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“EN CUMPLIMIENTO DE LA LEY”.
LAS LEYES ADMINISTRATIVAS
FRENTE A LA CARTA FUNDAMENTAL

“THE ENFORCEMENT OF THE LAW”
THE ADMINISTRATIVE LAWS
AGAINST THE CONSTITUTION

Tvan Aréstica Maldonado’

(Acaso nos atreveremos a decir que estas leyes
son injustas, o més bien que son nulas?
Pues a mi me parece que no es ley la que es injusta.

San Agustin, El libre albedrio, libro 1, v, 11)".

Resumen

Este articulo forma parte de una obra mayor sobre la justicia administra-
tiva en Chile. El amplio ntimero de reclamos de ilegalidad contra actos de
la Administracién del Estado que son rechazados en la praictica en sede
judicial, entre otras causas, encuentra explicaciéon en el hecho de que esa
legalidad es opus suum de la misma autoridad. Lo que se traduce en unas
leyes pro Administracion que —a contrapelo de la Constitucion- suelen
reincidir en un ancestral régimen fuertemente potestativo y fiduciario:
aquel que deposita amplias e indeterminadas potestades a la autoridad,
sin tomar més resguardos que asegurar la buena designaciéon de quien
las ejerce y conflarse en su autocontrol.

" Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad de Chile. Presidente del Tribunal
Constitucional chileno. Articulo recibido el 13 de noviembre de 2018 y aceptado para su
publicacién el 1 de marzo de 2019. Correo electrénico: iarostica@tcchile.cl

! Nieto BLAZQUEZ, Filosofia de san Agustin, pp. 188-193. En La ciudad de Dios, x1X,
21, 1, pp. 608-609, san Agustin agregé: “Porque donde no hay justicia no puede haber
tampoco un derecho. Lo que se hace segtin derecho se hace con justicia. Pero lo que se
hace injustamente es imposible que sea segtin derecho. Y no podemos llamar derecho
ni tenerlo como tal a las injustas determinaciones de los hombres, siendo asi que estos
mismos hombres sostienen que el derecho dimana de la fuente de la justicia, y desmienten
como espuria la afirmacién que suelen repetir algunos espiritus torcidos, que es derecho
lo que reporta utilidad al mas fuerte. Asi que donde no hay verdadera justicia no puede
haber una multitud reunida en sociedad por el acuerdo sobre un derecho, es decir, no
puede haber un pueblo...”.

Acerca de la ley injusta, santo Tomas de AQuiNo, Suma Teolégica, 1-11, q. 96, a. 4.
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Palabras claves: leyes administrativas, reclamos de ilegalidad, Adminis-
tracion del Estado.

Abstract

This article is part of a broader project about the administrative courts’
system in Chile. In our country, judges typically reject most legal claims
challenging executive orders because the laws regulating the administra-
tive agencies’ authority usually benefit those agencies. Those pieces of
legislation —which are in tension with the Constitution— often come from
an ancient regime that strengthens administrative authority by providing
for wide and open-textured powers, and only constraining those powers
by regulating the appointment mechanisms of the agencies’ chiefs.

Keywords: administrative laws, illegality claims, the state administration.

Introduccion

Calificada como verdadera “regla de oro” del derecho publico chileno, la
norma del articulo 160 de la Constitucion de 1833 dispuso:

“Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunioén de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra auto-
ridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido por las
leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo”.

Misma que mantuvo vigente la Carta de 1925 (como articulo 4°) y que se
complementaba con lo prescrito en el Cédigo Civil, en cuya virtud el fisco,
las municipalidades y los establecimientos que se costean con fondos del
erario “se rigen por leyes y reglamentos especiales” (articulo 547 inciso 2°).

He ahi plasmada la creencia del siglo xix de que la ley habria de servir
como freno al poder. La legalidad entendida como limite al gobernante y
garantia de los gobernados; muro de contencién infranqueable, mas alla
del cual los actos exorbitantes de la autoridad administrativa son nulos
ipso iure y de ningtin valor?.

Una ley, asimismo, encargada de garantizar los derechos fundamen-
tales y antafio imaginada como suprema barrera contra los abusos del
poder, que —a su vez— se supone impoluta de arbitrariedades o excesos.

2 Eduardo Soto Kvross, Derecho Administrativo. Bases fundamentales, pp. 114-194.
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Creencia afincada en la supuesta racionalidad en que estaria inspirada;
otras veces, basada en el hecho mas trivial de que autores y destinatarios
de las leyes —representantes y representados— formaban parte, por aquel
entonces, de un mismo circulo rector, gracias al voto censitario.

Bien es cierto, también, que esa creencia y este supuesto se desploman
apenas despunta el siglo xX, en Europa como en Chile, servata distantia.
Fruto de la revolucién industrial, que pone término a la dispersion rural
y congrega la poblacion en grandes urbes o en una capital, nuevos grupos
politicos e ideoldgicos —con intereses parciales compitiendo en regimenes
de representacion proporcional- se disputan la calidad de artifices de la
ley, al acceder a cargos parlamentarios a raiz del término del sufragio
censitario; amén que el protagonismo legislativo se desplaza del Parla-
mento al Rey (o Presidente de la Republica), lo que, a su vez, conlleva
invariablemente poderes acrecentados para la Administracion, esta vez
montada en andas de una ley con facultades para delimitar los derechos
de unos contra otros>.

Fue el sufragio universal el que puso a los partidos socialistas den-
tro de los parlamentos, con aquellas sus ideas radicales de reforma del
Estado que los situarian en antagonismo con los liberales-conservadores,
engendrando, asi, el temor de que la victoria electoral del otro pudiera ser
suficiente para alterar la normativa fundamental®. Siendo esa circunstancia
la que caus6 (como se vera)

p N . - .

que las nuevas Constituciones se hicieran rigidas y fue a partir de esa
rigidez donde el control de constitucionalidad de las leyes como problema
tedrico y practico comenzo a tener sentido”.

3 Francis SEJERDSTED, “La democracia y el imperio de la legalidad: algunas experiencias
histéricas de contradicciones en la lucha por el buen gobierno”, pp. 156-175.

* Aristoteles mismo, en Politica, p. 252, decia que la superioridad en el nimero de
los mas pobres al gobernar, podia perpetrar una injusticia al confiscar las propiedades de
los ricos, que estardn en minoria y no podran oponerse. El Pseuno-JENOFONTE, Constitucion
de Atenas, pp. 101-137, también le asigna una carga negativa a la democracia, como forma
de dominacion (kpatog) de los pobres sobre los ricos.

De igual manera en Alexander. HAMILTON, James MADISON y John Jay, El Federalista,
p. 222, se previene que “En una repuablica no sélo es de gran importancia asegurar a la
sociedad contra la opresién de sus gobernantes, sino proteger a una parte de la sociedad
contra las injusticias de la otra parte. En las diferentes clases de ciudadanos existen por
fuerza distintos intereses. Si una mayoria se une por obra de un interés comun, los derechos
de la minoria estaran en peligro”, queriendo significar con ello que todo poder puede
conllevar excesos y, por ende, debe ser juridicamente controlado.

5 Javier TAJADURA, “Constitucién y democracia en la Unién Europea”, p. 18. A partir
de esos afios empieza, también, a acentuarse la idea de un control jurisdiccional sobre las
leyes, acaso siguiendo el ejemplo de la Suprema Corte estadounidense (como en Chile
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Quien sino Stefan Zweig podia retratar este giro epocal, ad portas de la
gran guerra y después de ver coémo en su —hasta entonces—idilica Viena los
socialistas arrebataban a la oligarquia por la fuerza la ley sobre voto uni-
versal:

“con ella —dice— desaparecié de la vida politica ptblica la conciliacién y
los intereses de unos chocaron violentamente con los de otros: la lucha

acababa de empezar™®.

El ideal dieciochesco de una ley estable y guardiana de las libertades
personales ha dado paso a la realidad mas banal de un legislador que —por
democratico— reclama para si el poder para rehacerlo todo bajo la férula
del Estado.

“Una vez proclamada la capacidad para hacer y deshacer leyes —apunta
Bertrand de Jouvenel- se dio rienda suelta a las voluntades particulares,
que se habia querido mantener subordinadas mediante la proclamacion
de la soberania de las leyes. En lugar de someter a la competicion de
los partidos Gnicamente la eleccion de los gobernantes, fueron todas las
normas de la vida social las que quedaron al albur del resultado de una
eleccion. Esta precariedad de las leyes ha sido creciente durante la vida
de las democracias. Reyes, camaras de pares o senados, capaces de impedir
que cualquier presion de la opinion se tradujera inmediatamente en ley,
fueron por doquier barridos o paralizados. La ley -concluye- ha dejado de
presidir, como una necesidad superior, la vida del pais: se ha convertido

en expresion de las pasiones del momento”™’.

Al paso que esa subordinacion de las autoridades a la ley se difumina
en el rio revuelto de la inflacién legislativa actual, como consecuencia
de la multiplicacién incontenible de leyes ad hoc o atn ad personam,
inorgéanicas y episodicas, gestadas en la premura interventora, y cuya se-
cuela se traduce en incoherencia, falta de plenitud e imposibilidad de cono-
cimiento real. La cuestion es hasta donde se puede afirmar, hoy, que la
ley sea limite y garantia, en este mundo de leyes desbocadas descrito por
Eduardo Garcia de Enterria:

se hizo a contar de 1925), la que se consolida definitivamente al término de la Il Guerra
Mundial con la instauracion del Tribunal Constitucional aleman.

6 Stefan ZWEIG, El mundo de ayer. Memorias de un europeo, pp. 89-91, de quien tam-
bién se toma Paolo Grossi para desarrollar El novecientos juridico: un siglo posmoderno, p.
16 y ss. Para lo que viene en el viejo continente entre 1910-1940, v. Mark MAZOWER, La
Europa negra, pp. 21-103.

7 Bertrand de JOUVENEL, Sobre el poder. Historia natural de su crecimiento, p. 368.
Véase, ademas, todo el capitulo xvi: “Poder y derecho”, pp. 397-414.
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“la vieja idea de una sociedad libre moviéndose en el cuadro de unos
cuantos Codigos y Leyes, claros, concisos y tendencialmente estables,
que dejaban a la libertad ciudadana todo el amplio espacio de la vida
social asi encuadrada con precision y rigor, esa idea ha dejado paso a la
situacion actual en que la sociedad se nos aparece inundada por una
marea incontenible de Leyes y Reglamentos, no s6lo no estables, sino en
estado de perpetua ebullicion y de cambio frenético”s.

Es esta crisis legal, caracterizada por la barahtanda de leyes que fueron
confiando nuevos e ingentes cometidos a la Administracion, circa 1920 en
adelante, la que pone en entredicho el rol de limite y garantia normativa
asignado a la ley:

[) por la incerteza acerca de la ley exacta que —dentro de dicha
gregueria— puede esgrimir la autoridad en cada ocasion; asi como

II) por la inseguridad hacia los derechos que acarrea su aplicacion,

desde que se trata de una legalidad casi siempre proclive a la po-
testad administrativa mas desaforada o ampliamente discrecional.

Quiz4 la polémica arquetipica sobre los “resquicios legales”, ocurrida
en Chile a comienzos de la década de 1970, pueda ilustrar ambas cues-
tiones. El casi olvidado DL 520, dictado el afio 1932 durante el breve
gobierno socialista de Carlos Davila, ;podia casi cuarenta afios después
entenderse vigente y constituir parte del “valioso arsenal para la dificil
tarea de preparar el camino hacia el socialismo”? El gobierno de la Uni-
dad Popular decia que si, ya que asi podia expropiar aquellas industrias
de “utilidad pablica” que se negaran a producir articulos basicos en las
cantidades y calidades ordenadas por él, y comoquiera que —a la sazén— el
Congreso (en la oposicion) no iba a aprobar ninguna ley expropiatoria de
empresas privadas para formar una nueva “4rea social de la economia”.
(O este viejo decreto ley contenia reglas de “procedencia espuria, con-
tradictoria interpretacion y de vigencia dudosa”?°.

