décadas de vida independiente de la Reptiblica de Chile, contribuyo
a la consolidacién de la nacion.

1 En dicha linea se afirma: “Ley y soberano son pues algo asi como las dos caras de una misma moneda, la cara
que refleja el poder supremo es el soberano, la que refleja el derecho de superior jerarquia es la ley” (Francisco
J. Laporta, El imperio de la ley. Una visién actual, Madrid, Trotta, 2007, p. 153).

2 Carlos Amunategui, Teoria y fuentes del Derecho: Boni et Aequi, Santiago, Ediciones Universidad Catolica de
Chile, 2016, p. 64.

3 Julio Heise, 150 afios de evolucion institucional, 7 ed., Santiago, Editorial Andrés Bello, 1990, p. 27.
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Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucion...

Lo que se pretende analizar en este trabajo es que, en Chile, desde su inde-
pendencia y en especial desde la Constitucion de 1833, como en los afos si-
guientes, comenzd un proceso continuo de sustitucion de leyes del régimen
anterior, de sistematizacion de cuerpos legales a través de la codificacion, de
reformulacion de las instituciones existentes, para legitimar y dar estabilidad
a los gobiernos a través de nuevos organos. Es posible identificar cierta co-
herencia en la élite chilena sobre la idea que se expone, lo que se evidencia
como un elemento valido al hablar de institucionalizacién en la nacion. Dicho
fenémeno se observa a través de un proceso legislativo que termind en una
especie de deificacion de la ley como fuente prevalente del derecho, lo que
en opinion de los historiadores es una consecuencia del régimen portaliano.*
Sobre el particular, dice Encina:

Durante los sesenta afios que durd la tradicion portaliana se mantuvieron con rara
porfia los basamentos de un ideario, verdadera fe laica, expresado en el patriotis-
mo, la abnegacion civica, la honradez, la justicia, el respeto inflexible en las leyes y
la seriedad y decencia en todos los actos puiblicos y privados.®

(Contribuye la ley al orden que da sentido a la Republica? Pese al escepticis-
mo de Portales® hacia la ley ;puede sostenerse que el proceso de organizacion
estatal, a través de las leyes y sus derivados, atempero los personalismos, las
conflagraciones internas por un tiempo considerable en el siglo XIX y ordeno
las relaciones de la comunidad por medio de la codificacion? ;Es posible sos-
tener que la ley posee legitimidad en la actualidad? ;Qué pensaria un erudito
como Andrés Bello del principio de supremacia constitucional y de la infra-
valoracion de la ley que es un fendmeno sostenido a partir de la segunda mi-
tad del siglo XX? ;Posee auctoritas la ley en un ordenamiento donde la fuente
primordial es la Constitucion?

Con la finalidad de aproximar respuestas a las preguntas planteadas, el ob-
jetivo de este trabajo es analizar, a través de un estudio descriptivo y critico,
dos momentos de la cultura juridica chilena. El primero de ellos, referido al
valor que la ley tuvo en el desarrollo e institucionalizacion de la Republica,
con independencia de las fundadas objeciones que se puedan formular sobre

4 Diego Portales (1793-1837). Comerciante y ministro de Estado durante el gobierno de Joaquin Prieto (1786-

1854), encabez6 el bloque conservador que enfrento a las fuerzas liberales en la guerra civil librada entre 1829

y 1830. Representa una figura gravitante para toda la produccion historiografica del siglo XIX y se le atribuye

un rol protagonico en la articulacion politica de la Reptiblica de Chile. Su importancia y valoracién, asi como

también la significacion efectiva y real de su obra politica, y de su herencia, sigue siendo hasta hoy materia de
una interminable discusion (Katya Aratjo y Nelson Beyer, “Autoridad y autoritarismo en Chile. Reflexiones
en torno al ideal-tipo portaliano”, en Revista Atenea 508 (2013), pp. 171-185, en http://dx.doi.org/10.4067/S0718-

04622013000200012, fecha de consulta: 4 de mayo de 2019.

Francisco ENciNa, Resumen de la Historia de Chile, 9 ed., t. II, Santiago, Editorial Zigzag, 1972, p. 832.

6 Se refuerza —en opinién de Alfredo Jocelyn-Holt- la desconfianza de Portales a las leyes y a toda pretension
racionalista, al citar una carta del ministro que dice: “en Chile la ley no sirve para otra cosa que no sea pro-
ducir anarquia, la ausencia de sancién, el libertinaje, el pleito eterno, el compadrazgo y la amistad... la ley la
hace uno procediendo con honradez y sin espiritu de favor” (Alfredo Jocelyn-Holt, EI peso de la noche. Nuestra
frdgil fortaleza historica, Buenos Aires, Ariel, 1997 p. 86).

[$)]
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su validez sustancial. Sin embargo, el valor portaliano de la ley, vigente desde
el siglo XIX, conocido también como “Estado legal de derecho”, es reempla-
zado sistematicamente desde mediados del siglo XX por otro, denominado
“Estado constitucional de derecho”, que se caracteriza por la fuerza norma-
tiva de la constitucion y su eficacia directa, con la consiguiente aplicacion y
obligatoriedad para todos los érganos y sujetos que conviven en el Estado. Se
evidencia una evolucion en el sistema de fuentes del derecho que se traduce
en una progresiva superacion del valor tradicional e historico de la ley, que
transforma la constitucion en la fuente preferente del ordenamiento.

Sin perjuicio de la afirmacion realizada, la hipdtesis de esta investigacion refiere
que aun cuando es posible constatar una evolucion en el sistema de fuentes,
el principio de legalidad estd arraigado en la cultura juridica chilena. En tal
dimension, la prevalencia de las disposiciones de la Constitucion por sobre la
ley debe resaltar la necesidad de que, en caso de existir un conflicto que requie-
ra la intervencion de un tribunal, se debe intensificar el respeto a la bilatera-
lidad de la audiencia como garantia para reducir la discrecionalidad judicial.

1. El peso o el valor de la ley en el siglo XIX

La influencia espafola en América es natural, “porque 300 afios de domina-
cion han dejado huellas profundas en nuestro modo de entender y aplicar
el derecho”.” Sin embargo, y pese a que Chile adquiri6 su independencia en
1818, las leyes antiguas —aquellas que regian las relaciones juridicas comunes
como las procesales referidas a la tutela de derechos por tribunales— fueron
aplicadas con posterioridad por los 6rganos de la nueva Republica. No existe
una ruptura radical del sistema nuevo con el régimen anterior.® La indepen-
dencia surge como un hecho politico inédito que genera problemas a la clase
dirigente en torno al poder. No obstante, el orden social, econémico y juridico
permanece esencialmente inalterado, solo que ahora debia ser administrado
por funcionarios que no respondian a las directrices de los Borbones.

