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Esta publicacién del profesor Palma, por ejemplo, no es un trabajo final ni
pretende agotar el tema. Es un aporte juridico ¢ histdrico a una discusion que, sibien
ha estado presente en los escenarios politicos, se ha mantenido sofocada en los
circulos académicos, en los que se privilegian ofros aspectos juridicos menos
conflictivos.

La experiencia de los Gltimos 20 6 25 afios en Chile demuestra Ja importancia del
tema y de ello se ocupa el autor, entendiendo que no estd todo resuelto, sino que la
blisqueda recién comienza. La irrupcidn de los anglosajones en el debate, la
reformulacién en las vertientes hispanas, la elaboracién propiade juristas de América
Latina, son elementos nuevos que deberdn considerarse en el futuro al tratar estos
temas. El presenie libro mira el tema del Estado de Derecho en la perspectiva
histérica, analiza hacia atras, pero no da pasos en la linea gue sefalo. Era necesario
primero hacer este trabajo, para luego dar inicio a las discusiones que recojan lo mds
intenso de las elaboraciones del mundo actual.

No corresponde a esta presentacion analizar la obra, pues eso lo hace ¢! profesor
Nogueira en las piginas siguientes.

Corresponde decir algunas palabras acerca del autor: académico riguroso y
profesor exigente, metGdico en el estudio, entusiasta de la Historia del Derecho,
disciplina a cuyo cultive dedica sus mejores esfuerzos, ha hecho una opcién de vida
por lo académico, postergando aspiraciones de €xito profesional o desarroilo
politico, vertientes ambas para las que dernuestra especiales condiciones. Comparte
sus esfuerzos entre nuestra casa de estudios y la Universidad de Talca.

Vinculado a las vertientes ideolégicas socialistas, con formacion en el pensamien-
tomarxista, €s un intelectual libre que estd permanentemente revisando y reformulando,
rechazando, por cierto los dogmas vy las visiones rigidas a las que muchos se han
sentido invitados por tanto tiempo.

Su vocacitn docente se hace patente cada dfa, no séle en sus clases sino en los
numeroesos trabajos que realiza para perfeccionar sus propios conocimientos y sus
métodos de ensefianza. En 1993 prepard para sus alumnos algunos materiales
docentes que llamaron la atencion de sus colegas por la originalidad pedagdgica y la
utilizacion puede considerarse por Io menos satisfactoria.

El profesor Palma ha sido acogido en un ambiente pluralista, que cree en la libertad
vy la excelencia. La vinculacién dindmica entre estos tres elementos, permite entender



PRESENTACION

En razén de las funciones que cumplo en la Universidad, me ha correspondido
presentar este libro del profesor Eduardo Palma Gonzilez. Ello resulta ser para mi
una grata oportunidad de celebrar, con este joven académico, un hito mas en 1a tarea
en la que se encuentra empeitada nuestra Facultad en el sentido de contribuir en todas
las formas posibles al debate académico y al crecimiento de nuestro patrimonio
intelectual.

El mundo conteraporineo nos plantea hoy innumerables desafios v los temas de
discusién en los dmbitos académicos, tal vez como pocas veces antes, presentan
opciones que no solo se refieren a las estructuras sociales o al desarrollo tecnolégico,
sino que afectan a la persona, su realizacién y su destino. En ese marco, los aportes
integrados de la Ciencia Politica, el Derecho, la Historia y otras de las Hlamadas
ciencias humanas, constifuyen un objetc de especial atencién en los circulos
universitarios de todo el mundo.

Nuestra Facultad, tal vez muy meva aiin, estd ofreciendo a sus académicos la
posibilidad de reflexionar, investigar, debatir. Y para ello, un instrumente eficaz -
quizds ¢l mejor- es la publicacién del pensamiento, pues ello activa el infercambio
y la discusion. Muchos de nosotros, llevados por un afin perfeccionista muy
extendido en los circulos académicos chilenos, enfrentan la tarea de escribir y
publicar como si acaso cada texto debiera ser una verdadera obra maestra. Nosotros
lo hemos entendido de ofro modo: es el modo eficaz que permite a un intelectual
compartir sus puntos de vista y aportar en la disciplina en la que estd inmerso. Por
ello, incentivamos a los profesores y les ofrecemos espacios para que sus ideas, sus
investigaciones, sus reflexiones puedan tomar forma de manuales, ensayos breves,
divalgacion de investigaciones, manuscritos para la discusién y de ese modo avanzar.
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PROLOGO

El joven profesor de Historia del Derecho don Eric Eduardo Palma Gonzilez nos
presenta en su obra “El Estado de Derecho en la Doctrina y Practica Politico
Institacional Chilena”, un imteresante ensayo sobre el concepto y €l desarrollo
histérico del Estado de Derecho y su uso en la Doctrina y el Ordenamiento Juridico
Nacional.