Con otro ejemplo se puede percibir mejor el fendmeno: sin parar
mientes que la Constitucion tinicamente convoca a una ley orgénica cons-
titucional para fortalecer la libertad de ensefianza, y solo regularla
en los aspectos especificos que ella prevé (articulo 19n.° 11), ala Ley Ge-
neral de Educacion se han sumado la de Subvencion Preferencial y del

8 Eduardo GARrcia DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas, pp. 47-48.

9 Eduardo Novoa MoNREAL, “La crisis del sistema legal chileno”, pp. 227-243 y Los
resquicios legales, pp. 51-59; Jorge MAGASICH, “Los ‘resquicios legales’. La utilizaciéon de la
ley por el Gobierno de Salvador Allende”; Cristidn VILLALONGA, Revolucion y ley. La teoria
critica del derecho en Eduardo Novoa Monreal, p. 239.
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Sistema de Aseguramiento de la Calidad, la Ley de Inclusion, la Ley de
Educacion Publica, entre otras que han sido objeto de maltiples decre-
tos, reglamentos y circulares con cada vez mas gravidos poderes para la
Administracion. Y cambiando.

Pero ;qué hay de aquello que decia Jorge Luis Borges (en “Las versio-
nes homéricas” de 1932), de que el concepto de texto definitivo no corres-
ponde, sino a la religion o al cansancio? ;No es acaso la legislacion ad-
ministrativa un perpetuum mobile, precisamente porque la renovacién en
las apetencias y necesidades va modificando lo que a cada momento se
entiende por interés general? ;O se olvidara que fue Georges Orwell, en
1984, quien peculiarizo6 al Estado totalitario como aquel que establece
dogmas incuestionables para modificarlos de un dia para otro? ;O, tal
vez, el cambio normativo debe obedecer a alguna suerte de ordenacion,
exigiendo evidencia en cuanto a la necesidad y utilidad de la mutacion?

Puede que un edulcorante arrellanamiento lleve a mirar con lejania
el Imperio soviético o que en los afos treinta del siglo pasado Alemania
demostro la posibilidad de que un régimen democréaticamente electo pue-
de transformarse en una tirania totalitaria, voceando la voluntad general'?.
Y que suene exagerado el magistrado Joseph P. Bradley en el caso Boyd
vs. United States (1886), alertando contra la posibilidad de permitir las
invasiones de los derechos constitucionales solo porque esas invasiones
son suaves y los perjuicios de caricter ligero:

“las practicas ilegitimas e inconstitucionales consiguen su primer apoyo
por ese camino, a saber, mediante ataques silenciosos y ligeras desviaciones
de los modos legales de proceder. Solo puede evitarse esto adhiriéndose a la
regla de que la interpretacion de las disposiciones constitucionales estable-
cidas para la seguridad de las personas y de la propiedad debe ser amplia.
Una interpretacion estricta y literal las priva de la mitad de su eficacia y
conduce a una gradual depreciacion de los derechos, como si éstos pu-
dieran consistir més en la expresion que en la sustancia. Es deber de los
tribunales estar vigilantes en cuanto se refiere a los derechos constitucio-
nales del ciudadano y contra cualquiera intromision o abuso que pueda
hacerse de ellos. Su lema deberia ser obsta principiis™.

A fin de cuentas y como sea, el problema empieza ineludiblemente
con el hecho de que la legalidad

10 Como si recordar el alfa y el omega de todo estatismo, de la ideologia al totalita-
rismo, fuera propio de un autor “especialmente acalorado”: Adrian VErRMEULE, La abdicacion
del derecho. Del imperio del derecho al Estado administrativo, p. 65.

1 Cita de Charles Evans HuchEs, La Suprema Corte de los Estados Unidos, p. 172.
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“ya no es un derecho a priori o trascendente al Estado, sino que es un de-
recho creado por el mismo Estado. En verdad que el Estado actaa sélo
secundum legem y, por consiguiente, esta limitado en su actuacién; pero
puesto que lo que caracteriza al Estado es constituir un poder originario,
no derivado de ningtin otro, es claro que sus limitaciones no pueden ser
més que autolimitaciones”,

segtin apostillaba Manuel Garcia-Pelayo en 1950'?. En palabras que tam-
bién podrian hallarse en la obra capital de Georg Jellinek sin que aparez-
can extranas:

“El Estado moderno tiene como punto final lo que para el antiguo tiene
punto de partida. Como el segundo, atribtiyese también él, y atin en una
mayor medida, el derecho y el poder para dominar de un modo efecti-
vo todos los aspectos de la vida de la comunidad. Es verdad que pone
limitaciones de gran importancia a su accién; pero s6lo lo son las que él
mismo se ha puesto en vista del conocimiento que tiene de su problema.
Por el contrario, no reconoce a ninguno de sus miembros un derecho
extraestatista que pueda ofrecerle una limitacion absoluta”’3.

Se hablara, pues, de una expansiva e inquietante legislacién casi in-
defectiblemente pro Administracion, en procura de forzar no pocos cam-
bios radicales. De donde, en 1913, Leén Duguit diria que el derecho pu-
blico sea una materia en continua transformacién parece ser una tauto-
logia, en su libro emblematico Les transformations du droit public. Y de
donde también se tomaria el lord Chief Justice de Inglaterra en 1929,
lord Hewart, para acusar ese “The new despotism” que usa y subordina al
Parlamento, evade los tribunales y hace de la voluntad y el capricho del
Ejecutivo un poder sin restricciones y supremo.

Cuestiones todas que, se supone (1), solo podrian superarse si las
leyes administrativas se ordenan tras una ley fundamental cuyas normas,
inspiradas en un sentido superior de justicia, incitan en efecto a cohesionar
los derechos de las personas con el bien comtn general'*.

12 Manuel GARrciA-PELAYO, Derecho constitucional comparado, p. 159.

13 Georg JELLINEK, Teoria general del Estado, p. 314.

14 Armonizando aquello “perteneciente a la ciudad y a sus moradores”, segtin el prin-
cipio ciceroniano difundido por los tedlogos de Salamanca ya en el siglo xvi: Francisco de
ViToria, Sobre el poder civil, releccion dada el aiio 1528, pp. 19 y 38-39.
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Tres notas de derecho comparado

I

Atingente al primer tema, argumenta Luigi Ferrajoli:

“tal crisis se manifiesta en la inflacién legislativa provocada por la presiéon
de los intereses sectoriales y corporativos, la pérdida de generalidad y
abstraccién de las leyes, la creciente produccion de leyes-acto, el proceso
de descodificacion y el desarrollo de la legislacion fragmentaria..., habi-
tualmente bajo el signo de la emergencia y la excepcién”!s.

Suena a déja vu; a un retorno a la pluralidad normativa medieval, donde
fluyen cartas, estatutos y fueros en encarnacion hic et nunc, con un radio de
accion solo respecto a un cierto lugar o en lo relativo a estamentos o perso-
nas determinadas. Aunque alli ~como anota el catedratico de historia del
derecho y expresidente de la Corte Constituzionale Italiana Paolo Grossi—

“en comparacién con el alboroto de la desordenadisima superficie, con-
trasta el orden de la secreta pero presente constitucion juridica.

Un orden que no se deja deteriorar por los episodios grandes y pe-
quefios de las vicisitudes histéricas, porque se sitta més alla del poder
politico y de quienes lo ejercen, desvinculado de las miserias de la coti-
dianidad, colocado en el terreno profundo y seguro de las raices supremas,
de los valores. Un valor inmanente, la naturaleza de las cosas, y un valor
trascendente, el dios nomoteta de la tradicion canénica, uno en absoluta
armonia con el otro, segtin los dictamenes de la teologia cristiana, cons-
tituyen un ordo, un ordo iuris. Un ordo iuris que, por tanto, no puede sino
ser la medida del derecho positivo, de los varios Derechos positivos, segiin
grados ascendentes de manifestaciones juridicas que las reglas pasajeras
y contingentes de la vida cotidiana suben sin cesura, en espontanea y
simple continuidad, hasta el nivel supremo del Derecho natural y del
derecho divino con toda su riqueza de principios normativos eternos e
inmutables en cuanto son la voz de la misma Divinidad”'®.

15 Luigi FErraJOLI, Derechos y garantias. La ley del mas débil, pp. 16-17. Igualmente,
Luis PriETo SANCHIS, Apuntes de teoria del derecho, pp. 187-188.

16 Paolo Grossl, El orden juridico Medieval, pp. 35-36. En el mismo sentido, sobre este
“orden juridico dado”, constitutivo de una “intrinseca limitacién de los poderes publicos”,
Maurizio FioravanTi, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, pp. 35-38.

Acera de la “constitucion medieval”, sin continente escrito y formal, pero con un
contenido que se anticipa en mucho a la modernidad (intangibilidad de los derechos y
el Derecho para la autoridad, responsabilidad del poder, etc.), utilisimo es el trabajo de
1952 de Fritz KerN, Derecho y Constitucion en la Edad Media, p .180.
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La recepcion del Tus commune (Corpus Iuris Civilis y Corpus Iuris
Canonice, mas las glosas y comentarios) en la baja Edad Media (siglo xim) y
el posterior movimiento codificador del siglo xvi1, vinieron —en su momen-
to— a aherrojar esta pluralidad normativa!’. No obstante, como diria des-
pués el mismo Paolo Grossi, este intento por suplir la complejidad medie-
val crea

“una densa actividad legislativa que se incrementaba mas y mas: los Codi-
gos y las leyes generales, en los que se reflejaba muy bien la mas genuina
conciencia juridica burguesa, estin amparados, pero también sofocados
y casi expropiados, por actos legislativos especiales generados por nece-
sidades particulares, ocasionando asi una enorme actividad legislativa
adecuada al crecimiento socio-econémico pero que, con frecuencia, esta
superada por el hostigamiento de ese desarrollo y que destapa —por asi
decir— al rey desnudo. O, lo que es lo mismo, a un Estado incapaz de orde-
nar ese crecimiento tinicamente con los instrumentos legislativos a través
de un farrago de leyes —las mas de las veces improvisadas y mal hechas—,
que martiriza los bienes formales de la claridad y de la certeza que los
Codigos satisfacian cumplidamente y que excava un profundo foso de in-
comprension entre el poder politico y los ciudadanos”'s.

De alli que, ante esta atomizacion, se propugna su orientacion hacia
los valores y principios plasmados en la Constitucion, con referencia a
los cuales tendran que examinarse la inteligencia y validez de estas leyes.
Alejandro Nieto:

“La Constitucién ha propiciado, pues, el regreso de los valores al Derecho
y, ademds, al positivizar algunos de ellos ha dado una estabilidad al reper-
torio axiolégico basico que no se conocia desde el Decalogo biblico y la
consecuencia ha sido un mecanismo de control de las leyes a las que de
nuevo se inserta en una escala de valores como peldafios intermedios”"”.

Lo propio postulaba Eduardo Garcia de Enterria, al reivindicar:

“la Constitucién como una norma superior, que consagra en una formu-
p ) g
lacién concentrada y categérica los grandes valores sobre los que se asienta
y g g q
una comunidad determinada, ademas de la forma en que ésta ordena sus
poderes”,

17 En general sobre el tema, Alejandro GuzmAN Brito, La fijacion y la codificacion
del Derecho en Occidente, p. 315.

18 Paolo Grossi, La primera leccion de Derecho, pp. 61-62.

19 Alejandro Nieto, Critica de la razén juridica, p. 50.
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en calidad

“de un higher Law, un Derecho mas alto, con claras raices en el Derecho
Natural, capaz de prevalecer sobre las Leyes ordinarias e, incluso, de erigirse
en canon de validez de las mismas"?°.

El juez constitucional italiano Gustavo Zagrebelsky, aludiendo a “la
funcién unificadora de la Constituciéon”, con sus principios y valores su-
periores, agrega:

«“ . . Pe . .

Las Constituciones contemporaneas intentan poner remedio a estos
efectos destructivos del orden juridico mediante la provisién de un de-
recho mas alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador”?!.

“La Constitucion —remata Paolo Grossi- se sittia como un orden juridico
superior respecto a la urdiembre legal ordinaria. Superior en cuanto a que,
al pertenecer al estrato de las raices profundas de la sociedad, pertenece
por ello mismo a un estrato de valores y los manifiesta, imponiendo su ob-
servancia a todos los poderes del Estado, comenzando por el legislativo”?.

Y, por eso, concluye el presidente de la Corte Constitucional de la Repu-
blica Italiana, debe existir

“la institucion de una magistratura suprema que se sittia como juez de la
ley; o lo que es lo mismo, que esta llamada a juzgar la coherencia entre
las disposiciones de una ley y los valores contenidos en la Constitucion”.