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho espafiol en los conflictos
con posterioridad a la independencia de Chile, es posible consignar el siguien-
te caso resuelto por un tribunal de Valparaiso:

En diciembre de 1855 se condend a José Arias a que respondiese por los dafios de
un incendio que habia causado. Para fundamentar su sentencia, el juez le solicitd

7 Jorge Baraona, “La cultura juridica chilena: apuntes histdricos, tendencias y desafios”, en Revista de Derecho P.
Universidad Catdlica de Valparaiso XXXV (2010), p. 429.
8 Esta afirmacion es compartida por la doctrina. En tal sentido se afirma: “En Chile, la revolucién indepen-

dentista, efectivamente modificé todo el sistema de gobierno nacional, aunque el derecho privado continué
rigiéndose por el derecho castellano-indiano vigente antes de 1810. Incluso la Novisima Recopilacion de
Leyes de Espafa entr6 a regir al pais sin que ella hubiese sido jamds aprobada para América, ni por las au-
toridades espafolas, ni por las autoridades revolucionarias” (Amunategui, Teoria y fuentes del Derecho: Boni
et Aequi, op. cit., p. 45).
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Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucion...

a la Corte Suprema que se pronunciase al respecto, y por medio de una sentencia
fechada el 2 de enero de 1856, la Corte condend a Arias por el delito de incendio ba-
sandose en la Ley 12 del titulo II del libro 8° del Liber Iudiciorum o Libro de los Jueces,
un cuerpo de leyes visigodo, de caracter territorial, dispuesto por el rey Recesvinto
y publicado en el afio 654, que a su vez encontraba fundamento en el Cédigo de
Eurico, que data del afo 480 de la era cristiana.’

En forma adicional, cabe senalar que los textos de derecho sustantivo o pro-
cedimental de la joven Republica atn utilizan como referencias a textos espa-
noles de la Edad Media. En 1881, el profesor José Bernardo Lira, en la tercera
edicion de su obra Prontuario de los juicios o Tratado de procedimientos judiciales
i administrativos con arreglo a la lejislacion chilena, “recurre de manera regular
a las Siete Partidas, en particular a la Séptima, y a la Novisima Recopilacion
para ir determinando las normas aplicables al procedimiento criminal”."’ La
aplicacion del derecho del antiguo régimen no es un hecho aislado, sino que
es una situacion sistematica por los tribunales."

Se puede observar que, a la luz de lo expuesto, era necesario reemplazar los
cuerpos legales de la Colonia en forma progresiva para la legitimacion del
nuevo régimen. El orden portaliano advertia tal circunstancia, y pese a que fue
autoritario en lo politico, se abri¢ y liberaliz6 la economia, ademas de permitir
el desarrollo de la cultura, ambos entendidos como elementos constitutivos
de la incipiente identidad nacional. Dentro de aquel ambito de desarrollo, se
contemplaba la inclusion de un nuevo sistema juridico, que implicé el surgi-
miento de nuevas leyes.

En la generacion de la leyes se tuvo la vision e influencias filoséficas y juridi-
cas de la época; en tal sentido, y como lo expresa Baraona,'? se pueden senalar
las siguientes:

(a) De la Espana Borbonica, la ilustracion, que en materia juridica buscé la nacio-
nalizacién de la norma, a la bsqueda de la primacia de lo legal, produciéndose un
repliegue del derecho comtin y una preeminencia del derecho legislado. Una con-
secuencia relevante fue la creaciéon de los primeros estudios de Derecho en Chile,
con la fundacion de la Universidad de San Felipe.

9 Cristobal Garcia-Huidobro, Yo, Montt, Santiago, Editorial Vergara, 2009, p.134.

10 EricPalma, La constitucionalizacion del proceso penal en Chile y sus alcances en la doctrina y prictica procesal del siglo
XIX, Coleccion de Investigaciones Juridicas, Santiago, Universidad Alberto Hurtado, 2004, p. 31.

11 Enunainvestigacion realizada por Eric Palma sobre la practica judicial de la localidad de Curepto, Region del
Maule, Chile, a fines del siglo XIX y principios del XX identifica la aplicacion del derecho espafol del antiguo
régimen: a) sentencia absolutoria de 3 de enero de 1901 respecto de Juan de Dios Castillo, el juez invoca el
Codigo Penal chileno y Leyes 26, Titulo 1° partida 72, 112 titulo 14 partida 3% b) los apoderados de dos acusa-
dos absueltos por el delito de homicidio; fund6 su defensa no solo en el Cédigo Penal chileno, sino también
en las Siete Partidas. Palma confirma que “no cabe duda que las Siete Partidas son citadas como cuerpo legal
vigente. Ellas contribuyen a justificar el fallo y son invocadas como norma de dicho rango y no como doctrina
juridica. En su momento ni el fiscal del tribunal, ni el de la Corte, menos atin la propia Corte de Apelaciones,
hicieron cuestion alguna por la cita del texto de Alfonso X. La sentencia fue confirmada en todas sus partes”
(Palma, La constitucionalizacion del proceso penal en Chile y sus alcances en la doctrina y prdctica procesal del siglo
XIX, op. cit., pp. 43-50).

12 Baraona, “La cultura juridica chilena: apuntes historicos, tendencias y desafios”, op. cit., pp. 430-437.
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(b) De Francia, la doctrina iusracionalista, que se tradujo en un “culto a la ley y la
fe en su virtud propia”.*?

Su efecto mas conocido fue el proceso codificador de las leyes, que se plasmo
en el Cddigo Civil. La codificacion tuvo un impacto profundo en Occidente,
y sin duda en Chile, campo fértil para legitimar a la Reptblica y consolidar
el régimen vigente. En opinion de Guzman Brito, el Cédigo Civil chileno es
“la obra legislativa mejor lograda del siglo XIX, superior a todas las de su
época, incluyendo al gran Cédigo Civil francés”.** En efecto, Andrés Bello, en
su erudicion, armoniz¢ la influencia del Code Civil, con el derecho comtn y
castellano; es calificado como un codificador moderado," no rompié de for-
ma integra con el sistema juridico anterior, sin embargo, recepcion¢ el dere-
cho francés, algunos otros codigos modernos y las influencias liberales de su
época con lo existente.

La influencia francesa de la época de la codificacion tuvo un espacio fecundo
en la joven Republica ya que mezclé lo juridico y politico: afianzar la identi-
dad nacional por cuerpos legales propios no necesariamente tuvo como fin
romper de manera expresa con el sistema anterior. Aquella afirmacién es
posible confirmarla si se analiza el concepto de ley del articulo 1 del Cédigo
Civil chileno que dice: “es una declaracion de la voluntad soberana”, lo que
transmitio Andrés Bello fue que la ley, al emanar de la soberania, “consis-
te en la independencia de la nacion; esto es, que no recibe leyes de otra”.'
No obstante, y pese que adscribia ideales libertarios, la estrategia de Bello,
como se ha adelantado, no tuvo en lo juridico un criterio revisionista o re-
volucionario: “Bello ‘institucionaliza’ practicas y costumbres; las provee de
una legitimidad actual, normativa y textual. En el fondo, regula mas que
restaura; reorienta, le da un sustento racional a lo que hasta hora obliga por
tradicién o simple inercia”."”