En el primer capitulo el autor se remonta a los origenes del concepto de Estado
de Derecho, que encuentra en la escuela alemana del derecho del primer tercio del
siglo XIX, con Adam Miiller (1809) y Carl Th. Welcker, aunque serd Robert Von
Mohl en 1829 y 1832 - 1833, guien le dard mayor consistencia y realizars un andlisis
més sisternatico del Estado de Derecho en su versidn liberal en su obra “La Ciencia
Policial segin los Principios del Estado de Derecho™.

El profesor Palma reconoce como inherente a Ia concepcién del Estado de
Derecho, los principios del imperio de la ley; la distribucion del poder del Estado en
érganos diferentes que desarrollan los cometidos o funciones estatales; la sujecién de
la administracién al control jurisdiccional ¥ 1a concepcidn y garantia de los derechos
fundamentales, los que constituyen los principios copulativos y esenciales para poder
hablar de la existencia de un Estado de Derecho. Concordemos, con el autor, que
el Estado de Derecho tiene un contenido valorativo v substancial dado por los
derechos humanos y su garantia efectiva, la concepcién formalista y positivista que
sefialaba que todo Estado, por estar dotado de un ordenamiento juridico era Estado
de Derecho, como llegé a sostenerlo Kelsen en la primera mitad de nuestro siglo, le
produjo un dafio enorme a la concepcion del Estado de Derecho, el que sélo puede
realizarse en una perspectiva democrética, donde el ordenamiento juridico sea
expresion auténtica de la idea de derecho vigente en la sociedad y €sta se realice en
el pleno respeto y garantia de los derechos humanas.
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que la excelencia es un proceso y no una meta terminal, en el que, justamente por el
pluralismo y el respeto y por la libertad intelectual, es posible siempre alcanzar alturas
mayores. Esta Casa de Estudios se gula con esos criterios. Muchos no compartiran
los puntos de vista aqui contenidos, pero ello no ha side impedimento para su edicién.
Por el contrario, esperamos que resulte un aliciente que potencie los afanes creadores
de nuestros académicos.

Queremos agradecer a la Vicerrectoria Académica, y a Francisco Luna en
particular, el apoyo decidido que ha dado a 1a politica de divulgacién y edicién que
desde esta Facultad estamos impulsando. Los directores de las Escuelas y eneste caso
concreto el profesor Eduardo Saffirio, constituyen agentes entusiastas de Ja creacidn,
la investigacidn y la extensién, tarea en la que los cuerpos académicos que han
formado los secundan con singular entusiasmo.

Mis felicitaciones al profesor Palma y mis deseos que los lectores -académicos,
Jjueces, politicos, abogados y estudiantes- aprovechen la obra y sientan que su espiritu
agita las aguas de un cierto conformismo que se advierte en ambientes aledafios.

Jaime Hales Dib

Decano
Facultad de Ciencias Juridicas vy Humanidades
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proteger y garantizar, constituyendo tales derechos un limite a la potestad plblica y
ello dentro de un régimen republicane v democritico.

El trabajo del profesor Palma tiene el mérito de poner de relieve las dificultades
que 1a sociedad vy el Estado chileno han tenido para poder establecer la vigencia de
un Estado de Derecho v la necesidad de cuidarlo y desarrollarle adecuadamente,
buscando su profundizacidn y enraizamiento no s6lo en el ordenamiento juridico,
sino también en la cultura ¥ en el comportamiento de los distintos actores politicos
v sociales de nuestra commnidad nacional.

Humberto Nogueira Alcald
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Politico y Constitucional.
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A su vez, no ¢s posible considerar al Estado de Derecho sdlo en una perspectiva
sincrénica, su consideracién debe realizarse en la perspectiva diacrénica, en su
desarrolloe histérico, lo que permite mostrar el paso del Estado de Derecho, de la
realidad liberal del siglo XIX, a la concepcion del Estado Social ¥ Democritico de
Derecho predominante en la segunda mitad del siglo XX. En efecto, se le han
agregado al valor de libertad que presidia al Estado Liberal de Derecho, los valores
de la ignaldad v la justicia social, la concepcidn del Estado Gendarme ha sido
sustituida por la del Estado promotor del bien cormin; el derecho de propiedad ha
dejado de ser un derecho absoluto v pasa a ser un derecho limitado por su funcidn
social; los derechos civiles y peliticos se han complemeniado con los derechos
econdmicos, sociales ¥ culturales; la economia libre ha pasado a ser una economia
social de mercado, donde existen pluralidad de agentes econdmicos y modalidades
de gestidn empresarial ¢n las que participan tanto los particulares como ¢l Estado,

Uno de los aspectos mas discutidos de! Estado de Derecho es ¢l principio de la
supremacia constitucional y los mecanismos a través de los cuales se realiza el control
de constitucionalidad, ya que diversos Estados a los cuales no seria posible discutir
su cardcter de Estados de Derecho, no establecen tal principio como es el caso de
Inglaterra, Nueva Zelandia e Israel, puesto que carecen de Constitucion rigida.