I

La filosofia aristotélica y luego la escolastica distinguian cuatro causas o ele-
mentos constituyentes en cada cosa: eficiente, material, formal y final. Si se
visualiza una estatua de Julio César, se vera que depende o es efecto de una
causa eficiente, que es la accion del escultor, que con su cincel y martillo sacd

20 GARCiA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad..., op. cit., p. 41. Hay quienes hallan en el
juez Edward Coke (1552-1634) los origenes anglosajones del moderno control de cons-
titucionalidad, “entendido esencialmente en sentido de garantia, como primacia de las re-
glas de tutela constitucional de las libertades —el llamado higher law— sobre las voluntades
contingentes de quienes ostentan el poder”: Maurizio FIORAVANTI, Los derechos fundamentales.
Apuntes de historia de las Constituciones, p. 33. Mas ampliamente: Elio A. GALLEGO GARCIA,
Common Law. El pensamiento politico y juridico de sir Edward Coke, p. 201.

21 Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho ductil, pp. 39-40. Carlos A. CasaNova, Racio-
nalidad y Justicia, pp. 210-211.

22 Grossl, La primera leccion..., op. cit., p. 77.

B Op. cit., p. 9.
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de su indeterminacion a la materia; la causa material es el marmol; la causa
formal es laidea o figura de Julio César que el escultor tenia y que imprimi6 al
marmol y la causa final es el objetivo propuesto al erigir la estatua, como puede
ser alcanzar la belleza estética, ganar dinero, agradar a la autoridad, etcétera.

Sin embargo, fruto de un reduccionismo kantiano, la mentalidad mo-
derna se caracteriza por considerar exclusivamente las causas eficientes, lo
que aplicado a las normas del derecho implica prestar atencion solo a una
peculiaridad de origen: la voluntad alli expresada por su autor?*. Mientras
en el siglo xi1 santo Tomés de Aquino pudo definir la ley como aquella
“prescripcion de la razon, en orden al bien comtn, promulgada por aquel
que tiene el cuidado de la comunidad”?, o sea, como una actuacioén con
unos contenidos y finalidades muy precisos (la racionalidad e interdiccion
de la arbitrariedad y la prosecucion del bien comun general), ahora —en su
sentido moderno—1la ley se considera como un acto de volicién autoritaria
del titular del poder?. Pues, si antes el derecho representaba un “orden
juridico dado” para el Monarca, externo e indisponible para él, con el
advenimiento de la modernidad, o sea, cuando el poder politico empezd
a llamarse Estado, este se va apropiando del derecho en su nuevo papel
de tnico productor normativo. Tanto, que la ley termina por absorber y
monopolizar todas las dimensiones juridicas existentes en la comunidad?’.

Diriase que la propia filosofia griega, que concibe al mundo y a la
polis como Kosmos, un orden regido por el logos y no por la voluntad o los
dictados caprichosos de los dioses, es la que empieza a desdibujarse, a raiz
de la superposicion histérica de a lo menos tres factores.

1) Primero, fue la recepcion del derecho imperial romano, redescubierto
el Corpus iuris civilis en Bolonia a fines del siglo x1, ya que, si bien de los
textos justinianeos (del Digesto) podian sacarse distintos puntos de vista
acerca de la fuente del poder legislativo,

“de manera creciente los juristas proximos al poder pusieron sus ojos en
aquellos textos que enfatizaban la autoridad sin restricciones del principe pa-
ra gobernar y legislar en beneficio del bien comtn como mejor le pareciera”.

2 Francisco CARPINTERO BENITEZ, Historia breve del derecho natural, pp. 46-47.

2> Santo Tomas de AQuINO, Suma Teolégica, 1-11, q. 90, a. 4. Sobre la esencia de la ley
siguiendo esta definicion tomista, Francisco de ViToRrIA, “La Ley, lecturas del curso escolar
1533-1534 en la Universidad de Salamanca”, pp. 3-6.

26 Paolo Grossi, Mitologia juridica de la Modernidad, pp. 29-34.

27 Grossl, La primera leccion..., op. cit., pp.m18-19. Una perspectiva muy general en
Jaime EvzAGUIRRE, Historia del derecho, pp. 87-88.

28 Peter G. STEIN, El derecho romano en la historia de Europa, pp. 87-88 y 58-59;
Alfonso GArcia-GALLO, El origen y la evolucion del derecho. Manual de historia del derecho
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Fue en esa época que, en Roma, al Emperador o Imperator se le empe-
z6 a dar también el epiteto de dominus o sefior, “de acuerdo a su significado
primitivo, [que] no hacia referencia a la autoridad de un principe sobre los
stbditos o de un comandante sobre sus soldados, sino al poder despotico
de un amo sobre sus esclavos domésticos”?. Todo partiendo de aquella
embarazosa afirmacion del Digesto, de que “lo que plugo [place] al Principe
tiene vigor de ley” (libro 1, titulo 1v, 1).

(Tenia razon Alexander Carlyle, cuando alegaba que un legibus solutus
arrancado de dichos textos no podria corresponder mas que a un ma-
lentendido?3°. Como sea, el hecho es que en su dia cobré crédito la pre-
rrogativa absolutista de que el Principe podia hacer cualquier cosa —supra
jus, contra jus, et extra jus— al hallarse desvinculado de las leyes.

Alla van leyes do quieren reyes, pregonaba el refranero popular cas-
tellano’!.

2) En segundo término, a comienzos de la baja Edad Media estalla una
polémica crucial al derecho natural, acerca de la primacia de la voluntad o
de la razon (el asesinato o el robo, ;son acciones malas por estar prohibidos
por la ley, o estan prohibidas por la ley por ser malas en si?). Abriéndose
alli camino el pensamiento del franciscano Juan Duns Escoto (1266-1308),
en cuya virtud Dios crea, y crea lo que crea porque quiere —quia voluit—
de un modo por completo libre; de donde derivaria que las leyes tienen
que obedecerse por tratarse de decisiones de voluntad de una potencia
superior, esto es, hay un deber de seguir estrictamente las decisiones del
mandato autoritativo, sin consideracion a la justicia intrinseca del mismo®2.

Francisco Suérez (1548-1617) S.J., habria aportado lo suyo: se re-
cuerda que para santo Tomas de Aquino lo que hace que una ley —divina

espaiiol, pp. 89, 93, 208-210, 639-640, 763 y 799-800; Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, De-
recho publico romano, pp. 183-184.

2 Edward GissoN, Historia de la decadencia y caida del Imperio romano, p. 156.

30Alexander James CARLYLE, “La justicia en el Medioevo”.

31 Acerca del movimiento prorregio o proabsolutista y sus escasos detractores en
Castilla: Salustiano de Dios, El poder del Monarca en la obra de los juristas castellanos.
1480-1680, p. 880. Una éptica germana en Otto vON GIERKE, Teorias politicas de la Edad
Media, pp. 210-262.

32 Hans WELZEL, Introduccion a la Filosofia del Derecho, pp. 59-105. Eudaldo FORMET,
Historia de la filosofia 1I. Filosofia medieval, pp. 334-336; Gonzalo IBANEZ SANTA MARIA,
Derecho y justicia. Lo suyo de cada cual. Vigencia del Derecho Natural, pp. 291-294.

Acerca de la divisién hecha por los seguidores de Juan Duns Scoto, de la ley natural,
en la lex indicans (que muestra lo que es bueno) y la lex imperans (mandato de voluntad
que crea el deber hacer esa conducta): Francisco CARPINTERO, La ley natural. Historia de un
concepto controvertido, p. 56 y ss.
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0 humana- sea ley no es el hecho de emanar de una autoridad (Dios o el
hombre) y de haberse tramitado segtin el procedimiento previsto, pues
estos dos requisitos (competencia y procedimiento) exigen todavia lo
esencial, el elemento intrinseco que hace la naturaleza de la ley: que sea
una ordenacion racional al bien comtn. En cambio, criticando que esa de-
finicion tomista alcanza tanto para una ley como para una simple opinion
consultiva, Francisco Suarez hace la diferencia acentuando que laley es una
norma que constrifie. Es la vis coactiva o intimatio voluntatis 1a condicién
esencial de la ley; alo que sigue la aceptacion de que “esta fuerza coactiva no
surge del imperio de la razén sino del caracter imperativo de la voluntad™.

A estas alturas, apenas sorprende que a fray Bartolomé de Las Casas
se le atribuya la defensa de los sacrificios humanos que practicaban los
aztecas, arguyendo:

“Ellegislador, en caso de gran necesidad de toda la reptiblica [como en el
reino de los aztecas, la necesidad de la lluvia] puede y debe, con su precep-
to, obligar a algunos del pueblo a que sean inmolados para ser ofrecidos
en sacrificio [...]; pues todo legislador [...] puede obligar a sus sabditos
a hacer o sufrir aquello que conviene al bienestar y salvacién de toda
la reptblica”.

Lo que pudo ser eficazmente contrarrestado por ese gran tedlogo
que fue Ginés de Sepulveda, en la Controversia de Valladolid convocada
por Carlos V el afo 1550, apelando al derecho natural y la carga que le
asistia a los espafioles para “liberar a los inocentes de una muerte injusta”*,

Entre lo dicho y lo que viene, por supuesto, no hay una relacién
causa-efecto; ni una cadena inexorable®. No es seguro que la recepcion
del derecho romano imperial, del voluntarismo y de la autoridad soberana
del Monarca caminaran a parejas por toda Europa occidental. Pero si cabe

3 André VINCENT, Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico, pp. 24-25. Respecto
al “Tratactus de Legibus Ac Deo Legistatore” (capitulo xi: Definicion de la Ley por lo que
se ha dicho de sus propiedades), Francisco Javier LoPEzZ ATANES, [fiigo DE Bustos y PARDO
Manuel de VILLENA, Sudrez: Una aproximacion al Tratado de las Leyes y la Defensa de la
Fe, pp. 61-62; Ratl MaDRID RAMIREZ, “El giro suareciano y el problema del fundamento
de laley”, pp. 53-76

En contra de la idea de un Sudrez voluntarista, Antonio-Enrique PErez LuNo, Con-
tribucion a la Historia de la Cultura Juridica, pp. 65-92.

34 Jean DUMONT, El amanecer de los derechos del hombre. La Controversia de Valladolid,
pp.238, 256 y 265.

3 Para la asuncion de las ideas de Juan Duns Scoto por Guillermo de Occam (circa
1295-1349) y por Marsilius Menardius (1 circa 1343) natural de Padua, intelectual al ser-
vicio del emperador Luis de Baviera en las luchas de este con el Papa, v. Juan Antonio Wipow,
La libertad y sus servidumbres, pp. 153-158.
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vislumbrar que de alguna manera estas concepciones se precipitan y van
ahondando, para afluir en algo nuevo y mas intenso que todo lo anterior.

3) Puesto que con algunas raices en aquel pasado, al proceso de entroni-
zacion de la ley se suma un tercer elemento catalizador: llegan los revolu-
cionarios franceses de 1789 a afirmar que, para garantizar la plenitud de
los derechos, se necesitan leyes absolutas, tendientes a

“asegurar la accion del Estado para transformar la sociedad y las institucio-
nes remanentes del Antiguo Régimen creando una nueva Administracién
publica al servicio de dichos cambios™.

Los derechos individuales solo se podrian realizar y disfrutar en el nue-
vo marco de convivencia, cuya creacién y transformacion radical se confia
por completo al legislador, con facultades ilimitadas para erradicar o su-
primir todas las instituciones anteriores.

“Habia que cambiar una sociedad estamental, desigual e injusta, sometida
a formas de gobierno arbitrarias. En estas circunstancias, un legislador
fuerte era indispensable”’.

O sea, no es este un mandato a la ley para abolir tal o cual poder
atrabiliario; es la conminacion a hacer tabula rasa con toda la civilizacion
anterior, hasta sus cimientos. Un clasico en el tema, Alexis de Tocqueville,
lo describe limpidamente asi:

“Puesto que la Revolucion Francesa no ha tenido tinicamente por objeto
cambiar un gobierno antiguo, sino abolir la forma antigua de la sociedad,
tuvo que combatir a la vez a todos los poderes establecidos, destruir todas
las influencias reconocidas, borrar las tradiciones, renovar las costumbres
y los usos, y vaciar en cierto modo el espiritu humano de todas las ideas
en las que hasta entonces se habian basado el respeto y la obediencia. De
ahi —concluye- su caracter tan singularmente anarquico”®.