Delo expuesto ;qué es lo relevante para este estudio? La aplicacion del Cédigo
Civil y la recepcion de la codificacion en Chile significo una cierta intensifica-
cién legalista en la manera de concebir y aplicar el derecho que perdura en el
sistema juridico chileno hasta bien avanzado el siglo XX. Una cualidad de la
Escuela de la Exégesis era que llamaba a los juristas y jueces entender las nor-
mas en clave de plenitud, en virtud de ello, la ley se reconoce como principal

13 Carlos Ducci, Interpretacion juridica, 3 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 21.

14 Alejandro Guzmén Brito, “La codificacion del Derecho”, en Revista Derecho P. Universidad Catdlica de Valparai-
50 8 (1984), p. 12.

15 Lamoderacion de Bello se constata en el sentido de que con la codificacion de las leyes en Chile “no se preten-
de crear nada nuevo, lo que implica que el rechazo a la legislacion y al derecho vigente es de tipo formal, se
rechaza y critica el desorden y la multiplicidad de textos, lo farragoso de su estilo, el exceso de comentaristas
mas que su estilo” (Maria Angélica Figueroa, “La codificacién civil chilena y la estructuracién de un sistema
juridico legalista”, en AA.VV., Homenaje a don Andrés Bello, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1982, p. 382).

16 Amunategui, Teoria y fuentes del derecho: Boni et Aequi, op. cit., p. 55.

17 Jocelyn-Holt, El peso de la noche. Nuestra frdgil fortaleza historica, op. cit., p. 251.
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Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucion...

y fundamental expresion de la voluntad general, y, por tanto, la funcion del
juez era aplicar de manera irrestricta dicho mandato. El juez no posee, en este
modelo, un ambito de discrecionalidad.

Sin perjuicio de que la codificacidon y la Escuela de la Exégesis surgieron en
Francia, es necesario remarcar que su filosofia fue superada con nuevas es-
cuelas' que llamaron a una interpretacion mas abierta de las leyes. Con todo,
en Chile, tales tendencias no impactaron de manera sustantiva en la forma de
aplicar e interpretar el derecho y la ley. Es posible sistematizar algunos de los
efectos de la Escuela de la Exégesis en la cultura juridica nacional: i) reduccion
en el sistema de fuentes;" ii) interpretacion rigida, apegada a la letra de la ley;
iii) prevalencia de la seguridad juridica por sobre la aplicacion de criterios
de justicia material; iv) la intangibilidad de la fuente legislativa fue tutelada
posteriormente por el surgimiento del recurso de casacion en el fondo, que
garantiza el predominio de la ley sobre la sentencia.

En dicha perspectiva, un aspecto no previsto por el modelo que adscribe a la
Escuela de la Exégesis refiere que la norma como objeto de la ciencia del de-
recho es una abstraccion, que se diferencia de lo factico y, por ende, debe ser
interpretada. Con acierto, sobre la norma juridica se dice que es, “en defini-
tiva, la abstraccion de una posibilidad, que puede o no ocurrir en el plano de
lo real concreto y que en su realizacion efectiva, es totalmente independiente
de la abstraccion en si misma” .

Lo anterior supone que, en caso de existir un conflicto intersubjetivo de intereses
entre partes, y llevado el asunto a un tribunal para que dirima, sera necesario
que el tercero (juez) realice una actividad de interpretacion de la norma abs-
tracta al caso particular, ello permite afirmar que la aplicacion de la ley nunca

18  En Alemania nace la Escuela Historica del Derecho, fundada en 1815 por Savigny, Eichorn y Goschen; esta

escuela valorizaba el derecho consuetudinario y la importancia de la continuidad histérica en la formacion
del derecho y fue critica de la codificacion napolednica. En Francia, se destaca a Frangois Gény, quien en 1899
impulsé la Escuela Cientifica, esta sostiene que frente a vacios en la ley, los intérpretes buscan la solucion
partiendo de la idea de justicia y de la naturaleza real de las cosas. La interpretacion es libre porque no esta
sometida a la autoridad positiva de la fuente formal. Es cientifica porque se apoya en los elementos objetivos
que solo las ciencias pueden proporcionar (Ducci, Interpretacion juridica, op. cit., pp. 24-28).
También destaca la Escuela del Derecho Libre que se relaciona con la obra del profesor de Friburgo Herman
Kantorowicz: “la lucha por la ciencia del derecho” de principios del siglo XX; su tesis se resume en: a) el
derecho no es solo estatal: es libre y vivo; b) la ley es incapaz de dar respuesta a todos los casos posibles (no
existe el dogma de la plenitud del ordenamiento juridico); c) primacia de la equidad y de la justicia o pres-
cindencia del juez hacia la ley; d) libre descubrimiento del derecho; e) no hay mas garantia de justicia que
la personalidad del juez (José Ignacio Nurfiez, Neoconstitucionalismo y control de constitucionalidad de la ley. ;EI
constitucionalismo del derecho libre?, México, Porrtia, 2013, pp. 13-37).

19 Lareduccion en el sistema de fuentes generada por la codificacion y el método de la exégesis contrasta con la
amplitud y diversidad de fuentes en el derecho romano. En tal sentido, Ducci explica que la “interpretacion
fue, en el fondo, la gran fuerza creadora del derecho romano y los magistrados participaron en gran medida
en la formacion del derecho. El derecho honorario y, sobre todo, el pretoriano, extendiendo, corrigiendo y
supliendo la costumbre y la ley, lleg6 a ser la fuente mas fecunda y mejor adaptada al derecho de Roma”
(Ducci, Interpretacion juridica, op. cit., pp. 17-20).

20  Ariel Alvarez, Derecho y realidad. Notas de teoria sociolégica, Rosario, Editorial Juris, 2005, p. 142.
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sera mecanica. Ese es el error de la Escuela de la Exégesis: prescinde de los he-
chos, de lo factico y se apoya solo en una base fragil de textos.

Enlarealidad, las leyes suelen dejar intersticios que fuerzan al juez a interpre-
tar para adjudicar derechos en disputa. Pueden ser méds o menos precisas, es
decir, pueden determinar con mayor o menor claridad los cursos de accion por
seguir. Es deseable que las leyes sean lo suficientemente definidas para poder
ordenar la conducta de las personas, tanto particulares como agentes del Es-
tado, a fin de entregar un marco de certeza y predictibilidad en las relaciones
humanas. De esta forma, se contribuye a una relacion entre gobernantes y go-
bernados en la que los segundos no son meramente administrados o conducidos
segun el capricho de la autoridad, sino que estan sometidos al gobierno de las
leyes generales y predecibles, lo que favorece el despliegue de su libertad y la
capacidad de asumir proyectos complejos de largo aliento.

Para lograr este objetivo, el cuerpo de leyes debe satisfacer ciertas condiciones
que le permitan orientar la conducta humana, como su generalidad, coheren-
cia, estabilidad y vigencia pro futuro, asi como su prohibicion de retroactivi-
dad, entre otras.

Ellegislador, cuando dicta normas generales, debe esforzarse para que las leyes
cumplan estas exigencias, y debe ser todo lo claro y preciso que el asunto permita.