El autor pasa revista a la concepcién limitada del Estado de Derecho en la
perspectiva de los actores politicos y de los Tribunales de Justicia en el periodo 1970-
1985 en Chile, donde a menudo se confundia Ia existencia de un ordenamiento legal
con Estado de Derecho, aunque dicho ordenamiento juridico no revistiera los
caracteres sustantivos propios del Estado de Derechoe, el inico verdadero y auténtico,
¢l que tiene por base la dignidad de la persona humana y cuyo norte es la realizacidn,
proteccién ¥ garantia efectiva de sus derechos en un régimen democrético donde la
ley es la expresidn genuina de la voluntad del cuerpo politico; donde las autoridades
ejercen un poder gue se encuentra distribuido entre distintos drganos y fonciones con
suficientes controles horizontales y verticales; y donde quienes detentan poder son
responsabiles de sus actos, asumiendo las responsabilidades civil, penal, administra-
tiva vy politica que deriven del mal uso de sus atribuciones.

Sibien los constituyentes de 1980 no tuvieron la suficiente claridad o voluntad para
establecer la concepcidn del Estado de Derecho como principio constitucional, éste
en la prictica se deduce del Capitulo de Bases de la Institucionalidad en sus articules
6° v 7°, a los cuales dan substancia los articulos 1°, 4% y 5%, gue concretan el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana, aseguran los derechos
fundamentales como derechos inherentes al ser humano que el Estado sélo debe
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2°La mayor precisién del Estado de Derecho. La tirania en cuanto forma abusiva
e ilegitima del ejercicio del poder nos remite fundamentalmente 2 nociones de jus-
ticia, a valoraciones éticas. La violaci6n del Estado de Derecho en cambio se de-
tersnina evaluando 1a conducta de los titulares del poder en relacién con prescrip-
cionesde conductas establecidas ennormas jurfdicas positivas, demostrables, preesta-
blecidas y rara vez controvertibles.

3°El mayor alcance del concepto Estado de Derecho. La nocidn que nos ocupa tiene
un radio de accidn mayor, involucra al Estado mismo y a la totalidad de sus érga-
nos. '
Me inspiran al realizar este trabajo varios objetivos fundamentales.

19Destacar la importancia del términe en el panorama concepal del Derecho
Piblico de nuestros dias.

2° Alertar sobre las nefastas consecuencias que puede acarrear el desconocimiento de
las transformaciones que ha experimentado su significado.

32 Destacar [a importancia del concepto en Ia vida politica y académica chilena a partir
de 1a década de 1970,

4°Establecer el significado que se le otorga en Chile, tanto en la doctrina, como en
la practica politico-institucional.

Los temas planteados en los puntos 1° y 2° los desarrollo en €l capiulo I. Los
siguientes en los capitulos I, IV, V, v VI. En ellos se procura demostrar que el
concepto Estado de Derecho ha experimentado, desde su nacimiento, diversas
transformaciones. Que no obstante el claro significado que ha tenido en su evolucidn,
ha sido objeto, sin embargo, de deformaciones. Sostengo de hecho que Hans Kelsen
hizo un pésimo use del concepto.

Queda demostrade en nuestro trabajo que el uso del concepto por la doctrina
chilena es tardio. Asimismo, gue ella no tiene un mancjo comprensivoe de todos sus
significados hasta avanzada parte importante de Iz década de 1980.

Procuro demostrar ademds que a partir de la década de 1970 se usa el concepto en
la contingencia politica, y con importantes consecuencias para €l sistema politico -
institucional.

Finalmente me permito sefialar las conclusiones que se derivan dela investigacion,
y trazar algunas ideas sobre algunos cuestionamientos que ella me ha provocado.

El Autor
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INTRODUCCION

LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO.

El concepto Estade de Derecho tiene, a partir de la década de 1970, un papel
significativo en la prictica politico institucional chilena. Desde entonces ha venido
reafirmando su enorme valor.

Nao existe otro concepto en la actualidad dotado de la riqueza que exhibe este
términc. El designa un conjunio de principios vy procedimientos que no estin
engiobados actualmente er otra nocién. Al considerar €l concepto para calificar
positivamente ¢l ejercicio del poder, como cuando decimos, este gobierno respeta el
Estado de Derecho, o para criticar el abuso de poder, 1a nocién revela toda su riqueza.

