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18. EMERGENCIA Y OBLIGATORIEDAD DE LA LEY

JuaN PaBLO MARALICH'

El presente ensavo se ocupa de la pregunta de como el hecho de que
lo que llamamos “lev™ tenga fuerza obligante puede verse impactado por,
v a la vez tener impacto en, situaciones sociales de crisis que admiten ser
subsumidas bajo la nocion (informal) de emergencia y que, desde un punto
de vista juridico-politico, llegan a ser etiquetadas, a veces, COmMo “estados
de excepcion™, tal como lo fuera el estado de emergencia declarado tras la
irrupcion de la rebelion popular de octubre de 2019, y como asimismo lo
es el estado de catastrofe que, mientras estas paginas son escritas, conserva
su vigencia de cara a la pandemia en desarrollo.

Contra una persistente tendencia a reconducir la obligatoriedad de Ia
lev a la coercitividad de su imposicion, aqui se intentara mostrar que aque-
lla necesita ser entendida, mas bien, como el resultado —aparentemente pa-
radojico— de que la ley sea aceptada por quienes pueden quedar obligados
por ella. Entender que la autoridad practica que se manifiesta en que las
normas juridicas sean tenidas por vinculantes depende de que esa autori-
dad sea reconocida por un subconjunto suficientemente significativo del
grupo humano sobre el cual esa autoridad tendria que poder ser ejercida, es
indispensable para advertir cuan urgente es acometer el esfuerzo de recons-
tituir el vinculo de mediacion politica sobre el cual reposa la obligatoriedad
delalev. La lmbri_c:?cién de la cnisis social reflejada en el “estallido™ del 18
de octubre v la crisis sanitaria v humanitaria desatada por la propagacion
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dcl.SARS-COVQ nos deja en posicién de comprender por qué el pueblo de
Chile no puede permitirse postergar, una vez mas, la decision de darse una

constitucion que dé forma a una practica politica que realice el principio
de la democracia popular,

18.1. {La coaccién (juridica) como fundamento de Ia obliga-
toriedad del derecho?

“Queremos pedir una vez mis ayuda, y esta vez, ademés de ayuda, claridad. Le
pedimos a todos los sectores politicos, a todas las personas que tienen alguna
posibilidad de dar su opinién y ser escuchados, a todos los que tienen algan
tipo de voceria, a que condenen sin tapujos la violencia que estamos viendo”,

Estas palabras estan tomadas de la alocucién con la cual, el lunes 28 de
octubre de 2019, la entonces debutante ministra secretaria general de Go-
biemo se referfa a las muestras de grave vandalismo callejero que arrojaba
aquella nueva jornada de manifestaciones, transcurridos diez dias desde que
se produjera lo que ha sido dado en llamar el “estallido social chileno”. La
ministra Rubilar exhortaba a que toda persona cuya voz lograra encontrar
algun eco en los oidos de nuestros conciudadanos manifestara, con “clari-
dad”, su rechazo y su condena de las acciones delictuales reportadas vivida-
mente por los canales de television. Esa exhortacion amerita ser analizada
con algin detenimiento, dado que resulta extraordinariamente reveladora
de algunas dimensiones del “estallido” que nuestras autodesignadas “élites”
parecen no terminar de aquilatar atin, pero también porque lo asi revelado se
conecta con algunas dificultades que un Estado como el chileno ha enfrenta-
do, y seguira enfrentando, con ocasion de la pandemia en curso.

Las palabras de la vocera de gobierno tendrian que despertar interés en
cualquier persona que se haya hecho, alguna vez, la pregunta siguiente:
¢como es que la ley logra, eventualmente, obligar? Una formulacion equi-
valente seria: ;como es que la ley logra, eventualmente, exhibir autoridad?
Si por “ley” entendemos aqui el conjunto de reglas a las que solemos atri-
buir validez juridica, entonces la pregunta consiste en cémo explicar, si
cabe explicar en lo absoluto, que las normas que conforman el sistema juri-
dico de un Estado, vigente en un determinado punto de tiempo', lleguen a