Los jueces, por su parte, tienen en la actualidad una gran responsabilidad en
preservar las exigencias del Estado de derecho. Asi, junto con el reconocimien-
to del inevitable margen de interpretacion de los jueces, habria que recono-
cer que su labor hermenéutica puede tanto realizar dichas exigencias como
apartarse de ellas. Existen diversas técnicas asociadas a una buena judicatu-
ra que apuntan a lo primero. Ejemplo de ellas son: i) una actitud del juez de
sujetarse al derecho mirando al pasado (al derecho validado y vigente en la
comunidad) en vez de al futuro (a cdmo le gustaria que fuere la comunidad
y su derecho); ii) garantizar el deber de fundamentacion de las sentencias, ar-
gumentando con precision sus fallos, dando razén de los principios que ex-
plican su actuar, y siendo consistente con ellos en casos futuros; iii) asegurar
la debida congruencia entre lo pedido y lo efectivamente resuelto con abstrac-
cion de sus preconceptos modelizantes de la sociedad; iv) una conciencia de
las limitaciones de la judicatura, que no tiene las capacidades institucionales
para procesar evidencia empirica ni resolver materias técnicas, ni para abor-
dar asuntos puramente politicos de forma legitima.

Del contexto de lo referido es posible observar que el peso o el valor de la ley
en el siglo XIX confiere un sentido historico a la Republica de Chile. Ella se
crea deliberadamente por la voluntad soberana, a través de los 6rganos que la
representan. De esa manera, es posible considerar que la ley defini6 al poder
y fue la forma de la élite gobernante para legitimar las acciones de los gobier-
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nos a partir de 1830 en Chile. Luego de la independencia, la historia fue de
conflicto permanente, era preciso superar dicha violencia, y una herramienta
para lograr tales fines fue la ley. A través de ella se entregaban patrones de
conducta, esto facilitd la institucionalizacion y generd un orden, lo que per-
mitio una diferenciacién con el resto de las naciones de América que iniciaban
su proceso de independencia. La legalidad entregada por la élite comprendio
que al poder solo se accede con un titulo juridico previo, y ese titulo solo lo
confieren las leyes. Al mismo tiempo, advirtié que por medio de la ley se ad-
ministra la fuerza, de tal suerte que el binomio poder-fuerza fue clave para
generar un cambio ordenado, lo que, como se reviso, dur6 al menos 60 afnos
desde que se instaurd el régimen portaliano.

Sin embargo, si se mira el asunto en clave juridica, la ley de ese periodo (in-
fluida por el ideario codificador y exegeta), y cuya vigencia se adentra en el
siglo XX, es artificial pues impide al juez —al resolver un caso particular— una
interpretacion de acuerdo con la realidad que, por esencia, es dinamica. Se
opto por la seguridad antes que la justicia. Aquello corresponde a la caracte-
ristica mas difundida y relevante de la codificacion: la confianza exclusiva en
el legislador como motor de cambio social, lo que no era equivalente a lo que
comenzaba a ocurrir en la sociedad.

En este punto resulta pertinente la siguiente cita, que apunta a una cierta cri-
tica hacia Andrés Bello. Explica Jocelyn-Holt:

(Qué es lo que se dice de Bello, en su maximo apogeo, opiniéon que se escuchaba
incluso entre algunos de sus propios discipulos? Que en vez de persistir en la linea
libertaria que marcaba la Independencia, se habia ido imponiendo una ensefianza
“clasica” en que predominaban “la forma, antes que el fondo mismo del pensamien-
to”, el estudio del latin, del derecho romano y de los clasicos castellanos; un purismo
del que se responsabiliza derechamente a Bello, y que estaria supuestamente obs-
taculizando la lucha contra el retraso oscurantista legado por Espaiia, el principal
objetivo cultural postcolonial segin los mas avanzados.!

Las evidentes falencias del sistema de interpretacion proveido por la exégesis
con el inmovilismo del juez al aplicar la ley sin reconocerle un dmbito mini-
mo para el caso particular, el surgimiento de nuevos actores en el pais con
demandas sociales o reivindicativas de derechos para grupos, la dispersion e
hipertrofia legislativa, la revitalizacion de la Constituciéon como norma juri-
dica, en especial en la proteccion de derechos fundamentales, la evolucion de
la ciencia juridica, la creciente critica a los érganos de representacion que las
crean, la vigencia de jurisdicciones supranacionales, entre otros, determinan
como efecto una disconformidad progresiva sobre el rol de la ley, lo que hoy
permite identificar la acentuada mutacion en el sistema de fuentes formales

21 Jocelyn-Holt, El peso de la noche. Nuestra fragil fortaleza historica, op. cit., p. 256.
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del derecho con la consiguiente infravaloracion de la ley y la expansiva fuer-
za normativa de la Constitucion, que serd lo que se expondra a continuacion.

2. La eficacia directa de la constitucion

La codificacion del siglo XIX es un indicio concreto del legalismo que se de-
sarrolla con especial fuerza en la ciencia juridica del siglo XX.

El principio de legalidad en el Estado de derecho suponia, como sefala Za-
grebelsky, “la reduccion del derecho a la ley y la exclusion, o por lo menos la
sumision a la ley, de todas las demas fuentes del derecho”.” Las leyes se jus-
tifican por la existencia de otra que las habilita, se privilegia el aspecto formal
en su generacion y aplicacion, mas que los aspectos sustantivos. Sobre las con-
secuencias se expone con claridad: “La II guerra mundial fue la demostracion
mas palpable de que no podia aceptarse un Derecho por completo prescin-
dente de valoraciones, pues, por mucho que la legislacion antisemita del III
Reich fuera aprobada por un gobierno elegido por una mayoria, claramente
en €l habia ilegitimidad de contenido”.”

A partir de aquellos lamentables sucesos, la ciencia juridica tuvo que refor-
mular y renovar su enfoque en torno a la ley, la constitucion y la proteccion
de los derechos fundamentales que se reforzo a nivel nacional y supranacio-
nal. En efecto, para la cultura juridica moderna, la constitucion deja de ser
un conjunto de normas sobre organizacion y procedimientos de sus insti-
tuciones, para convertirse en un cuerpo normativo rematerializado, donde
los derechos fundamentales sean “garantizados mas alla de la voluntad de
la mayoria y esa garantia solo puede ser operada con el recurso de la ins-
tancia jurisdiccional”.?*

Una consecuencia de ese cambio tiene relacion con la produccion y aplicacion
del derecho, el juez pétreo muta a otro donde cobra sentido la decision judi-
cial, la que se debe fundar en una norma superior, que normalmente sera la
constitucion.

Es posible observar como, gradualmente, la ley se transforma: pasa de ser la
primera fuente del derecho a perder influencia bajo la vigencia de esta cons-
titucion reforzada. Pérez-Royo dice sobre el particular:

Historicamente, la Constitucion pertenecia al mundo de la politica y no al del De-
recho. Como norma juridica, no jugaba ningtn papel, de manera que la ley era so-

22 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 11 ed., Madrid, Trotta, trad. Marina Gascon,
2011, p. 24.