Extirpacion que exigird la connivencia entre una ley incondiciona-
da e incuestionable y una administracion ejecutora dotada de amplios
privilegios, cuyos actos ya no podran ser controlados por los tribunales;
creandose asi una situacion de concentracion de poder e inmunidad como

36 Santiago MUNOZ MACHADO, Los itinerarios de la Libertad de Palabra, pp. 27-28.

37 Santiago MuROz MACHADO, Discurso pronunciado con ocasiéon de su investidura
como Doctor Honoris Causa por la Universidad de Cérdoba el 6 de octubre de 2015.

38 Alexis de TocQUEVILLE, El Antiguo Régimen y la Revolucion, pp. 40-41.
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no se habia visto antes. “L.a Gran Revolucion, con sus grandes dogmas,

postulaba sobre todo una nueva estructura social”, apuntaba acd Eduardo
arcia de Enterria, agregando, enseguida, este colofén:

G de Enterria, agregando, guida, este colof

“esta gigantesca tarea no podia ser cumplida con meras declaraciones gene-
rales y ni siquiera por la simple promulgacién de nuevas leyes. Era preciso
configurar un extenso poder capaz de asumir esta mision cuya amplitud
desbordaba toda la tradicion del Estado, y este poder debia ser, sobre todo

un poder gubernamental y activo, constante, general, notas todas que

volcaban el peso necesariamente del lado de una Administracion”.

Los revolucionarios franceses no admiten unos derechos preexistentes
fundados en el esquema iusnaturalista medieval, ni que de su proteccién
se encarguen los tribunales del antiguo régimen (la aborrecida por ellos
“nobleza de toga”). Solo el legislador, en quien los subditos abandonaron
parte de su poder, ha de devolverles unos moldeados derechos en el nue-
vo orden y servirles de proteccion; siendo la ley, a estos efectos, necesa-
riamente justa y jamas arbitraria, por encarnar en si misma la voluntad
general de la nacion®.

El incordio en todo esto es que la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 pregonaba en su articulo 16:“Una Sociedad
en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada
la separacion de Poderes, carece de Constitucion”: si el alcance preciso de
tales derechos no lo hace el mismo texto supremo, sino que lo encarga
a la obra ulterior del legislador, ergo, tales proclamaciones de derechos
habran de considerarse solo:

“como enunciaciones de principios méis que como consagraciones expresas
de derechos, es decir, de poderes juridicos individuales susceptibles de
ser invocados por los interesados ante un juez y de ser objeto de un re-
conocimiento jurisdiccional que garantice su respeto™!.

Si la delimitacion de los rasgos esenciales de los derechos se delega
libérrimamente, para que los perfile la ley bajo su sola apreciacion, la
verdad es que a la postre estos derechos carecen de “garantias” normativas
y jurisdiccionales frente a dicha legislacion o a los ulteriores actos admi-
nistrativos de ejecuciéon. En estas condiciones, incluso, resultaria inutil

3 Eduardo GARCiA DE ENTERRIA, Revolucion francesa y administracion contemporanea,
p-51.

40 FIORAVANTI, Los derechos fundamentales..., op. cit., pp. 70-78.

4 Raymond CARRE DE MALBERG, La ley, expresion de la voluntad general, p. 123.
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establecer un recurso por causa de inconstitucionalidad contra esas leyes,
porque al estar habilitadas con una extension ilimitada, desde el punto de
vista material, para perfilar el contenido de los derechos, es inconcebible
pensar que, al disponerlo asi, la ley podria quebrantarlos*.

Sin paliativos, una sociedad asi “n’a point de Constitution”.

i

1) Claro que esta idea de laley como acto de voluntad irrestricta (absolu-
tismo regio o absolutismo popular) no siempre fue por todos compartida,
ni antes ni después de 1789. El baron de Montesquieu ya se declaraba
partidario de que los parlamentos (cortes superiores de justicia) debian
confrontar las leyes nacidas de la sola “voluntad momentanea del princi-
pe” con las “leyes fundamentales”®. Leon Duguit mas tarde hablaria del
“fetichismo de la ley”. Recordando que en Francia la ley “es la expresion
de voluntad de los 350 diputados y 200 senadores que forman la mayoria
habitual en la Cdmara y en el Senado”, acota, enseguida, que las ideas de
que “la ley no podia ser injusta”, que “la constitucionalidad misma de la
ley no podia apreciarse por un tribunal cualquiera”, y que “la cuestion de
la responsabilidad del Estado legislador no podia ni plantearse”, siendo
“perfectamente logico en el sistema imperialista”, todo ello, “no es ya la
base del derecho publico” actual*.

E igualmente contestaba esta prerrogativa para hacer y deshacer leyes
la divisa lanzada desde Aragon de que antes fueron leyes que reyes, y para
cuyo respeto y como intérprete tltimo de los fueros, las Cortes de Ejea
(1265) dieron con la existencia de un justicia mayor, con maximo rango
judicial y para dirimir los casos en que el Rey era parte®. Incluso, a partir
del Bajo Medievo ya se empieza a hablar de unas leyes fundamentales o leyes
perpetuas, como expresion de la constitucion historica y consuetudinaria
de los pueblos hispanos, que no eran cosa de llegar y cambiar a discrecion
de los reyes*.

42 CARRE DE MALBERG, op. cit., pp. 124-138.

4 MoNTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, primera parte, libro 11, capitulo 1v: De las
leyes en relacién con la naturaleza del gobierno monérquico, pp. 27-29

4 Leén Ducurr, Las transformaciones del Derecho Publico, pp. 144-145.

4 Guillermo FaTAS, Prontuario aragonés. Del reino y la corona de Aragon, pp. 62 y 66.

46 Santos M. Coronas GoNzALEzZ, “Derechos y libertades en la Espafia del Antiguo
Régimen”, pp. 59-119. Sobre la aparicién del concepto de “ley fundamental” en el siglo
xvil inglés, derivado de la “constitucion inmemorial”, John Pocock, La Ancient Constitution
vy el derecho feudal, p. 56 y ss. Sobre los términos “leyes fundamentales” y “constitucién”
en Alemania, Dieter Grimm, Constitucionalismo y derechos fundamentales, pp. 108-117.
También JELLINEK, Teoria general..., op. cit., pp. 459-476.
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Si hasta una época tan cercana como 1809, las cortes constituyentes
que darian origen a la Constitucion de Cadiz de 1812, dispusieron una
comision destinada a proponer los medios de asegurar la observancia de
las leyes fundamentales del reino, donde aparecieron propuestas como la
consagracion del justicia mayor aragonés o —segtin sugerencia del docto
cura del arzobispado de Badajoz Miguel Agustin Jarrillo—la creacion de un
o6rgano jurisdiccional especial, conservador de dichas leyes fundamentales
y que habria de llamarse tribunal constitucional®’.

Como en la Atenas clasica, cuando la democracia directa, donde ya
se habian impuesto controles sobre las decisiones mayoritarias por los
nomothetai, grupo de personas elegidas con facultades para aprobar o re-
chazar leyes acordadas por la asamblea, y a través del graphe paranomon,
peticion para castigar a quien propusiera una ley ilicita en la asamblea,
aun cuando esta ya hubiera sido aprobada“®.

2) Mas, la loi no ha cesado de ufanarse como norma incontrovertible en
su contenido y finalidad, ya que su validez estaria dada exclusivamente
por la cualidad soberana del sujeto legislador, ahora premunido de legiti-
midad democrética. Es la omnipotencia del dominio mayoritario y de un
legislador que, a fin de cuentas, decide la subsistencia de la propia Consti-
tucion, lo que ha movido a acusar a la ley como una nueva amenaza para

la libertad.

“A tanto ha llegado el poder asi acumulado, que no es raro ver calificado
al Parlamento de soberano, o lo que es lo mismo, de instancia cuyas in-
superables facultades le permiten hacer todo lo que quiera, salvo —como
por broma se dice en Inglaterra para caracterizar el poder omnimodo de
la institucién— hacer de un hombre una mujer, o viceversa™.

47 Santos M. CORONAS, “Las leyes fundamentales del Antiguo Régimen. Notas sobre
la Constitucion histérica espaiiola”, pp. 205-206. Después en su Estudios de Historia del
Derecho Publico, pp. 292-301.

El reciente Diccionario del Espaiiol Juridico, dirigido por Santiago MuNoz MACHADO,
incorpora la nocién de “constitucion histérica”, como aquella aludida por Gaspar Melchor
de Jovellanos en 1780, para referirse a aquellas “leyes fundamentales del reino [que]
contienen la forma en que ha de ejercerse el poder y garantizar los derechos, de modo
que se establece un equilibrio que en Espafia ha existido durante siglos”, pp. 486-487.

48 Jon EvLsTER, Constitucionalismo y democracia, p. 34, citando a D.M. MACDOWELL,
The Law in Classical Athenes, p. 48 y ss. También en Oscar GoDOY ARCAYA, La democracia
en Aristoteles. Los origenes del régimen republicano, pp. 64-66. Mas ampliamente: Priscila
MacHADO MARTINS, “El control constitucional de las leyes en Atenas”, pp. 37-57.

4 Gerhard LesnoLz, “El legislador como amenaza para la libertad en el moderno Estado
democratico de Partidos”, pp. 5-18.
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Afirmar que votar es democratico y, por solo eso, que dicho proceso
culmina necesariamente en un acto de validez juridica, implica incurrir
en una falacia, dado que de esa premisa no se sigue esta conclusion. Si se
votase por la eliminacion de los ancianos, acaso se podria sostener que la
eleccion fue democriética; pero de ahi a sostener que la ley asi acordada
es conforme a derecho dista un mundo de diferencia®.

Al alimon de que

“laley yano esla expresion ‘pacifica’ de una sociedad politica internamen-
te coherente, sino que es manifestacion e instrumento de competicién y
enfrentamiento social; no es el final, sino continuacién de un conflicto;
no es un acto impersonal, general y abstracto, expresion de intereses ob-
jetivos, coherentes racionalmente justificables y generalizables, es decir,
si se quiere, ‘constitucionales’, del ordenamiento. Es, por el contrario, un
acto personalizado (en el sentido de que proviene de grupos identificables
de personas y est4 dirigido a otros grupos igualmente identificables) que
persigue intereses particulares”!.

Cierra Gustavo Zagrebelsky:

“la ley, en suma, ya no es garantia absoluta y altima de estabilidad, sino
que ella misma se convierte en instrumento y causal de inestabilidad. Las
consecuencias de la ocasionalidad de las coaliciones de intereses que ella
expresa se multiplican, a su vez, en razon del namero progresivamente
creciente de intervenciones legislativas requeridas por las nuevas situa-
ciones constitucionales materiales. El acceso al Estado de numerosas y
heterogéneas fuerzas que reclaman proteccién mediante el derecho exige
continuamente nuevas reglas e intervenciones juridicas que cada vez ex-
tienden mas la presencia de la ley a sectores anteriormente abandonados
a la regulacion auténoma de los mecanismos sociales espontaneos, como
el orden econémico, o dejados a la libre iniciativa individual, como era
la beneficencia”?.

La inseguridad juridica seria, entonces, un concepto histérico que apa-
rece junto con el mundo moderno, acentuada ante el arribo de revoluciones
o totalitarismos por via legal; en contraposicion con la ausencia de temor que
erainnata al hombre medieval, cuya insercion en una comunidad, un gremio,

% Ignacio ARROYO MARTINEZ, “Votar es normal”, p. 15. Antes, Julidn MAaRrias, “Totali-
tarismo ‘legal””, p. 3. Ciertamente, un estudio mas profundo de la materia sugiere un encuen-
tro con autores como Alexis de Tocqueville, Jacob Talmon, Fareed Zakaria, Benjamin Cons-
tant e Isaiah Berlin.

> ZAGREBELSKY, op. cit., p. 38.

52 Op. cit., p. 38.
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una relacion de vasallaje 0 una corporacion, le hacian parte del respectivo
régimen estatutario u orden de proteccion, estables y casi siempre vigentes
de por vida®.

3) Una cuota ineludible de inseguridad responde al obvio propésito de-
mocratico de asegurar a los vencedores un poder de cambio por medio de
las leyes, es cierto. El problema se presenta cuando ese poder no reconoce
continencia politica ni confines juridicos, para realizar esa intencionali-
dad de cambios a través de leyes que engrosan los poderes estatales sin
comedimientos con los derechos ni la libertad.