I La pregunta por la conexién entre la identidad de un determinado orden juridico, en-
tendido como una serie (“dindmica™) de sistemas juridicos (“estaticos™), y la identidad
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tener fuerza obligante —o “vinculante™- sobre los individuos a quicnces esas
normas se encuentran dirigidas. Se trata de una pregunta con Ja que todo
estudiante de derecho se habra visto confrontado, probablemente, ya en el
primer semestre de sus estudios. Pero no por ello se trata de una pregunta
cuya respuesta sea obvia o simple.,

¢COomo se conecta esta pregunta, aparentemente esquiva y abstracta,
con la exhortacion hecha por la ministra? La conexion tendrfa que volverse
clara si consideramos cual es la respuesta mejor aspectada a la pregunta
en cuestion. La fuerza obligante de la ley descansa, en ultimo término, en
su aceptacion por parte de quienes quedan asi obligados por ella’. Esto
quiza parezca paradojico, pero no lo es. La explicacion que voy a reseflar
aqui no es en absoluto novedosa en el campo de la teoria del derecho, pero
tampoco pretende reproducir al pie de la letra la posicion de algin tedrico
del derecho en particular. Si hubiera que ofrecer un par de referencias im-
prescindibles, dos nombres serian los de Ernst BIErLING y Herbert Hart.

Para entender en qué consiste la solucion asi apenas esbozada, puede
ser util considerar el problema que enfrenta la alternativa mas conocida a
esa tesis. Esta posicion, que conoce miltiples variantes, consiste en sos-
tener que el fundamento ultimo de obligatoriedad de la ley se encontraria
en el hecho de que pueda echarse mano a la coaccion —esto es, al “uso de
la fuerza”— para impedir o reprimir su transgresion. EI problema estd, sin
embargo, en que para que el despliegue de coaccion en contra de quien
transgrede la ley se presente como licito, y no, en cambio, como una nueva

del correspondiente orden estatal ha tendido a ser pasada por alto por los cultores de la
teoria analitica de] derecho. Una excepcion la representa Vilajosana, quien, defendien-
do explicitamente el recurso al enfoque de 1a teoria politica, ha procurado reconstruir
los criterios de identidad de los ordenes juridicos en términos de la identidad del res-
pectivo “régimen politico™. Véase VILAJOSANA (1997), pp. 17 y ss.; 135 y ss.

2 Para una articulacion filoséficamente “materialista™ de esta proposicion, inspirada en

una lectura wittgensteiniana de la antropologia de Marx, véase Maravicit (2018),

pp. 204 y ss.; 207 y ss.

3 Para una explicacién del fenoémeno de la obligatoriedad del derecho como fundado
en una practica colectiva de reconocimiento, véase ya BierLING (1894), pp. 40 y ss.;
45 y ss.; también BierLiNG (1917), pp. 174 y ss., con una refutacién de las objeciones

que Kelsen esgrimiera contra tal explicacion. Acerca de la conexion entre la fuerza
sy la actitud consistente en su aceptacion, que se

obligante de algin conjunto de regla
as, el locus classicus es Har1 (2012),

identificaria con el “aspecto interno” de aquell
PP. 56 y ss.. 82 y ss.
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transgresion de la ley, es necesario que la ley misma confiera legitimidad
Juridica al ejercicio de coaccidn.

El punto es formulado muy claramente por SeaArir, al observar que
para que las “formas de coaccion organizada™ que asociamos al ¢jercicio
de poderes policiales puedan contribuir a la sustentacion de los sistemas de
“razones dednticas™ en las que consisten, entre otras, las reglas juridicas a
las que atribuimos fuerza vinculante, es imprescindible que “los poderes
policiales se vean reflejados en la deontologia™. Y tal como inmediata-
mente anade SeARLE, ello es incompatible con que las Gnicas razones que
en general pudiéramos tener para orientar nuestro comportamiento fueran
razones prudenciales, como lo seria la razén que explicaria que alguien se
abstuviera de quebrantar la ley por temor a sufrir una sancién. Por €so, no
puede ser la mayor o0 menor probabilidad de que sea ejercida coaccion con-
tra quien transgrede la ley lo que sustente Ja obligatoriedad de esta. Pues de
lo contrario no podriamos evitar caer en un regreso al infinito.