23 Baraona, “La cultura juridica chilena: apuntes histdricos, tendencias y desafios”, op. cit., p. 436.

24 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 2 ed., Madrid, Trotta, 2001, p. 30.
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berana. En el concepto moderno, la Constituciéon se introduce en el ordenamiento
juridico. Es en él una norma juridica y una norma juridica aplicable a través de un
sistema de garantias y de la justicia constitucional.®

Como se aprecia, junto con definirse a la constitucion como una norma ju-
ridica directamente aplicable por los tribunales, surge otro antecedente re-
levante para el analisis: la ley es aplicada por los tribunales ordinarios, y su
infraccion determina la impugnacion de las resoluciones especificas a tra-
vés del recurso de casacion en el fondo.?® Con las constituciones escritas, de
modelos continentales, nacen en el siglo XX de manera progresiva los tribu-
nales constitucionales, cuya mision es ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes,” y para tal fin invalidan o abrogan del ordenamiento cualquier
precepto legal que en la aplicacion de un caso particular resulte contrario a la
constitucion. Para el cumplimiento de sus fines, la jurisdiccion constitucional
utiliza nuevos criterios de interpretacion diversos de la interpretacion de las
leyes. Si del resultado de su analisis importa que el precepto legal afecta la
constitucion, debera aplicar el principio lex superior o jerarquico con base en
el principio de supremacia constitucional que reconocen expresamente tales
cuerpos normativos.

Con la irrupcion de la jurisdiccion constitucional, la ley progresivamente co-
mienza a perder su valor, su aplicacion se torna incierta en caso de existir una
eventual antinomia con la constitucion. En tal sentido, Zagrebelsky expone:

La ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del derecho,
cede asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicion.
Es destronada en favor de una instancia mas alta. Y esta instancia mas alta asume
ahora la importantisima funciéon de mantener unidas y en paz sociedades divididas
en su interior y concurrenciales.?

En efecto, en la actualidad, cualquier afectado podra recurrir al Tribunal Cons-
titucional, quien deberéd aplicar la Constitucion de manera directa y constatar
la inaplicacion o, en su caso, la inconstitucionalidad de la ley cuestionada. La
Constitucion es aplicable en virtud del sistema de eficacia directa y su fuerza

25 Javier Pérez-Royo, Las fuentes del derecho, 4 ed., Madrid, Tecnos, 1984, pp. 17-18.

26 “El recurso de casacion, creado por la Revolucién francesa, era un instrumento de defensa de la ley, enten-
diendo la ley en su sentido roussoniano y jacobino como voluntad general que constituye el valladar de
defensa de los ciudadanos. La casacion era un control de legalidad: un sistema de defensa de la ley, fuente
singular del Derecho que acababa de alcanzar el cetro en el sistema de fuentes. La violacion de la ley obligaba
a considerar una sentencia y a romperla” (Luis Diez-Picazo, “Constitucion, Ley y Juez”, en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional 15 (1985), pp. 9-23).

27 No obstante existir en el derecho comparado registro de control de constitucionalidad de leyes por los tribu-
nales ordinarios (caso Marbury v. Madison de 1803), la situacion en Chile fue distinta en el siglo XIX y hasta
1970, fecha en que se crea el Tribunal Constitucional. En efecto se dice: “durante la vigencia de la Carta de 1833,
tanto la doctrina como la jurisprudencia estuvieron contestes en cuanto a que los tribunales carecian de atri-
buciones para declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Asi, el control politico de las leyes era ejercido por
el Congreso Nacional, siendo la modificacion de las normas infra constitucionales la tinica forma de resguar-
dar la supremacia” (Enrique Navarro, El control de constitucionalidad de leyes (1811-2011), Santiago, Cuadernos
Tribunal Constitucional [2011], p. 15).

28  Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, op. cit., p. 40.

Ao 34 - Vol. 29 Num. 1 - Chia, Colombia - Enero - Junio 2020

215



216

Julio César Rojas Chamaca

normativa irradia a las demas fuentes.”” La ley y el orden social que ella pre-
dicaba en su periodo inicial, se inhibe, se retrae. En suma, pierde el vigor que
tenia en el orden portaliano y se aprecia un escaso poder de auctoritas enlaley.
Hoy, en la defensa y aplicacion de la Constitucién es necesario destacar que
el rol de los jueces ordinarios en Chile también cambia. Como se explicaba,
en el modelo del Estado legal, los jueces eran considerados meros aplicado-
res de leyes, debian cumplir con el mandato del legislador con exclusiéon de
cualquier voluntad discrecional. Un ejemplo palmario en dicha dimension es
citado por Baraona:

...en 1992 el presidente de la Corte Suprema don Enrique Correa Labra, ya fallecido,
declaraba en un discurso inaugural del afio judicial 1992, “la ley la dicta el poder
politico —Poder Legislativo y Poder Ejecutivo-y ellos dicen lo que es justo, sin que
sea permitido al juez discutir o dudar de la justicia que la ley encierra”.*

En la actualidad, con este nuevo escenario de fuentes formales, todos los de-
rechos estan unidos por normas constitucionales, no son meras declaraciones
programaticas, por el contrario, gozaran de todos los recursos exigibles para
su defensa. De igual manera, el método de interpretacion se amplia, no existe
la restriccion de la exégesis para la proteccion de los derechos garantizados
por la constitucion.

En ese orden de ideas, cabe sefialar que en el modelo chileno, la defensa y
proteccion de los derechos fundamentales no solo es una atribucion exclusi-
va del Tribunal Constitucional, sino que el mismo ordenamiento reconoce la
existencia de acciones de competencia de los tribunales ordinarios, destinadas
a resguardar la vigencia de la Constituciéon. En tal dimensién, corresponde
mencionar a las acciones de proteccion (art. 20 CP) y amparo o habeas corpus
(art. 21 CP).* En sintesis, la eficacia directa de la Constitucion ha generado una
consecuencia insospechada si se compara con el modelo anterior: una sosteni-
da creacion judicial de derechos al clamor de la defensa de la Constitucion. Si

29 El sistema de eficacia directa significa que los jueces, y en general todos los llamados a aplicar el derecho,
habran de tomar la norma constitucional como una premisa de su decision, igual que cualquier otra norma,
con las siguientes consecuencias: a) dado que la constitucion es norma superior habran de examinar con ella
todas las leyes y cualesquiera normas para comprobar si son 0 no conformes con la norma constitucional; b)
habran de aplicar la norma constitucional para extraer de ella la solucion del litigio o, en general, para confi-
gurar de un modo u otro una situacion juridica; c) habran de interpretar todo el ordenamiento conforme a la
constitucion. En otras palabras, si la constitucion tiene eficacia directa no sera solo norma sobre normas, sino
norma aplicable, no sera solo fuente sobre la produccién, sino también fuente del derecho sin mas (Ignacio de
Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Madrid, Ariel, 2001, p. 76).