3.1) Bien se ve con las leyes administrativas que permiten al Estado
interferir en el quehacer de la sociedad. El conflicto de clases que se agudi-
za a inicios del siglo Xx activa una legislacion que faculta a las autoridades
para intervenir de manera muy diversa en las funciones de la sociedad,
especialmente a través del llamado Estado social keynesiano, recuerda el
jurista finés Aulis Aarnio. Sube su presencia a la “propia participacion del
Estado en el empresariado”, aunque “el mayor papel no se limito a la mera
economia”, desde que “el Estado se impuso a la sociedad en todas sus areas
de actividad”, como es el caso de la educacion, ya que “las formas y, basi-
camente, también los contenidos de la educacion estan determinados por
el Estado”; por ese Estado total querido por Carl Schmitt.

“En la practica, la nacionalizacion de la sociedad se ha llevado a cabo bajo
la forma del crecimiento del poder administrativo, de la burocracia. Esto
ha significado que el acento del poder se ha desplazado cada vez mas del
Parlamento a la administracién”,

concluye Aarnio®.

Discurriendo sobre la economia centralizada que habian asumido los
totalitarismos en Alemania y Rusia, y que otros paises occidentales estaban
adoptando al unisono, en 1941 George Orwell advertia que hasta hace po-
co no se habian previsto las implicaciones de esto:

“la libertad econémica del individuo, y en gran medida su libertad para
hacer lo que quiera, escoger trabajo y moverse de un lado a otro de la su-
perficie del planeta, llegan a su fin”.

53 Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ, “La seguridad juridica desde la filosofia del de-
recho”, p. 216 y ss.

5% Aulis AARNIO, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica,
pp. 41-42.
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Para sentenciar:

“El totalitarismo ha abolido la libertad de pensamiento hasta unos limites
inauditos en cualquier época anterior. Y es importante que comprenda-
mos que este control del pensamiento no es solo de signo negativo, sino
también positivo: no solo nos prohibe expresar —e incluso tener— ciertos
pensamientos; también nos dicta lo que debemos pensar, crea una ideolo-
gfa para nosotros, trata de gobernar nuestra vida emocional al tiempo que
establece un c6digo de conducta. Y, en la medida de lo posible, nos aisla
del mundo exterior, nos encierra en un universo artificial en el que care-
cemos de criterios con que comparar. El Estado totalitario trata, en todo

caso, de controlar los pensamientos y las emociones de sus subditos al
”55

menos de modo tan absoluto como controla las acciones™.

3.2) Sugestivamente se habla de una virtual guerra civil por el domi-
nio legal® en especial cuando el Estado, aprovechandose de su sefiorio para
crear ex novo mediante la ley derechos de nueva generacion, como corre-
lato, se granjea de forma tacita unos equivalentes poderes de imposicién
unilateral para hacer ejecutar esa misma ley frente a las demas personas.
Quienes, por este arte, quedan obligadas a desplegar conductas personales
para satisfacer a los flamantes titulares de dichos inéditos derechos.

Ya no son los viejos derechos anteriores al Estado con aceptacién uni-
versal y posibles de hacer valer frente a los poderes ptiblicos. Ahora, son dere-
chos exorados por determinadas corrientes ideoldgicas o que son instigados
por los propios 6rganos estatales, al son de sus particulares agendas politicas;
asi sea para imponer al resto de la comunidad ciertas concepciones cultu-
rales por la fuerza de la ley.

Al consagrar los “derechos reproductivos”, los “derechos de identidad
de género”, etc,, sin poder apelar al bien comtn general, la ley lleva en cier-
nes que el acto de abortar o la autocomprension sexual de un individuo se
convierten en algo exigible a los demads, puesto que en todas las relaciones
intersubjetivas de contenido juridico, al titular de este derecho le seran
debidas ingentes conductas ajenas, consistentes en abstenciones y pres-
taciones (obligaciones negativas y positivas), por parte de sujetos indivi-
duales, grupos, asociaciones o la entera sociedad.

Cargando estos el sambenito de “infractores de la ley” (con las con-
siguientes penas y persecuciones) en caso de rehusar comportarse con
prescindencia de la realidad.

5> George ORWELL, “Literatura y totalitarismo”, pp. 63-64. Una visién de la ley (pos
Escoto) como instrumento de compulsion y coercion amenazando un totalitarismo estatal
en las sociedades occidentales, en Ludwig von Mises, Gobierno omnipotente (en nombre del
Estado), pp. 79-82.

%6 Julio ALVEAR TELLEZ, La critica de los derechos humanos. El origen, p. 420.
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4) ;Algo tiene que decir a esto la Constitucion?

Si se ha de responder que si, sera necesario hacer, primero, una clasifica-
cion basal. En una idealizacion, se distinguira las constituciones que son ley de
marco referencial, de las constituciones que son suprema ley fundamen-
tal®’.

4.1) La “constitucion referencial”, con marcada acentuacion politica
y procesal, regula preferentemente la forma democratica como hacer las
leyes, de modo que su constitucionalidad exige superar un mero juicio de
compatibilidad, en punto a que no exista contradiccion entre una y otras.
Esla denominada “constitucion abierta” a dispares opciones o variantes le-
gislativas, bastando que ellas se muevan dentro sus limites y no la rebasen:

“los preceptos que contiene son compatibles con diversas regulaciones
legislativas que no estin regidas por la necesidad de complementar o de-
sarrollar la norma constitucional, sino por el imperativo de no contradecirla.
Ley constitucionalmente correcta no es ley conforme con la Constitucién
—por lo que no cabe hablar de mayor o menor conformidad-sino que esley
no contraria”®.

Presta a poner distancia con una autocracia, seria este el caso de la
Constitucion espafiola de 1978, que al asumir un modelo de democracia
abierta -y no comprometida en el ambito doctrinario— permite al legisla-
dor bascular dentro de un amplio abanico de configuraciones normativas
diferentes, en todas aquellas materias indeterminadas en que para su de-
finicién el constituyente se remite practicamente in totum a la ley™. Es su

57 Sobre la contraposicion entre la Constitucién como “norma abierta” o como “sistema
material de valores”, Manuel ARAGON RevES, Constitucion y control del poder, pp. 37-50.
También Luis PriETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, capitulo 3:
Constitucion y democracia, pp. 137-174.

No confundir con la lex fundamentalis explicada por Carl Scrmrrt, Teoria de la Constitucion,
pp. 33-36 y 63-65. Evidenciaria mejor este concepto una comparacion de la Constitucién
espafiola, que estatuye un “Estado social y democritico de Derecho” (articulo 1.1),
con la Ley Fundamental de Bonn, que asienta un “Estado de Derecho republicano, de-
mocrético y social” (articulo 28.1), advertido que aqui el orden riguroso del sustantivo y sus
posteriores adjetivos no parece casual, como muchos han sefialado.

58 Ignacio bE OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, pp. 47-48 (las cursivas
son del autor).

% A la Carta espafiola se la identifica con el modelo “democratico”, el cual “sélo
determina quién manda, como manda y, en parte, hasta dénde puede mandar. Qué haya de
mandarse es algo que, dentro de los limites de elasticidad que tal contexto permite, se deja
al legislador”: Marina GASCON ABELLAN, “Particularidades de la interpretacién constitu-
cional”, p. 287. Cfr. Victor FERRERES COMELLA, Justicia constitucional y democracia, pp. 76-
77.
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deseo de querer romper frontalmente con el “régimen autoritario” anterior,
desde la izquierda Gregorio Peces-Barba pedia una Constituciéon hecha

“de una manera abierta, flexible y pragmatica para que cualquier fuerza
politica democratica que tenga mayoria en las elecciones generales y esté
llamada a gobernar por su implantacion pueda hacerlo, sin sentir a la
Constitucion como una camisa de fuerza que impida la realizacion de su
programa”®,

El Tribunal Constitucional espaiiol lo sefala asimismo:

“la Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio
como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy distinto
signo” (sentencia 11/1981),

de modo que

“la Constitucién, como marco normativo, suele dejar al legislador mar-
genes mas o menos amplios dentro de los cuales puede convertir en ley
sus preferencias ideologicas, sus opciones politicas y sus juicios de opor-
tunidad” (sentencia 174/1989)°!.

Fue de este modo que durante cuatro ciclos electorales (1982-1990)
el “rodillo socialista” permitié transformar la sociedad espafiola a punta
de leyes, una y otra vez declaradas constitucionales®?.

4.2) Puesta a impedir el advenimiento de un totalitarismo®, otra cosa
es la Constituciéon entendida como suprema “ley fundamental”, en cuanto
“establece los principios por los que debera regirse la legislacion de un pais”,
al tenor de la definicion que recoge el Diccionario de la lengua espaiiola®.

% Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ, La elaboracion de la Constitucion de 1978, pp. 25-
26.

61 Cfr. Oscar ALzAGA, Del consenso constituyente al conflicto permanente, p. 106.

%2 Entre muchas perspectivas criticas, v. Javier BARRAYCOA MARTINEZ, La Constitucion
incumplida, p.86.

3 Sobre los distintos conceptos de ‘totalitarismo’ y sus alcances, Joaquin FERMANDOIS,
Historia, ideas y politica, pp. 15-48.

% En la version de 1925 el Diccionario incorporé la definicién de Constitucion
como: “Ley fundamental de la organizacion de un Estado” (repetida en 1992). Recién a
partir del afio 2001 la define como: “Ley fundamental de un Estado, con rango superior
al resto de las leyes, que define el régimen de los derechos y libertades de los ciudadanos
y delimita los poderes e instituciones de la organizacién politica”.

Por todos citado, v. Alejandro GuzmAN Brito, “El vocabulario histérico para la idea de
Constitucion Politica”, pp. 267-313.
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Ella exige de las leyes plena adhesion y consecuente aplicacion, en relacion
de compatibilidad formal y material con unos postulados esenciales que,
vertidos en normas juridicas, propenden al respeto del régimen constitu-
cional y los derechos fundamentales.

Se trata aqui de un texto supremo no solo operativo en el plano po-
litico-procesal, sino que, ademas, imperativo en el orden juridico-sustan-
cial. Cuyas normas necesitan una fidelidad encaminada a modelar pre-
cisamente el contenido y finalidad de las leyes. Se destaca con intencion
la voz ‘fidelidad’ (affectio o amor) que la ley suprema demanda para si,
para evocar aquella fuerza de atraccién o afecto integrador que sienten
las cosas —diversas y plurales— por el orden del todo®.

En este modelo la constitucionalidad de las leyes redunda, subsecuen-
temente, en un juicio de conformidad: un precepto legal es “conforme”
y se corresponde con la Carta Fundamental si y solo si la concreta, sin
consagrar nada contrario-opuesto-distinto a lo instituido en ella®. Témese
de contraejemplo la ley de “habilitacion” de 1933, donde el Reichstag le
confiri6 atribuciones plenas al canciller alemén para aprobar normas en
“adicion” al régimen constituido (articulo 1°), en tanto “no contradigan”
las instituciones y, en todo caso, siéndoles licito “diferir” de ellas (articulo
2°), para entender, por contraste, esta otra idea de Constitucion que se
busca mostrar.

Que el “Derecho administrativo es el Derecho constitucional con-
cretado”’, resume la quintaesencia de esta concepcion.

5) Se ha visto que esta idea de ley fundamental viene de antiguo. Incluso,
si no se distrae con las célebres apreciaciones de Ferdinand Lasalle acerca
de la “realidad politica” imperante en 1862 (en parte valederas en el con-
texto en que las formulo), es preciso recordar que al preguntarse “qué es
una Constitucion” criticaba la pérdida del concepto original de que “la

% Segtn Tomas de Aquino defini6 el ‘amor? en la Suma Teolégica, 1-1, q. 26, a. 3. Para
la comprension del orden juridico medieval sobre la base de esta idea, Antonio Manuel
HespannA, Cultura juridica europea, pp. 96-97.

% Juan Abelardo HERNANDEZ FRANCO: “lo contrario a algo, no es su opuesto. Lo contrario
al valor P es—P (no P). Lo contrario a un cumpleafios —diria Lewis Carroll-no es un velatorio,
sino un no cumplearios. Lo contrario al amor, no es el odio, sino el desamor. Siguiendo al filésofo
Juan David Garcia Bacca, lo contrario al ente es lo aus-ente, y no lanada”: en Logica juridica
en la argumentacion, pp. 207-208. Por tanto: lo contrario al amor es el no amor o desamor;
lo opuesto es el odio; lo distinto es la antipatia o apenas la simple cordialidad.