18.2. Heterovinculacion individual mediante autovinculacion
colectiva

Como es obvio, lo anterior no quiere decir que el uso de la fuerza sea
irrelevante para entender como se asegura, en los hechos, la eficacia de
la ley. El punto es, méas bien, que no cabe apelar a la posibilidad de un
despliegue de coaccion para explicar cémo la ley logra, eventualmente,
hacerse obligatoria. Como ya se anticipara, la explicacion pasa por adver-
tir que el basamento ltimo de la fuerza obligante de la ley consiste en su
aceptacion, y mas precisamente: en su aceptacion como dotada de fuerza
obligante. Esta explicacion pareceria quedar expuesta a una objecion igual-
mente grave que la esgrimida contra la tesis de ]a obligatoriedad-por-coer-
citividad. Si la fuerza obligante de la ley depende de su aceptacion, ;como
puede alguien quedar obligado por ella? Pues, entonces, que alguien no
acepte la ley tendria que ser suficiente para que esta no lo obligue. De ahi
que, si la obligatoriedad de Ja ley depende de que esta aceptada, no parezca
posible que la ley llegue a obligar en lo absoluto’,

4 Siarwr (2010). pp. 141 y ss.

5 Acerca de la correspondiente “paradoja del poder politico™, véase Starir (2010),
pp- 160 y ss.. segin quien aquella consistiria en que “el poder gubernamental es un
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Para disolver la objecion recién apuntada, tendriamos que reparar en
tres caracteristicas que necesita exhibir la correspondiente actitud de acep-
tacion para ser capaz de fundar la obligatoriedad de la ley. La primera
caracteristica concierne a cual tendria que ser el /ocus de esa aceptacion:
esta ha de tener naturaleza colectiva o grupal, y no individual, Para que la
ley tenga fuerza obligante, ella necesita ser aceptada como tal por parte de
un subconjunto suficientemente amplio del respectivo grupo social, sin que
esto implique que la ley hubiera de ser individualmente aceptada por cada
uno de los integrantes de ese mismo grupo. Determinar con precision a
partir de qué punto esa aceptacion colectiva es suficientemente amplia pue-
de ser dificil, pero ello no afecta al argumento. Basta con advertir que se
trata de una cuestion de grado, y que en la mayor parte de los lugares donde
rige un Estado de derecho “en forma” es manifiesto que esa aceptacion co-
lectiva se da en una medida suficiente. Lo crucial es que, sobre la base de
esa aceptacion colectiva, y suficientemente extendida, de la ley, ¢l hecho
de que una o més personas, individualmente consideradas, no la acepten
como dotada de fuerza obligante no logra comprometer su obligatoriedad.

Una segunda caracteristica de una aceptacion de la ley capaz de fundar
la obligatoriedad de esta concierne a lo que podriamos caracterizar como
su intensidad. La actitud colectiva de aceptacion de la ley como obliga-
toria no necesita identificarse con una actitud de aprobacion, ni menos de
adhesion “patridtica” a ella. En el grupo integrado por quienes, de manera
generalizada, aceptan la ley como dotada de fuerza obligante no necesita
haber consenso alguno, por ejemplo, acerca del repertorio de razones mo-
rales que pudieran ofrecer apoyo (contingente) a su pretension de obliga-
toriedad. Por supuesto, si de manera generalizada los integrantes del grupo
social consideraran moralmente inaceptable la mayor parte de las normas
juridicas que pretenden regirlos, dificilmente se cumpliria la condicion de
aceptacion que estoy analizando. Pero eso no quiere decir que esta actitud
de mera aceptacion pueda confundirse con una actitud —considerablemente
mas ‘“‘comprometida”— de aprobacion moral. Para que la ley logre obligar.

sistema de funciones-de-estatus y descansa asi en un reconocimiento o una acepracion
colectiva™, que a su vez “solo puede continuar funcionando si hay una amenaza per-
manente de violencia en la forma de fuerzas militares v de la policia™. Se \rie (2010).
p. 163. Esto no obstaria a que aun la més brutal de las autocracias pueda desmoronarse
“cuando la gente ubicada en la cispide pierde confianza y la gente que es12 mas abajo
deja de aceptar o reconocer la legitimidad de quienes estan en la cuspide v de las es-
tructuras que ellos controlan™. Searte (2010). p. 166.
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basta con que, de manera suficientemente extendida, quicnes forman parte
del grupo social respectivo la tengan por obligante.