30  Baraona, “La cultura juridica chilena: apuntes histéricos, tendencias y desafios”, op. cit., p. 434.

31 Tales acciones son las clasicas o tradicionales que integran las llamadas facultades conservadoras de los tribu-
nales, referidas a la proteccion de la constitucion y los derechos fundamentales. Sin embargo, en la actualidad
existe una tendencia del propio legislador a ampliar el catalogo de acciones protectoras de derechos funda-
mentales de competencia de los tribunales ordinarios en la Republica de Chile. A titulo ejemplar, se destacan
las siguientes: accion por pérdida o desconocimiento de la nacionalidad (art. 12 CP), accion de indemnizacion
por error judicial (art. 19, nim. 7, letra I CP). La ley también regula acciones frente la vulneracion de derechos
fundamentales: accion de amparo econémico (Ley 18.971), accién que protege los datos de caracter personal o
habeas data (Ley 19.628), accion de amparo ante el juez de garantias (art. 95 CPP), accion de no discriminacion
arbitraria (Ley 20.609).

Dikaion - ISSN 0120-8942 - eISSN 2027-5366



Peso de la ley y eficacia directa de la Constitucion...

antes los tribunales ordinarios solo debian aplicar la ley, hoy para cumplir su
cometido de resolver una contienda aplican todas las fuentes formales, lo que
incluye a la Constitucion por ser una norma juridica directamente aplicable.

En este nuevo escenario, parece ser inevitable que la aplicacion del derecho en
la actualidad comporte cierto activismo judicial. Es sabido que la interpretacion
del derecho no es una actividad mecanica, que una vez expuestos los hechos,
en este nuevo escenario los jueces ordinarios pueden invocar la Constituciéon
para resolver un conflicto si se afecta un derecho fundamental. Un problema
evidenciable es que la Constitucion, como norma, contiene multiples dispo-
siciones, unas mas amplias que otras, lo que implica que no tendra con fre-
cuencia contornos delimitados: la interpretacion y la justificacion, por tanto,
son esenciales en este nuevo modelo, para reducir dosis de creacion judicial
y, en consecuencia, la arbitrariedad judicial. Diez-Picazo, plantea este problema
en los siguientes términos:

... junto con la extensiéon desorbitada de la técnica de aplicacion directa de la Cons-
titucién estan produciendo entre nosotros una potenciaciéon extraordinaria del De-
recho judicial [...]

Llamo “Derecho judicial” a los pronunciamientos de los tribunales que no solo re-
suelven en justicia los casos concretos, sino que establecen reglas o doctrinas con una
pretension de sobrevivir a ese caso concreto y que carecen de una directa vinculacion
con la ley. Son por decirlo asi, praeter legem y en algunos supuestos contra legem.*

Luego es posible preguntar ;de qué manera las decisiones jurisdiccionales
seran respetuosas y deferentes con la voluntad democraticamente expresada
en leyes si los jueces pueden fundar sus argumentos en la Constitucion? Si se
respondiera de acuerdo con el pensamiento de Andrés Bello, la administracion
de justicia solo seria verdaderamente republicana y liberal cuando las leyes
fuesen “puntual y escrupulosamente observadas”.*® Hoy, que la ley esta en
permanente interinidad y en una posicion de subordinacion frente a la cons-
titucion, ;como se cumplirian las exigencias de Bello al requerir a los jueces
una mayor justificacién de sus decisiones en un proceso que garantice a las
partes un efectivo contradictorio, con 16gica argumentativa y justificativa, lo
que supone un resguardo sustancial del principio procesal de igualdad de par-
tes, con exclusion de reglas formales o burocraticas de tutela de tal derecho?
Como plantean Chaumet y Meroi, “es menester asumir una metodologia que
permita reconocer al razonamiento juridico como intersubjetivo, dialdgico y
exigir a los jueces una mayor justificacion de sus decisiones”.*

32 Luis Diez-Picazo, “Constitucion, Ley y Juez”, op. cit., p. 22.

33 Victor Tau, “Reforma y codificacion en el pensamiento de Andrés Bello” (1830-1839), en AA.VV., Homenaje a
don Andrés Bello, op. cit., p. 409.

34 Mario Chaumet y Andrea Meroi, “;Es el derecho un juego de los jueces?”, en Boletin La Ley, (2008), en https://
www.academia.edu/15685828/_ES_EL_DERECHO_UN_JUEGO_DE_LOS_JUECES, fecha de consulta: 3 de
mayo de 2019.
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Hasta aca se ha advertido de la llamada superacion del valor tradicional de la
ley por la prevalencia de la constituciéon como norma vinculante en desmedro
de la misma ley, jes posible que se puedan identificar otros factores?

La respuesta es afirmativa. La superacion de la mirada tradicional de la ley
es un fendémeno complejo, que posee multiples factores, uno de ellos consiste
en reconocer la existencia de un quiebre de pensamiento. En efecto, la razon
configurada desde la Ilustracion, de acuerdo con criterios de abstraccion, ge-
neralidad y objetividad es sustituida por lo concreto, lo empirico y lo subjeti-
vo. De Cabo lo expone de la siguiente manera:

A partir de estas consideraciones se entiende bien que un concepto de ley, con su
caracter de “representacién” general, de expresion de la voluntad e intereses globa-
les y unitarios y maxima expresion de la voluntad e intereses globales y unitarios y
maxima encarnacion de la racionalidad y de la objetividad juridico-estatal, esté fuera
de la sintonia del momento cultural contemporaneo; de ahi que, por el contrario, co-
necten plenamente con ese momento procesos distintos como los de fragmentacién
juridica y desformalizacién con progresiva pérdida de relevancia de los caracteres
propios de las “fuentes formales” del Derecho estatal (supremacia o aplicacion ge-
neral), deslegalizacion y deterioro de la idea de cddigo, asi como la emergencia de
determinados sujetos y grupos con la correspondiente erosion incluso del concepto
de ordenamiento juridico en cuanto estructura normativa también global y unitaria.®®

El orden y la legitimidad que representaban la legalidad como concepto en
los siglos XIX y XX, y que le dieron sentido historico a la Reptublica, hoy son
reemplazados por un periodo donde prevalece la deslegalizacion. Celloto y
Conte identifican diversas causas que ameritan hablar de la superacion de la
ley: “En las tiltimas décadas, para responder a los impulsos multiples, variados
y sectoriales de una sociedad intrinsecamente diversificada y en impetuoso
crecimiento, la regulacion legislativa o, mas en general, la regulacion, resultd
siempre mas desordenada, abundante, y, por tanto, excesiva”.*

Las causas de la crisis de la ley generan otras consecuencias que contribuyen
a admitir esta posicion. En efecto, la pérdida de credibilidad en esta conlleva
una fragmentacion juridica que se refleja, por ejemplo, en la existencia de es-
tatutos especiales para grupos diversos que por distintas causas disponen de
derechos subjetivos especificos diversos de los generales previsto por la ley
comun. Sobre la fragmentacion juridica en el ordenamiento procesal chileno,
como motivo de la superacion de la ley, es posible exponer y argumentar la
siguiente situacion:

35 Carlos de Cabo, Sobre el concepto de ley, Madrid, Trotta, 2000, p. 74.
36 Alfonso Celloto y Emmanuele Conte, “La ley. De los origenes a la crisis”, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado XXXIX (117) (2006), pp. 629-630.
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El articulo 14 del Codigo Civil chileno dispone que “la ley es obligatoria para
todos los habitantes de la Reptblica, inclusos los extranjeros”. Con prescin-
dencia de la nacionalidad de la persona, es aplicable la ley nacional, sin dis-
tincion de ninguna clase. Las excepciones tradicionales a este principio son
reconocidas por el derecho internacional y se refieren a la persona de un sobe-
rano extranjero, de los agentes diplomaticos y de las naves de guerra o tropas
extranjeras en transito.