67 Célebre expresién acufiada en 1959, por quien fuera Presidente del Tribunal Con-
tencioso-administrativo federal, Fritz WERNER, “Verwaltungsrecht als konkretisiertes Ver-
fassungsrecht”, pp.27-533.
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Constitucion es la ley fundamental de un pais”, y en cuya virtud “debera
informar y engendrar las demés leyes ordinarias basadas sobre ella”. De
donde dej6 dicho que la Constitucion-ley fundamental es

“una fuerza activa que hace, por imperio de la necesidad, que todas las de-
mas leyes e instituciones juridicas vigentes en el pais sean lo que realmente
son, de tal modo que, a partir de ese instante, no puedan promulgarse, en
ese pais, aunque se quisiese, otras cualquiera”®®.

Ahora bien, aunque de antigua raigambre, la reaparicion de esta idea de ley
fundamental coincide mas bien con el término de la II Guerra Mundial,
cuando el Viejo Mundo asume que hasta los totalitarismos mas extremos
podian llegar al poder a través de las urnas y gobernar al amparo de leyes
perfectamente mayoritarias.

“Resulta, sin duda, muy inquietante el hecho de que el gobierno totali-
tario, no obstante su manifiesta criminalidad, se base en el apoyo de las
masas’,

escribio Hannah Arendt, poco después de concluida la II Guerra Mundial,
en ese ensayo cenital de la reflexiéon politica contemporanea que es Los
origenes del totalitarismo.

“Por eso apenas es sorprendente que se nieguen a reconocerlo tanto los
eruditos como los politicos. Los eruditos, a juicio suyo, por creer en la ma-
gia de la propaganda y el lavado de cerebro. Los politicos, por negarse a
reconocerlo simplemente”,

decia ella. Para Hanna Arendt el caso no puede ser mas claro: Es “com-
pletamente obvio que el apoyo de las masas al totalitarismo no procede
ni de la ignorancia ni del lavado de cerebro”®.

En este trance, compelido a no repetir el mismo error (como esa ley
de plenos poderes de 1933 que derogé de facto la Constitucion de Weimar
de 1919) y a plantar cara al otro totalitarismo que tenian enfrente, es que
el pueblo aleman occidental —“consciente de su responsabilidad ante Dios
y ante los hombres”— decide darse en 1949 una ley fundamental y ponerla
bajo custodia de un tribunal constitucional. Con un cometido clave: que
el Estado de derecho no degrade solo en Estado (ab legibus solutus) o en el

% Ferdinand LassALLE, ;Qué es una Constitucion?, pp. 68-71 (los destacados son
del autor).
% Hanna ARENDT, Los origenes del totalitarismo, pp. 43-44 y 432-433 y ss.
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“Estado total” (Der totale Staat) de que comenzo a hablarse en Alemania
a partir del mismo afio 19337°.

Que a este proposito se inspirara en la Constitucion estadounidense
de 1787, basada en el ius natural medieval”' y en la idea de ser una para-
mount law jerdrquicamente superior con el consecuente control judicial
de constitucionalidad de las leyes’, historica barrera contra el eventual
despotismo de los legisladores’. Por lo que la Ley Fundamental de 1949
y las constituciones que le son tributarias, ya no habran de ser en el futuro
unos textos regulativos solo de la organizacion y los procedimientos de
elaboracion de las leyes, sino que, también, deberan albergar un inequi-
voco contenido sustantivo o material, tendente a frenar el mal uso de la
democracia, a través de reglas tan caras al Estado de derecho como son: el
respeto irrestricto a la dignidad humana, la inviolabilidad de los derechos
fundamentales y la sujecion estricta al orden constitucional’. Tales reglas
esenciales —se ha comentado de la Constitucién de Alemania de 1949—

“tienen como objetivo impedir una revolucion legal, esto es, una transfor-
macion que destruya por medios legales los fundamentos del orden poli-
tico y juridico, y por eso pretenden vincular juridicamente también a las
generaciones futuras””.

Oigase al juez estadounidense Robert Jackson, al pronunciarse coe-
taneamente en 1943 sobre las cosas que no pueden ser objeto de la agenda
legislativa:

“El proposito real de una Declaracién de Derechos fue retirar algunos temas
o asuntos de las vicisitudes de la controversia politica para colocarlos fuera
del alcance de mayorias y funcionarios y establecerlos como principios juri-
dicos que serian aplicados por los tribunales. El propio derecho ala vida, a

79 Francisco SOsA WAGNER, Maestros alemanes de derecho publico, p. 579 y ss. Una
aproximacion histérica més general en Helmut ArtricHTER y Walther L. BERNECKER, Historia
de Europa en el siglo xx, pp. 93-100. También Bernd RUTHERS, Derecho degenerado. Teoria
juridica y juristas de camara en el Tercer Reich, pp. 124-140.

71 Eduardo GARciA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma vy el Tribunal Cons-
titucional, pp. 57-65 y 281-297.

72 Ricardo CUEVA FERNANDEZ, De los niveladores a Marbury vs. Madison: la génesis de
la democracia constitucional, p. 390 y ss.

73 Como ya era conocido en la cultura juridica germénica: Georg JELLINEK, La De-
claracion de los derechos del hombre y del ciudadano, pp. 70-75.

74 Para el caso de la Ley Fundamental de Alemania, véanse los articulos 1°, 19, 20,
28.1y733.

7> Ernst Wolfgang BOCKENFORDE, Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia,
pp.80-81.
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la libertad de cultos y de reunion y otros derechos fundamentales no deben

someterse a votacion: ellos no dependen del resultado de elecciones”’.

6) La Ley Fundamental de 1949 —fiel a su estilo de requerir una adhesion
doctrinaria— consagra un peculiar control preventivo sobre los legisladores,
al impedir la existencia misma de los partidos politicos que “tiendan a
desvirtuar o eliminar el régimen fundamental de libertad y democracia”
(articulo 21.2), asi como al prohibir las asociaciones “que estén dirigidas
contra el orden constitucional” (articulo 9.2).

Existe un deber genérico de todos los entes estatales de garantizar el
orden institucional del pais (articulo 20), para el resguardo del “Estado de
Derecho republicano, democritico y social en el sentido de la presente
Ley Fundamental” (articulo 28.1), amén del cual el poder politico “se
comporta asi como Ulises lo hizo con las sirenas: atarse a si mismo para
ser capaz de superar las dificultades de la navegacion””’. Y para contundir
cualquier atisbo de absolutismo legislativo y mantener la vigencia real de
la ley fundamental, este ideario suma como condicién indispensable el
establecimiento de un especifico control sobre las leyes encargado a un
tribunal constitucional. Llamado a ser, por eso, mas que contramayoritario,
un 6rgano jurisdiccional venturosamente antitotalitario.

Dado que:

“en comparacion con la evolucion del Estado de Derecho y el desarrollo
de los derechos fundamentales que se produjo en Alemania a partir de

1949, es para los alemanes y para sus juristas claramente mas complejo

tener una relacién positiva con la democracia parlamentaria”’®,

atendidas sus experiencias con el nazismo, diriase, en sintesis, que esta
denominada ley fundamental encuentra su razon de ser en la articulacion
de una democracia, pero considerada esta solo como forma de ejercicio del
poder y vinculada al Estado de derecho y a los derechos fundamentales.
Subentendido que con la adopcion de una tal constitucion se levanta un
valladar para ocluir de entrada cualquiera de las modalidades del totalita-
rismo conocidas en el siglo Xx (nazismo y marxismo), a cargo de un juez
natural denominado Tribunal Constitucional.

Anota una magistrada respecto a la creacion del Tribunal Constitu-
cional Federal que:

76 En West Virginia State Board of Education vs. Barnette, 319 U.S. 624, en 638 (“Sa-
ludo a la Bandera”).

77 Sabino CASSESE, Derecho administrativo: historia y futuro, p. 323.

78 Michael StoLLEss, Introduccion al derecho puiblico aleman (siglos xvi-xxi), p. 155 y ss.
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“en virtud de sus competencias para controlar y, de ser necesario, corregir
la actuacion del legislador y de la judicatura conforme a la Constitucion,
debia convertirse en el garante de que todos los poderes del Estado asu-
mieran y tuvieran en cuenta la Constitucién y no volvieran a vaciarla de
contenido. Era el temor a una dictadura de la mayoria, de la que ya advir-
ti6 Konrad Adenauer, en su calidad entonces de presidente del Consejo
Parlamentario, lo que debia conjurarse al asegurar el contenido de la Cons-
titucion mediante el establecimiento de una jurisdiccién constitucional.
Era la voluntad de atribuir una mayor relevancia sustantiva al Estado
de Derecho””.

Como quien debe salir al paso del enemigo en la frontera, guardian
en las Termopilas, la mision asignada al Tribunal Constitucional germano
reitera el llamado

“a crear un nuevo orden juridico en Alemania que logre desterrar para
siempre el totalitarismo y sea capaz de edificar un orden basado en las li-
bertades y en la certeza del Derecho”®.

Del derecho del Estado al Estado de derecho

I

1) Vamos ahora al Chile de sus inicios republicanos:

“Dos siglos de tranquilidad colonial habian penetrado en el alma colectiva
hasta constituir un modo de vida normal que nadie imaginaba traspasar.
Encima y muy lejos habia estado la autoridad que decidia y disponia
todo, un principe bondadoso y justo, adorado y respetado, segtn el sentir
de la época, que velaba por el interés de los sabditos y cuyas leyes eran
observadas puntualmente, aunque se podia representar contra ellas en
caso de considerarlas injustas”s!.

Pero como después de la Independencia continué haciéndose fe en la
rectitud e idoneidad de autoridades y legisladores, quienes estarian, ademas,
nutridos por la moral cristiana, las nacientes Constituciones se abando-
naron a la racionalidad de los parlamentarios y no previeron mecanismo
alguno para hacer frente a una eventual ley injusta o arbitraria.

7 Christine HOHMANN-DENNHARDT, “ Division de poderes, independencia de la justicia
v la funcion del Tribunal Constitucional Federal’, pp. 5-6.

8 Francisco SosA WAGNER, Juristas y ensefianzas alemanas (I): 1945-1975, p. 61.

81 Sergio VILLALOBOS R., Historia de los chilenos, p. 101.
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Ungida la majestad de la ley,

“tanto la doctrina como la jurisprudencia estuvieron contestes en cuan-
to a que los tribunales del Poder Judicial carecian de atribuciones para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes”,

dice el profesor Enrique Navarro, siendo el autocontrol politico del
propio Congreso Nacional la tnica via para resguardar la supremacia de
la Carta Fundamental:

“Solo el Congreso, conforme a lo dispuesto en los articulos 40 y siguientes,
podra resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia de algunos de
sus articulos” (articulo 164)%2.

Se olvidaron los ingenios contra las leyes injustas de ancestro hispano
(“se obedece pero no se cumple”?), y sin atender tampoco a la experiencia
estadounidense desarrollada a partir de los escritos de Alexander Hamilton
en El Federalista (Lxxvii) y concretada por el juez John Marshall en la
sentencia de la Suprema Corte recaida en Marbury v. Madison (1803), ni
por asomo la doctrina chilena alento6 la existencia de algiin control juris-
diccional sobre las leyes®. En las postrimerias del siglo x1x, Jorge Huneeus
aseveraba tajantemente la opinién comun por entonces en boga, de que
los tribunales deben fallar “con arreglo a las leyes” y que “no pueden dejar

82 Enrique NAVARRO BELTRAN, “Notas sobre la evolucién histérica del control de
constitucionalidad de las leyes en Chile”, pp. 1231-1255.

La Constitucion espafiola de 1812, por contraste, le encargé a las Cortes de diputados
considerar las infracciones a ella “que se le hubieren hecho presentes, para poner el
conveniente remedio y hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido
a ella” (art. 372). Ademas de admitir: “Todo espafiol tiene derecho de representar a las
Cortes o al Rey para reclamar la observancia de la Constitucién” (art. 373): sobre cémo las
Cortes hicieron de esta potestad el ejercicio de una instancia jurisdiccional, Manuel SEGURA
ORTEGA, “Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz de 1812”, pp. 39-40.

8 Con especial énfasis tenida en cuenta en el reino de Aragon durante la Espafa
medieval, a modo de limitar las “pragmaticas”, pseudoleyes dictadas por el Monarca, pero
sin las Cortes, y recordando el legendario pacto entre reyes y nobles: “Nos que valemos
tanto como vos y juntos podemos més que vos, 0s hacemos nuestro rey y senor con tal
que guardéis nuestros fueros y libertades, y si no, no”. José Antonio Escubero, Curso de
Historia del Derecho, pp .511-518.