Lo dicho hasta aca deberia hacer reconocible cudn poco feliz es el lugar
comin, usualmente reconducido a CiurchirL, de que la democracia no
seria mas que “el menos malo de los sistemas politicos”. Para captar Ja
virtud distintiva de la democracia como modo de organizacion del poder es
necesario, mas bien, observar lo siguiente: la democracia es Ja (inica forma
politica que descansa en la autoconsciencia que el respectivo grupo social
adquiere acerca de que su aceptacion de la ley es lo que confiere obliga-
toriedad a esta®. Una vez que nos hacemos conscientes de que la ley nos
obliga porque la aceptamos, el método del cual podemos servirnos para
producirla es uno que vuelve explicito que ella obliga porque, literalmente,
la mavor parte de nosotros manifiesta aceptarla. Como regla de decision
acerca de qué llega convertirse en ley y qué no, la regla de mayoria es la
unica que pretende asegurar que la obligatoriedad de la ley se apoye en su

aceptacion por la “mayor parte” de quienes quedan sometidos a ella’.

Pero la tercera caracteristica de la actitud de aceptacion requerida, y
que concieme a su estructura, es todavia mas significativa para lo que aqui

6  Ellose ve adecuadamente reflejado en el dicrum de Heller, en cuanto a que lo distintivo
de la democracia qua forma de Estado es que ella se identifica con una “estructura de
poder construida de abajo [hacia] arriba”, en razon de que en ella rige el principio de la
soberania popular, segin el cual “todo poder estatal procede del pueblo™. Asi HELLER
(1998). p. 313. Con la precision adicional de que la soberania del pueblo debe ser
concebida “como un principio polémico de la division politica del poder, opuesto al
principio de la soberania del dominador”. HeLLer (1998), pp. 314 y ss.

7 Esto logra explicar por qué las reglas de “mayoria calificada™ para la decision acerca
de qué se convierte en ley 170 son compatibles con el principio de la democracia popu-
lar: wales mecanismos “supramayonitarios” confieren un poder de veto a las fuerzas po-
lincas minontanas, que en tal medida quedan habilitadas para impedir que un proy ecto
de ley apoy ado por “el mayor nimero™ se convierta en ley. Al respecto, P1rpo (2016),
pp- 458 y 551464 y ss.; 474 y ss. Lo anterior tiene una implicacién fundamental de
cara 2 la pregunta por la legitimacion democratica de una constitucion: precisamente
porque, en cuanto resultado del ejercicio de un poder constituyente originario, una
constitucion tiene, en palabras de Lasalle, el estatus de una “ley fundamental carente
de tundamento™ —véase MaSaLich (2015), pp. 253 Yy $8.=, carece de sentido pretender
encontrar su base de legitimacion en alguna regla de decision preexistente, como pu-
di¢ra serlo una regla de mavoria como regla de decision para su propia aprobacién. El
caracter democratico de una constitucion es siem pre, en ultimo término. una funcion
de 1a practica politica que esa constitucion hace institucionalmente posible.
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importa. La aceptacion colectiva de la ley como dotada de obligatoriedad
no necesita ser, y de hecho dificilmente pueda ser, directa. Normalmente,
clla serd indirecta, y mis precisamente: mediada. Un mundo en el cual Ja
mayor parte de quienes resultan obligados por la ley acepte como obli-
gantes todas y cada una de las normas que conforman “la ley” no es un
mundo ficil de imaginar. Antes bien, basta con que la actitud de aceptacién
compartida quede inmediatamente referida a un conjunto relativamente
acotado de reglas que fijen condiciones minimas para que puedan ser pro-
ducidas, a través de la accion de un grupo suficientemente distintivo de
“funcionarios™, normas de la mas diversa indole, las cuales a su vez puedan
ser identificadas, producidas y modificadas, y hechas valer por ese mismo
grupo de funcionarios. La ventaja que este mecanismo de reconocimiento
diferido trae consigo es evidente: sobre la base de esa aceptacion colectiva
originaria, ¢l alcance de la obligatoriedad de la ley pueda expandirse y
complejizarse, sin que ello necesite ir acompafiado de una correspondiente

ampliacion del alcance de la aceptacion inmediatamente mostrada por la
mayor parte del grupo social.