Enla actualidad, sin embargo, es factible evidenciar un problema cuando sur-
gen conflictos entre personas que pueden ser nacionales de un Estado y, aun
asi, se excluye de manera parcial la aplicacion de la ley procesal nacional. ;Es
esto posible?

Obsérvese la existencia del fendémeno llamado multiculturalismo: culturas di-
ferentes al interior de un Estado, que originan estatutos propios, disimiles del
estatal, que usualmente corresponden al reconocimiento de derecho consue-
tudinario o ancestral, propio de pueblos originarios, tribales o grupos étnicos,
cuya cultura es protegida por diversas normas, tanto nacionales como suprana-
cionales, con aplicacion directa por los propios Estados, los que normalmente
surgieron con posterioridad a sus propias culturas y cosmovisiones, y que, de
alguna manera, impusieron una identidad y practicas ajenas a su tradicion.

En tal perspectiva, es oportuno citar el Convenio 169 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT), vigente en Chile desde 2009, que se aplica a
los pueblos indigenas y tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas los distingan de otros sectores de la colecti-
vidad nacional, y que estén regidos, total o parcialmente, por sus propias cos-
tumbres o tradiciones o por una legislacion especial. Es el caso de los pueblos
originarios de Chile. El Convenio sefiala que se aplica a quienes descienden
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regiéon geografica a la que
pertenecia el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del estable-
cimiento de las actuales fronteras estatales.

El convenio insta a los Estados suscriptores para que tomen en cuenta sus cos-
tumbres, normas internas y tradiciones siempre que estas no sean incompati-
bles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. ;Como se enfoca
la aplicacion de laley en la persona con el fenomeno del multiculturalismo? ;Es
posible en la resoluciéon de un conflicto, una armonizacion del derecho estatal
con el derecho consuetudinario propio de los pueblos originarios?

Es posible reconocer en el sistema procesal nacional la aplicacion del derecho
consuetudinario en la solucién del conflicto por jueces estatales,” sin embargo,

37  Elarticulo 19 de la Ley 20.066 (Ley de violencia intrafamiliar) establece de manera expresa la improcedencia
de acuerdos de reparacion en los casos de violencia intrafamiliar constitutivos de delitos en los términos que
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ello no esta exento de tensiones. En efecto, la complejidad se presenta al juez
cuando deba decidir la prevalencia del ordenamiento interno o, en su caso,
aplicar el derecho ancestral, en caso de contradiccion entre ambos estatutos.
El Convenio 169 permite que los pueblos conserven sus costumbres e insti-
tuciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Un juez estatal, cuando deba deci-
dir un conflicto, debera observar como limites, ademas de la referida circuns-
tancia, el orden publico y los principios del Estado-naciéon. No obstante, en
el proceso de aplicacion del derecho pueden presentarse casos con criterios
interpretativos diversos. De esa manera, se puede sugerir la existencia de una
fragmentacion al menos implicita del sistema juridico, lo que permite dejar en
evidencia que los criterios de unidad y racionalidad propios de la ley también
se ven afectados en este nuevo modelo.

El ejemplo descrito permite dar cuenta que algunos de los atributos naturales
delaley son cuestionados. En tal dimension, en forma adicional a la fragmenta-
cion, los valores de unidad y coherencia —propios del sistema legal—- se rompen
cada vez que el legislador tiene intencion de sustraer determinados sujetos o
grupos de sujetos al funcionamiento —a menudo ineficiente— de la ley general.

Por otra parte, frente a la siempre mayor complejidad de las relaciones so-
ciales y econdmicas y, por tanto, de las situaciones juridicas necesitadas de
tutela jurisdiccional, el legislador acttia frecuentemente atrasado en decenios
respecto al surgimiento de los problemas que debe afrontar. Ahora bien, si
llegare a actuar a tiempo, la técnica legislativa —con una frecuencia mayor a lo
esperable— adolece de defectos que generan contradicciones, como una com-
pleja heterogeneidad normativa, lo que pulveriza su validez, por lo que el rol
del juez adquiere mayor valor.

Finalmente, respecto a los factores referidos, se puede consignar la existen-
cia de las jurisdicciones supranacionales, con misiones diferenciadas segin
el tipo de conflicto: i) proteccion de derechos fundamentales, por ejemplo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH); ii) cautelar ciertos
bienes juridicos esenciales para la convivencia a nivel global, como los delitos
de lesa humanidad de competencia de la Corte Penal Internacional (CPI); iii)

prescribe la misma ley (art. 13 y ss.). Sin embargo, la Defensoria Penal Publica ha invocado el derecho consue-
tudinario de los pueblos originarios para resolver los conflictos con prevalencia de la ley nacional.

En tal contexto, las disculpas y un férreo compromiso de no repetir la agresion, sellado ptiblicamente en su
comunidad o ante las autoridades de esta (lonkos o machis), ha sido el medio validado, a través de acuerdos de
reparacion, por los juzgados de garantia de la Region de la Araucania, para zanjar procedimientos por violen-
cia intrafamiliar, cuando se han visto enfrentadas personas de la etnia mapuche. La Fiscalia es contraria a la
aplicacion de este criterio en la medida que es prohibido utilizar esta salida alternativa en procedimientos de
violencia intrafamiliar. El Ministerio de la Mujer, por su parte, argumenta que existe otro tratado internacio-
nal sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion hacia la mujer, por lo que el juez, para dirimir un
caso, debe interpretar que la solucion acogida no vulnere los derechos fundamentales de esta y la aplicacion
del estatuto propio del pueblo originario se armonice con la legislacion interna.
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resolver conflictos de naturaleza mercantil o de inversiones entre particulares
y los Estados, como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones (Ciadi). En todos los casos se facilita el acceso a tribunales
extraestatales cuyas decisiones son plenamente eficaces y pronunciadas fuera
del marco del principio de territorialidad, lo que transforma el concepto cla-
sico de jurisdiccién, y cambia el paradigma de una ley surgida al amparo del
principio de la soberania nacional que se aprecia nuevamente minimizado.

Estos factores, sefialados en apretada sintesis, ;afectan el sentido histdrico
del pais sobre el valor de la ley en la cultura juridica chilena de hoy? ;Cémo
adquiere valor la ley en la actualidad si el prestigio que esta poseia lo tiene la
Constitucion en la actualidad?

De ser una sociedad homogénea en el siglo XIX y parte del siglo XX, en la actua-
lidad se esta en presencia de una sociedad compleja, con nuevos actores y una
pluralidad de demandas. Se aprecia la existencia de movilidad social y cambio
politico, y se incluyen nuevas fuerzas que representan la diversidad de ideas.
En dicho proceso de modernizacion e institucionalizacion hubo inestabilidad,
frustracién social, pero también avances mayores o menores, que son recono-
cibles: urbanizacidén, alfabetizacidén, educacién, acceso a la informacion, etc.