8 En Alemania, el control de constitucionalidad de las leyes “se desarrolla también
como una lucha por un control judicial, que no comienza s6lo con la resolucion del Tribunal
Supremo del Reich de 4 de noviembre de 1925, sino que se remonta al siglo xix, hasta el
firme establecimiento de controles normativos en todos los tribunales constitucionales de
los Linder y el Tribunal Constitucional Federal en la actualidad”: Klaus SterN, Jurisdiccion
constitucional y legislador, p. 39.

40



Abril 2019 1SSN 0719-5354 “En cumplimiento de la ley”....

la Ley sin aplicacion, aun cuando, a juicio de ellos, fuera inconstitucional”,
dado que la ley suprema:

“en ninguna parte confiere semejante atribucién los Tribunales, pues ella
los haria Jueces del Congreso mismo y les suministraria un medio facil
de hacer nugatorias e ineficaces las Leyes, so pretexto de reputarlas como
inconstitucionales. El Poder Judicial no es Juez de la Ley; ha sido creado
para aplicarla, sea ella buena o mala”®.

Al tenor de la definicion de ‘ley’ del Cédigo Civil*®, Miguel Luis Amu-
nategui Reyes en 1891 sostenia de igual manera:

“no importa que se diga que la ley es injusta, inicua o absurda; no importa

aan que se alegue que es inconstitucional; pues en todo caso tendra que

ser obedecida: sic scripta est”®.

Solo José Victorino Lastarria, quien siempre rechazo la tirania de la ma-
yoria, puso una disidencia dentro de tanta unanimidad cuando en 1868
propuso el control judicial de las leyes, sobre manera respecto a las leyes
anulativas de derechos individuales, en el marco de una Constitucion que
debiera “formular aquellos derechos i prohibir al poder lejislativo el dictar
sobre ellos ni leyes ni decisiones”®.

2) Si existe acuerdo en que los dos temas centrales de una Constitucion
consisten en determinar la separacion de los poderes y en establecer la
garantia de los derechos, en el inolvidable apotegma de la Declaracion

8 Jorge Huneeus, La Constitucion ante el Congreso, pp. 238-239.

8 El Cédigo de Andrés Bello define en su articulo 1°: “La ley es una declaracion de
la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucion, manda
prohibe o permite”, de su lectura no se desprende que Andrés Bello haya querido consagrar
la majestad absoluta de la ley o el puro voluntarismo legislativo. Por contraste, al aludir al
derecho internacional matizaba sosteniendo: “toda ley supone una autoridad de que emana.
Como las naciones no dependen unas de otras, las leyes o reglas a que debe sujetarse su
conducta reciproca, s6lo pueden serles dictadas por la razon, que, a la luz de la experiencia,
y consultando el bien comun, las deduce del encadenamiento de causas y efectos
que percibimos en el orden fisico y moral del universo”: Alejandro GuzmaN Brito, Vida
y obra de Andrés Bello, p. 111.

87 “Definicion de la Ley”, p. 274, referido también por Carlos AMUNATEGUI PERELLO,
Teoria y fuentes del Derecho, p. 63. Sobre la inaplicabilidad tacita de las leyes bajo la Carta
de 1833, por los tribunales chilenos, Marcos Sitva Bascunan, “La Constitucion ante los
Tribunales”, pp. 15-28. Véase también la memoria de prueba de Eduardo Cruz FERNANDEZ,
Control de constitucionalidad de las leyes, pp. 3-76.

8 Sergio VERDUGO, “Lastarria y la revision judicial de la ley en el marco de la Cons-
titucion chilena de 1833”, pp. 927-953.

41



IVAN AROSTICA MALDONADO DPI N° 14 — Estudios

de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (articulo 16), se diria
que la chilena de 1925 ahond6 en lo primero —en una democracia presi-
dencial- ademas de intentar asentar un Estado de derecho real, en lo que
respecta a la garantia de los derechos frente al legislador y al administrador.

Basandose ahora si en la organizacion judicial estadounidense®, nues-
tra Constituciéon de 1925 previo la posibilidad de entablar ante la Corte
Suprema un recurso de inaplicabilidad, para incidir en cualquier juicio pen-
diente donde se invocara una ley contraria a la Constitucion (articulo 86),
en una ilacion que iba de la mano con la creacion de un futuro contencioso
administrativo (articulo 87 inciso segundo). La idea era que los imperados
pudieran reclamar la validez de los actos administrativos o gubernamentales
ante una judicatura contenciosa especial, y que si en esta sede la autoridad
demandada invocaba a su favor una ley desproporcionada o abusiva, se
pudiera reclamar su inconstitucionalidad ante la Corte Suprema®.

Empero, ni se crearon los tribunales administrativos ni el recurso de
inaplicabilidad funcioné como garantia eficaz de los derechos fundamenta-
les. Es conocido el caso de un abogado comunista, René Frias, cuyo registro
electoral fue anulado por aplicacion de la Ley de Defensa Permanente de
la Democracia n.° 8987, de 1948, en circunstancias que la Carta del ‘25
establecia la suspensién y la pérdida del derecho a voto, pero por otras
causales, distintas a la pertenencia a un partido politico que dicha ley de-
claraba proscrito. La Corte Suprema rechazé el recurso de inaplicabilidad
planteado por el afectado, dado que —en su parecer— no existia “contra-
diccién” entre los preceptos legales y las disposiciones constitucionales,
sino que solo regulaciones “distintas” en ese aspecto. Agregé que la Cons-
titucion, no siendo taxativa en la materia, admitia la existencia de leyes
“complementarias” a su texto®'.

% Fue en la famosa sentencia Marbury v. Madison (1803) donde la Suprema Corte
estadounidense se atribuyé por primera vez el control de constitucionalidad de las leyes
y que no se volvié a aplicar hasta Scott v. Sandford (1857). Una actitud mas proactiva
tuvo la Suprema Corte cuando fue echando abajo casi todas las reformas del programa
de recuperacion 1933-1934 aprobada por el Congreso y con que el presidente Franklin
D. Roosevelt pretendia consumar el New Deal.

% La introduccién del recurso de inaplicabilidad en Chile respondié al temor de que
las leyes pudieran afectar los derechos de las personas y, en especial, limitar abusivamente el
ejercicio del derecho de propiedad, a pretexto de exigirlo “el mantenimiento y el progreso del
orden social”, segtin la ascendente izquierda habia logrado incorporar en la Constitucién de
1925 (como articulo 10 n.° 10). En Revista de Derecho Puiblico Iberoamericano, n.° 9 Santiago,
2016, p. 20 y n. 16 del Centro de Justicia Constitucional de la Universidad del Desarrollo.

Cfr. Enrique MARSHALL StivA, El recurso de inaplicabilidad, pp. 85-95.

91 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 46, 2° parte seccion primera, Santiago,

1949, pp. 618-640; Julio FAUNDEZ, Democratizacion, Desarrollo y Legalidad, pp. 157-158.
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3) Lalegalidad administrativa pudo asi discurrir libre, democraticamente,
en paralelo a la Constitucion, como si esta no existiese®®. Y se pudo instru-
mentalizar la ley como “palanca de cambios” revolucionarios. Como fue
la ley n.° 16640 del afio 1967, que implant6 en Chile la reforma agraria,
aunque nadie podria objetar su caracter democratico. “Con todo, es posible
sostener que la reforma agraria y sus consecuencias fueron fatales para la
institucionalidad politica”: las intenciones radicales que alentaron la eje-
cucion de la ley, “el afan de destruir el ascendiente politico de la derecha y
hacerse del voto campesino” a través de 6rganos administrativos sin ningan
contrapeso judicial, “puso fin a la hacienda sin tenerse en cuenta que, de
hecho se estaba erradicando nada menos que una de las pocas estructuras
sociales” estables que conocia el pais desde hacia trescientos afios”.

La historia dice que el Presidente de la Republica, quien alentaba esta
expropiacion masiva para implementar en el agro tradicional profundos
cambios culturales y politicos, en contra de los propietarios latifundistas,
tenia mayoria en el Congreso dominado por su Partido Democrata Cristia-
no, por lo que la discusion parlamentaria de esta ley administrativa fue “un
mero tramite y poco se consideraron los argumentos, pues las decisiones ya
estaban tomadas” salvo para fijar posiciones, en lo que el senador Patricio
Aylwin califico como simples “monologos para la historia™*.

4) Avanzaban a paso firme, entretanto, los “progresistas” de Europa y Esta-
dos Unidos. Criticos acérrimos al “activismo” de la Suprema Corte esta-
dounidense (la llamada Corte Lochner, que hasta 1937 —cuando cambi6
su composicion— pudo empenarse en defender el derecho de propiedad
y la libertad econémica frente a leyes con que Franklin Delano Roosevelt
pretendia implantar el New Deal de la primera ola), pergefiaban en su

Acerca del alegato del senador comunista Elias Lafferte, en el Congreso, de ser dicha ley
anticonstitucional: Elizabeth LirA y Brian LoveMAN, Poder Judicial y conflictos politicos. Chile:
1925-1958, p. 495.

92 Otra: en afan de fomentar la descentralizacion territorial, en el &mbito comunal, la
Carta de 1925 encomendé a las municipalidades un conjunto de importantes atribuciones
para el desarrollo local, que “les corresponden especialmente” (articulo 105). Las leyes
posteriores, sin embargo, sin quitarles estas competencias, o sea, sin contradecir la
Constitucion, las radicaron paralelamente en 6rganos de la administracion fiscal o centrali-
zada y solo a estos asignaron los medios para poder ejercerlas en la practica.

9 Alfredo Joceryn-Horr, Reforma agraria, p. 6. Un paralelo, en el despojo de los
inmuebles de la nobleza para privarlos del ejercicio del poder politico sobre los villanos (el
mero mixto imperio) durante la llamada “Revolucién trastimara”, puede leerse en Alfonso
Franco Siiva, “Jurisdiccion y conflicto. Las confiscaciones de sefiorios en la época de los
Trastamaras (1369-1480)”, pp. 13-49.

9 Alejandro SAN Francisco, Historia de Chile 1960-2010, pp. 220-221.
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lugar la idea de una mayor “potenciacion de la aplicacion administrativa
del Derecho”, por su supuesto mayor compromiso con el progreso eco-
némico y social que demandaban los nuevos tiempos.

Mientras en Inglaterra, al galope de las criticas del profesor sir Wi-
lliam Ivor Jennings contra el rule of law, se llamaba a evitar el “sabotaje
judicial de la legislacion socialista™?, en Espafia se creaba un tribunal de
garantias constitucionales, previsto en la Constitucion de 1931 y a un tris
de la guerra civil, con la mision de no repetir las “tendencias reaccionarias”
de la justicia estadounidense, catalogada como “mecanismo retardatario
frente a los avances de la legislacién social ™.

Para enterarse del contenido de este progresismo, con su exclusiva vi-
si6n procedimental de la Constitucion y su malquerencia con el control de
constitucionalidad de las leyes (a guisa de que “meteriamos inevitablemente
a los jueces en las querellas y en las pasiones de la lucha electoral”), nada
se puede decir que sustituya a una lectura directa de El gobierno de los
jueces”’ .

5) Las funciones interventoras de la Administracion se aumentaron con
rotundidad hasta adquirir presencia en vastos sectores de la vida y de la
actividad particular. Enlazada la autoridad administrativa con el legislador,
ecualizados ambos, pocos avizoraron en esta conjugacion una amenaza con-
tra la autonomia de los privados; a la vez que sucesivas reformas constitu-
cionales se ocupaban mas de profundizar la democracia que de resguardar
los derechos fundamentales (excepcion hecha a la ya tardia e incompleta
“Estatuto de Garantias Constitucionales” agregado por la LRC n.° 17398
de 1971%9).

% Jeffrey JOwELL, “La acotacién al Estado. La politica, el principio constitucional y
la revision jurisdiccional”, pp. 1231-1255.

9 Martin BassoLs CoMa, El Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Repuiblica,
pp- 56 y 65.

97 Edouard LaMBERT, El gobierno de los jueces. Posteriormente, sobre las “estructuras de
dominacién [con] que la constitucion politica intenta someter a la voluntad democrética
del pueblo” y la necesidad de “radicalizacién de la democracia mediante la imposicién
de nuevas cartas de derechos fruto de las necesidades politicas y socioeconémicas de la
inmensa mayoria”: Bruce ACKERMAN, Whe the people. Fundamentos de la historia constitu-
cional estadounidense, p. 357.