18.3. Los (fragiles) presupuestos de la aceptacion popular de
la ley

Pero para que tal mecanismo de reconocimiento diferido funcione, es
necesario que quienes tienen a su cargo crear, identificar y hacer valer la
ley en efecto demuestren, de manera suficientemente generalizada, acep-
tarla como dotada de obligatoriedad. Eso explica, a lo menos en parte, el
ritual republicano de que, ante la noticia de que ha sido perpetrado algin
delito especialmente grave, una o mas autoridades publicas aparezcan ma-
nifestando su rechazo e indignacion frente a lo ocurrido. Esta es una ma-
nera especialmente clara que los funcionarios que ocupan posiciones de
alta responsabilidad politica tienen para mostrar que la ley, desautorizada
Por quien ha perpetrado el delito en cuestion, conserva su fuerza obligante,
N cuanto inmediatamente aceptada por quienes ocupan tales posiciones
de autoridad, y que asi cuenta como mediatamente aceptada por quienes
acceden a que esas personas ocupen esas mismas posiciones de autoridad.

Esto altimo fue algo que la ministra Rubilar hizo en su alocucion ya
sehada. Pero eso no fue lo unico que hizo. Pues ella también exhort6 a
todos quienes tuvieran la posibilidad de ser escuchados a que expresaran el

re
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mismo rechazo y la misma indignacion frente a los delitos perpetrados en
el contexto de las manifestaciones. Esto hace reconocible que, ya a finales
de octubre del afio recién pasado, en el nicleo gubernamental del Lstado
no habia suficiente confianza en la efcctividad del vinculo de mediacion
que hace posible que la aceptacién de Ja ley como obligatoria por parte
de un grupo relativamente reducido de personas que ocupan posiciones
de autoridad se impure a la generalidad del grupo social para ¢l cual Ja
ley tendria que resultar obligatoria, lo cual en vocabulario polftico quiere
decir: al pueblo®,

No seria aventurado sugerir que una parte de la explicacion de ese quie-
bre del vinculo de mediacion se encuentra en las recurrentes muestras de
falta de aceptacion inmediata de la ley como dotada de fuerza obligante
por quienes ocupan posiciones de autoridad. La impunidad que muchas
de estas personas han logrado granjearse, haciendo uso del poder formal
e informal que ostentan, ha socavado drasticamente la eficacia de cual-
quier declaracién de que ellas aceptan la ley como obligatoria. Transcu-
rmido aproximadamente un lustro desde que estallara el escandalo que la
prensa chilena eufemisticamente etiqueté como “financiamiento ilegal de
la politica™, no hay un solo politico preso por alguno de los maltiples de-
litos de cohecho, defraudacién tributaria y falsificaciéon documental, entre
otros, que fueran progresivamente revelados’. Esta es una demostracion
demasiado elocuente de que quienes tendrian que honrar, a través de su
comportamiento individual, la pretensioén de obligatoriedad de la ley ha

logrado neutralizar practicamente cualquier riesgo de verse enfrentados a
las consecuencias (coercitivas) de su transgresion.

El problema estd, entonces, en que una exhortacién como la hecha
por la ministra Rubilar resulta ser institucionalmente hipécrita. Quienes
participaron en las multitudinarias manifestaciones de los ultimos meses,
en Santiago y otras muchas ciudades de Chile, ciertamente no se hicieron
complices de los delitos perpetrados con ocasion o en el contexto de esas
manifestaciones, y esto significa: tampoco de los maltiples crimenes per-
petrados por agentes estatales que recibieron o, en todo caso asumieron, el

8  Acercadel caracter necesariamente representacional del proceso de autoidentificacion
de! pueblo gua sujeto politico, véase MaSaj o (2014), Pp. 161 y 8s.: 164 y ss.; tam-
bién Masavici (2016), pp. 176 y ss.