En tal dimensidn, y pese a los certeros cuestionamientos expuestos sobre el
valor o peso de la ley hoy, en Chile no se ha modificado la apreciacion de la
norma, radicada en la cultura juridica interna. Para dar cuenta de lo anterior,
es necesario sefialar que el proceso legislativo y el principio de legalidad estan
institucionalizados en el pais: se obedecen a pautas de conducta, las que son
reiteradas, estables y apreciadas como parte de las cualidades que distinguen
ala sociedad chilena como nacién. Sin duda, la estabilidad del proceso no ex-
cluye plantear cuestionamientos, sugerir soluciones e implementar cambios
para corregir los errores. Los factores de la superacion de laley no obstan a que
esta se haya adaptado a los requerimientos de una sociedad compleja, aunque
sea de manera imperfecta. En ese orden de ideas, todos los actores y participes
en el sistema juridico conocen que el pardmetro de control en el ordenamiento
lo entrega en la actualidad la Constitucion, esto implica que la ley puede ser
inaplicada o invalidada si afecta el principio de supremacia constitucional.
Sin embargo, no es posible para una sociedad prescindir de ella, el principio
de legalidad es fundamental para garantizar el Estado de derecho, por cuan-
to a través de la ley se controla el poder del Estado, se garantiza la libertad e
igualdad y se proveen mecanismos que restringen actuaciones arbitrarias. La
Constitucion por si sola no es capaz de hacer frente a esa empresa compleja y
no exenta de dificultades.

En dicho orden de ideas, y para resaltar la vigencia del principio de legalidad,
cabe sefialar que al existir un conflicto que implique la intervencién de un tri-
bunal, para ejercer jurisdiccion este debera estar establecido con anterioridad
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a la perpetracion del hecho, al igual que su competencia o atribuciones. Final-
mente, el tribunal deberd asegurar que el procedimiento, también previsto por
la ley, garantice que sea justo y racional, que supone imparcialidad, bilatera-
lidad, exigencia de fundamentacion de las sentencias, entre otras condiciones
especificas. Con ello se advierte la importancia de la ley para materializar el
acceso a la justicia y la solucion de conflictos. Ninguna fuente suple a la ley en
ese cometido y la constitucion expresamente le entrega a esta la organizacion
y las atribuciones de los tribunales.

De acuerdo con lo expuesto, aun cuando la ley se subordina a la constitucion,
esta garantiza el principio de reserva en favor de la ley para la regulacion
de determinados asuntos normativos, ello implica la prohibicion de inter-
vencion de fuentes subordinadas, en particular aquellas que provienen de la
potestad reglamentaria del presidente de la Republica y de los 6rganos del
Estado. La existencia de la reserva de ley, conforme lo expresa Guastini, tiene
dos funciones: a) una liberal o garantista, como tutela de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos contra del poder ejecutivo, y b) otra democratica,
lo que significa que determinados objetos o materias tendran su origen en los
organos representativos donde también tienen voz las minorias politicas.*

La ley posee legitimacion democratica, dado que su creacion es un proceso de-
liberado de los érganos representativos, ello debe suponer que, por debajo de
la constitucion, la ley (y no los jueces) faciliten un disfrute general de los de-
rechos y que sean garantizados efectivamente.

Sobre el valor de la ley, Laporta expone:

... parece necesario volver a recordar que el nticleo mas importante y decisivo del
ordenamiento juridico debe estar integrado por un cuerpo coherente de leyes ge-
nerales y abstractas a las que se ha de tributar una deferencia privilegiada, y que
frente a esa exageracion tan de moda de adscribirle todas las tareas normativas a la
Constitucién y a sus innumerables intérpretes, y de reclamar su presencia en todos
y cada uno de los pequefios y grandes conflictos que se suscitan cotidianamente,
es preciso hoy volver a reafirmar la confianza en el legislador y a plantearse con
seriedad los términos de su reconstruccién y presencia.”

Uno de los desafios de la ley en la actualidad es recuperar su coherencia y ra-
cionalidad, para ello se debe mejorar la técnica legislativa, es preciso reducir
la hipertrofia de las leyes a fin de superar la idea del modelo del legislador
en crisis, y neutralizar el activismo y la beatificacion del juez como solucion
a dicha crisis. Con el fin de propender hacia ello, es necesario resguardar el
principio del contradictorio, en todas las instancias y etapas jurisdiccionales.

38 Riccardo Guastini, Las fuentes del derecho: fundamentos tedricos, 2 ed., Lima, Ediciones Legales EIRL, trad. César
Moreno, 2017, pp. 217-218.
39  Laporta, El imperio de la ley. Una vision actual, op. cit., p. 167.
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Es sugerente la idea de Aragdn en el sentido de que no habria que detener el
analisis en la desconfianza en la ley, sino que, por el contrario, en la excesiva
confianza en la Constitucion. En sintesis, sefiala que, si bien todo el ordena-
miento se subordina e interpreta conforme a la Constitucion, es improceden-
te que ciertos tipos de conflictos “como los problemas de arrendamientos
urbanos, de operaciones bancarias, de disciplina urbanistica, de contrataciéon
laboral, de seguridad social, de contratacion administrativa, etc., hayan de
resolverse aplicando la Constitucion”.*’ En efecto, la tarea para proyectar el
sentido de nacidn en el futuro sera la armonizacion de la Constituciéon con la
ley, en el entendido de que ambas fuentes son esenciales para la vigencia de
las instituciones de la Reptblica, y que proveen de sentido histérico a Chile.

Reflexiones finales

Se han analizado dos momentos sobre la ley: su apogeo y la superacion de esta
por la Constitucion. Ambos han sido relevantes de estudiar, dado que laley ha
entregado un orden que ha proporcionado un sentido histérico a la Republica
de Chile, aun cuando hoy sea rebasada por la Constitucion. En efecto, el pro-
ceso legislativo estd institucionalizado, posee etapas identificables y conocidas.
De cualquier modo, a pesar de la infravaloracion actual de la ley, la Reptiblica
de Chile se organiza como un ordenamiento de base legal. Ahora bien, si bien
esta ya no es mas la fuente suprema, permanece de cualquier forma en el cen-
tro del sistema de fuentes porque es fundamentalmente respecto de ella que
puede determinarse la posicion de todas las demas fuentes.

Aunque la ley en Chile haya sufrido evidentes cambios de posicion jerarquica
y el legislador esté sometido a palpables limitaciones, nada de ello nos obliga
a abandonar el principio del imperio de la ley, dado que sin ley es muy dificil
que exista Estado de derecho. A fin de evitar el activismo, la ley debe ser clara
y coherente para que con ello se impida la aplicacion de criterios personales,
socioldgicos o econdmicos ajenos a los estandares juridicos que puedan signi-
ficar una aparente promocion de la juridicidad para en definitiva removerla
del ordenamiento.
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