% Aun no se asimila que la debacle en 1973, menos que por problemas politicos
de aquella crepitante democracia, se debi¢ al deterioro sostenido de los derechos funda-
mentales y a la frustrada instalacién de un Estado de derecho efectivo. Si la guerra civil de
1891 fue causada por no estar bien “determinada la separacién de los Poderes”, el conflicto
sin efugio de 1973 obedece a que en Chile no estaba auténticamente “establecida la
garantia de los Derechos”, parafraseando la citada Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 (articulo 16).

44



Abril 2019 1SSN 0719-5354 “En cumplimiento de la ley”....

Acorde con la idiosincrasia nacional, de confiarse en las personas que
ejercen el poder antes que en resguardos institucionales, en Chile sigui6
reinando la discrecionalidad administrativa, bajo el alero de unas leyes
que concedian a las autoridades anchos poderes de intervencion; ora para
interpretar o completar a su arbitrio esas mismas leyes, ora para aplicarlas
sancionando con soltura su infraccion. Fiados todos en que el superinten-
dente o fiscalizador de turno hicieran un uso moderado de sus prerroga-
tivas, mutatis mutandis, como si Chile hubiese optado por el gobierno de
los mejores hombres en vez del gobierno de las mejores leyes, contra Aris-
toteles:

“Asi pues conviene que las leyes bien establecidas definan todo cuanto
sea posible por si mismas, y dejen a los jueces lo menos posible, primero
porque es mas facil encontrar uno o unos pocos que a muchos de buen
discernimiento y competentes para legiferar y juzgar; luego, porque la le-
gislacion es el resultado de un largo proceso de reflexiéon, mientras que las
sentencias son momentaneas, de suerte que es dificil que los encargados
de juzgar decidan adecuadamente lo justo y conveniente” .

6) (Por qué la ineficacia del recurso de inaplicabilidad?'®. Dos causas con-
génitas contribuyeron a dejarlo expésito. Un defecto genético radicé en la
condicion de tribunal de casacion que posee la Corte Suprema, ya que al
estar encargada de velar por la observancia estricta de las leyes, no podia
transmutarse en aquel juez natural que se requiere para desconocer o
anular esas mismas leyes. Todavia mas importante: el haber sido la de 1925
una Constitucion con calado politico, pero carente de un mayor contenido
axiolégico y juridico, sobre la base del cual pudiera declarar la invalidez
de una norma legal, atin si aprobada democraticamente.

Al carecer de parametros utilizables, con mucha dificultad podia
exigirse a dicho tribunal la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes
aprobadas mayoritariamente en el Congreso, sin riesgo de ser censurado de
activista o de incurrir en un creacionismo juridico muy cerca de la fron-
tera de aquello que se acostumbra denominar “mérito politico”'°".

9 ARISTOTELES, Retorica, p. 47. Sobre el gobierno de las leyes y no de los hombres,
v. su Politica, 11, p. 100 y ss. PLATON encar6 también el tema en uno de sus dialogos, El Po-
litico o de la soberania, p. 61 vy ss.

100 Lira y LOVEMAN, op. cit., pp. 149-160.

101 Seguida del baldon que desde su origen algunos lanzaron contra la Suprema Corte
estadounidense, de que al ejercer la revision jurisdiccional de las leyes, convertiriase en una
“tercera cdmara” legislativa: Georg JELLINEK, Reforma y mutacion de la Constitucion, p. 32.
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i

Una nueva Constitucién dictada en 1980 y sometida a sucesivas reformas
en los afos posteriores, dispuso un marco institucional objetivamente mas
receptivo para equilibrar los desafios de la convivencia en democracia bajo
los supuestos de un Estado de derecho. Y es asi, porque la experiencia
historica de todas las sociedades prueba que entre las dindmicas de la ley
de las mayorias y el respeto a las garantias de los derechos suele haber un
foco de conflictos que es preferible que el orden institucional anticipe y
afronte. La peor solucién es eludir el problema, ignorarlo y pensar que,
porque la ley no lo contempla, nunca se presentara. Al revés: es un tema
del cual el ordenamiento juridico y el sistema politico tienen que hacerse
cargo. Porque si no lo hacen, corren el riesgo de terminar degradando los
mecanismo de la propia democracia.

1) En este sentido el capitulo 1: “Bases de la Institucionalidad”, adelanta
que “los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella”(articulo 6° inciso primero), a un
paso de profesar:

“El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promo-
ver el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la co-
munidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”
(articulo 1° inciso cuarto)'%2,

El irrestricto respeto a la dignidad de las personas, ordenado asimis-
mo por la Carta Fundamental (articulo 1°, inciso primero), impide hacer
de ellas un mero objeto del dominio estatal o convertirlas en un simple
medio para satisfacer objetivos colectivos de interés general.

Vale decir, solo puede estimarse constitucional aquella ley adminis-
trativa que perfile o afine dicha impronta pro persona y servicial. Las leyes
que confieren poderes a la autoridad no se sostienen juridicamente por
la inica razoén de acatar las reglas constitucionales sobre quién y como se
debe legislar —condiciones necesarias, pero no suficientes para asegurar
su validez— ya que, ademas, deben justificar para qué y porqué se adopta

102 Un objetivo —el bien comin— que es exigible juridicamente para el legislador y,
por ende, susceptible de control por parte del Tribunal Constitucional, en especial, con-
forme al test de razonabilidad: Cfr. Tomas-Ramén FERNANDEZ, De la arbitrariedad del le-
gislador, p. 172.
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el pertinente acto legal, en sintonia con qué manda, prohibe o permite,
dentro de este nuevo marco juridico'®.

2) En este contexto, el articulo 7° de esta Carta Fundamental, al disponer
que los 6rganos del Estado deben someter sus actos a la ley que les otorga
expresamente la respectiva potestad, no puede entenderse igual a como se leia
antes el articulo 160 de la Constituciéon de 1833 o el articulo 4° de la de 1925,
ya que ahora esa ley competencial es valida sub conditione de ser “conforme
a ella” (articulo 6° inciso primero): si —en binomio inseparable— propende
al bien comun general y, al mismo tiempo, procede con pleno respeto a los
derechos y garantias que establece la Constitucion (articulo 1° inciso cuarto).

No es buen derecho constitucional, por tanto, entender la “co-
munidad” como un dipolo, un conjunto de dos entes contrarios, el bien
comun general versus los derechos personales.

3) De esos mandatos constitucionales, y del encabezado del articulo 19 de
la Carta Fundamental, que llama a brindar a todas las personas seguridad
en el ejercicio de sus derechos, se desprende que no solo el legislador no
puede ser inconstitucional, sino que, también, esta obligado a cerrar el paso
al eventual comportamiento inconstitucional de las autoridades adminis-
trativas, siempre que, a excusa del bien comtn general, se ponga en riesgo
una libertad o algin derecho fundamental'®“.

Lo que conduce a descartar sin reservas aquellas tesis que no advier-
ten inconstitucionalidad en las leyes que se prestan para hacer un uso
abusivo de ellas, por dejar a las autoridades ejecutoras excesivos e innece-
sarios espacios de discrecionalidad o indeterminacion, a pretexto de que
la aplicacién torticera de las normas revierte en una simple cuestion con-
tencioso-administrativa'®.

4) Pueden hacerse, por tltimo, minuciosas tipologias de inconstitucionali-
dad'%. Pero la primera y toral es cuando la ley que apodera a la autoridad

103 Luis PrRIETO SANCHIS, “Presupuestos neo constitucionalistas de la teoria de la ar-
gumentacion juridica”, pp. 20-21.

104 Cfr, Tomas-Ramoén FERNANDEZ, Arbitrario, arbitraire, arbitrary. Pasado y presente
de un adjetivo imprescindible en el discurso juridico, pp. 89-103. Recalca Tomas-Ramén
Fernandez que “cuando la libertad est4 en juego el Legislador no puede dejarla a expensas
del poder discrecional de la Administracion. Debe fijar por ello los criterios precisos a los
que la Administracion habra de atenerse para cerrar el paso a todo comportamiento ar-
bitrario” p. 102. En Chile, v. STC, rol n.° 790-07 (considerando 48°).

105 FERNANDEZ, Arbitrario..., op. cit., pp. 99-103.

106 Entre varias, Riccardo GUASTINI, Lecciones de derecho constitucional, pp. 133-143
y Manuel ATiENzA, Curso de argumentacion juridica, pp. 507-500.
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administrativa con una “legalidad hecha a la medida” incumple por eso el
mandato del articulo 1°, inciso cuarto, constitucional: si no se la predispone
al servicio de la persona humana y su dignidad propendiendo al bien comtin
general con total respeto a los derechos y garantias que la Carta asegura.

Esto es:

*  Queelacto legislativo debe estar “al servicio de la persona huma-
na”, con intrinseca dignidad, implica que a esa persona —no cosa
ni esclavo— el legislador (directa o por interposita autoridad)
no puede hacerla objeto de dominio estatal; que no le es dable
“disponer de ella arbitrariamente” igual que el duefio puede
actuar sobre sus bienes (articulo 582 del Cédigo Civil). Por eso
es que nunca podra tener cabida acé la utilizacion de la ley
para implantar ideologias totalitarias, ni el despliegue o conce-
sién de un mero poder personal, ni el siempre pertinaz hoc volo,
sic iubeo; sit pro ratione voluntas (“asi lo quiero, asi lo ordeno;
sirva mi voluntad por razon”)!?’.

*  Que el acto legislativo debe orientarse y orientar a “promover
el bien comun” general, publificando las necesidades colectivas
al hilo del principio de subsidiariedad, no difiere en substancia
de la sencilla indicacion dada por san Isidoro de Sevilla el afio

620, de que

“laley sera honesta, justa, posible, de acuerdo con la naturaleza, en consonan-
cia con las costumbres de la patria, apropiada al lugar y a las circunstancias
temporales, necesaria, util, clara —no vaya a ser que por su oscuridad,
induzca a error—, no dictada para beneficio particular, sino en provecho
del bien comun de los ciudadanos”!®®.

Requisitos todos que, aunque pueden reducirse a la exigencia del
bien comin'®, todavia en 2010 el que fuera lord Chief Justice
de Inglaterra y Gales, Tom Bingham, en coincidencia consideraba
como ingredientes principales del rule of law''°.

*  Queelacto legislativo debe procurar ese bien comun, pero “con

pleno respeto alos derechos y garantias que ella establece”, significa

107 En el verso de JuveNaL (60-128), Satiras 6, 223.

108 SAN ISIDORO DE SEVILLA. Etimologias, p. 507. Sobre la importancia del autor, por
ser con quien comienzan las ideas juridicas y politicas en Espafia, v. del primer presidente
del actual TC espafiol (entre 1980-1986) Manuel Garcia PELAYO, “Los conceptos juridicos
fundamentales en San Isidoro de Sevilla”, pp. 2101-2114.

Sobre la “necesidad” y “utilidad” de la ley, constltese el Liber Iudiciorum, p. 47.

109 Michel Basrit, El nacimiento de la Ley Moderna, pp. 140-141.

110 Tom BINGHAM, El estado de derecho, pp. 79-107.
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que en el régimen positivo chileno,no cabe imaginar un conflicto
entre uno (el bien comtn) y otros (los derechos constituciona-
les), que abra espacio para sopesar cual habria de primar o prete-
rir en el evento de alguna sedicente colision entre ellos: constituye
una contradiccion en los términos hablar de bien comtin a costa
de males individuales''.

5) En realidad, para evitar que todo esto desemboque en una completa
inanidad, asumido el riesgo endémico de las leyes anticonstitucionales o
aconstitucionales adrede, la Ley Suprema debié montar en el mas alto
nivel institucional un érgano permanente de control juridico. Y justamente
porque la inconstitucionalidad lato sensu pertenece al linaje de los pro-
blemas juridicos, no politicos, se instituy6 un tribunal constitucional para
que, fallando “de acuerdo a derecho” (articulo 92 inc. 5°), pudiera hacer
valer la preeminencia de esa Carta Fundamental frente a la mera legalidad.
En especial, ante los arrestos de quienes todavia consideran a la Constitu-
cion, todo lo més, un modelo alternativo, que no impide a las leyes inau-
gurar otros regimenes equidistantes con ella.
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