9  Para una fenomenologia del asunto, véase <https://ciperchile.cl/especiales/financia-
miento -irregular-politica/>.
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encargo de reprimir a los manifestantes', Y tampoco era tirea de estos,
aun cuando tuvieran “alguna posibilidad de dar su opiniOon y ser escuchi-
dos”, censurar la perpetracion de esos delitos. Esa responsabilidad recac
sobre quienes ocupan posiciones institucionales de autoridad,

18.4. El restablecimiento del vinceulo de mediacion

Sila preocupacion por la aceptacion generalizada de la ley como dotada
de obligatoriedad fuera genuina, quienes ocupan posiciones de autoridad
tendrian que abocarse, primerisimamente, a hacer posible ¢l restableci-
miento del ya referido vinculo de mediacion. La situacion de emergencia
suscitada por la pandemia resultante de la expansion planctaria del SARS-
CoV-2 ha logrado mostrar, en el interin, cuan importante es que ¢l Estado
de hecho ostente la autoridad correlativa a una aceptacion generalizada de
la ley, para asi cumplir su cometido de brindar proteccion a la poblacién
que habita su territorio (y no solo a “los chilenos™). Y aqui no estaria de
mas observar que la autoridad politica susceptible de ser reconocida en el
hecho de que la ley exhiba fuerza obligatoria se corresponde con una for-
ma de autoridad distintivamente prdctica, que es irreductible a cualquicr
forma de autoridad epistémica (o “tedrica™)!'. De ahi que sca futil apelar al
“conocimiento experto” o a las “‘competencias técnicas™ de quienes ocupan
determinados cargos revestidos de poder de decision para que resulte poli-
icamente justificada ia descripcion de los cargos por cllos servidos como
auténticas posiciones de autoridad.

La via mas obvia para lograr un restablecimiento del vinculo de me-
diacién que, en condiciones normales, posibilita una aceptaciéon genera-
lizada de la ley consiste en devolver la palabra a las “personas comunes
Y corrientes™ para la formulacidn del conjunto acotado de reglas basicas
que definen como se produce la ley y como se instituyen las posiciones de
autoridad que han de ser ocupadas por quienes asuman la responsabilidad
de producirla, identificarla y hacerla valer. Ese conjunto acotado de reglas
forma parte del nucleo de lo que identificamos como una constitucion, una

s

10 Sobre esto. Mas ik (2020). pussim.
I ke significa que la autoridad politica no es “autoridad acerca de los hechos™, sino

“una autoridad acerca de qué ha de hacerse”, segun la apta contraposicidn ofrecida por
Rz (1990, p. 63,
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» €ntonces, consiste en hacer posible Ia
obligatoriedad de 12 ley, lo cual equivale a hacer posible la autoridad po-
litica del Estado. Y para que esas reglas basicas lleguen a ser inmediata.
mente aceptadas por Ja mayor parte de nosotros, parece prudente pensar en
un mecanismo de produccién de Ja respectiva Constitucién que haga mas
probable esa aceptacion inmediata. (La imposici6n criminal de una Cons-
tituciéon como la aln vigente en Chile nos ofrece, como contrapartida, e
ejemplo de un mecanismo intrinsecamente inadecuado para la generacion

de esa aceptacién.) La expresién mas usual para designar un mecanismo
semejante es “asamblea constituyente”,

Aunque bajo la etiqueta eufemistica de “convencién constitucional”,
esa es la posibilidad institucional que tendremos ocasién de validar a tra-
vés del plebiscito reprogramado para el préximo 25 de octubre de 2020
Contra el esfuerzo de quienes ya s€ €smeraron en invocar 1a “violencia™
que acompan6 a la rebelién popular desarrollada a partir del 18 de oc-
tubre del 2019 como pretexto para poner en cuestion la sensatez —o aun
la viabilidad— de la apertura de un proceso constituyente, y que ahora se
permiten esgrimir Ja crisis sanitaria y humanitaria asociada a la pandemia
con el mismo propésito, la sucesién inmediata de estas dos situaciones de
“emergencia™ nos ha ensefado cuin urgente es que nosotros —el demos—
nos demos una Constitucién que vuelva posible una préactica politica que
sustente la pretension de obligatoriedad que es distintiva de lo que llama-
mos “ley”. Si interpret4dramos cari tativamente el esfuerzo de Jos defensores
del statu quo por sabotear el proceso constituyente, cabria suponer que
cllos asumen que existe un camino distinto para hacer menos improbable

la aceptacion generalizada de |a ley. Valga el recordatorio de que ¢l de la
coaccién no 1o es.
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