Esto se aprecia claramente en la relacion tirania, Estado de Derecho.

Los teéricos de la politica recurren cada vez menos a la figura de la tirania, para
calificar negativamente al poder piiblico gue actia lesionando los derschos
individuales. El concepto Estado de Derecho ha desplazado aquella figura,
existiendo mimerosas razones para ello:

1°Una de orden histérico. La tirania esti estrechamente vincuolada a una realidad y
concepcién personalista del poder piblico. Asi en la medida que el titular deil po-
der, rey o emperador, se identifica con el Estado no se concibe un poder institu-
cionalizado, El Estado de Derecho en cambio corresponde a un periodo de crecien-
te institucionalizacién, despersonalizacion del ejercicio del poder pablico.
Estado y titular del poder estatal son entidades perfectamente diferenciadas, y ocu-
rre que la institucionalizacién del poder es {a regla casi uninime en los diferentes
Estados en nuestros dias,
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torno de un individue que se concibe con la facultad v el deber de desarrollar todas
sus capacidades. Para obtener esto debe actuar dentre de los limites de la razdén y
el derecho y debe hacerlo para que se obtenga et fin sefialado. La comunidad dene
gue darse una organizacion que sea favorable al objetivo al que tiende el individuo.
Por consiguiente e Rechtsstaat debe regular de tal modo la vida colectiva que los
individuos sean estimulados, apoyados en grado maximo en el ejercicio y aprovecha-
miento de todas sus Taerzas, libre e integralmente. (2).

Jué tipo de actividades desarrolla este Estado?. Von Mohl sefiala que “una
actuacién negativa de “Entfernung”, “Abhaltung”, “Wegrdumung” de los elemen-
tos que puedan perjudicar a los ciudadanos, pero tambiénuna “positive Beforderung ™,
“Unterstiitzung, “Sorge”, “Hilfe”. (3) Es decir una actuacién negativa de
alegjarniento, impedimento, prohibicién y despeje de los elementos que puedan
perjudicar a los ciudadanos, pero también un favorecer positive: apoyo, cuidado v
ayuda.

En su obra von Mohl rechazd la contraposicién entre Estado de Policia y Estado
de Derecho. LaPolicia fieneun lugar fundamental dentro del Estado de Derecho pues
contribuye a la obtencion de los fines del mismo. El Estado tiene “que procurar tanto
policia como derecho”. (4) Pero la policia del Estado de Derecho no es despoética.
Et Estado-Policla que subsiste con el Rechisstaat se subordina a la libertad del
individuo, la razdn y el derecho.

Respecto de la forma de gobierno que podria darse en un Estado de Derecho, von
Mohi se incliné por la monarquia. Disefié un régimen parlamentaric en el cual el rey
conservd todo su poder, o que no significaba que gobernara el Estado segtn sus ideas
pues debia sujetarse al programa elaborado por la mayeria parlamentaria,

La obra de los afios 1832-1833 es reconocida por los autores como un hito en la
historia del concepte. En elia se contiene ana elaboracidén acabada del misme y von
Mohl lleva la nocién a la controversia politica.

A este concepto se opuso €l elaborado por von Stahl, Robert von Gneist y Otto
Bihr. Son las ideas de Stahl las que se imponen durante Ia segunda mitad del siglo
XIX. Paraesicautor * ...... El Estado de Derecho..... debe establecer v asegurar
juridicamente con toda precisién, las vias y los limites de su actividad asi como la
esfera de libertag de sus ciudadanos” {5). Asitenemos que al concepto primitive que
asignaba al Estado un cometido, al establecer que en su actuar €l Estado de Derecho
debe contribuir a la realizacion de todas 1as fuerzas fisicas v espirituales del hombre,
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CAPITULO X

LA DOCTRINA JURIDICA EXTRANJERA.,

1.1. GENESIS DEL CONCEPTOQ.

El concepto Estado de Derecho surge en las primeras décadas del siglo XIX en
Alemania. La palabra Rechisstat, Estado de Derecho, es un vocablo alemin sin
correspondencia exacta en otras Ienguas.(1)

Puesto que se trata de una expresion acufiada en una época determinada no carece
de relevancia determinar sus origenes. Ia doctrina generalmente sefiala como su
creador a Robert von Mohl, lo que constituye un error. En efecto la expresidn la usa
por primera vez Adam Miller, en su obra “Elemente der Staatskunst™, (Elementos
del arte del Estado) publicada en el afio 1809. Luego otro alemin Carl Th. Welcker
la empleard en su texto “Die Letzten Griinden von Recht, Staat und Strafe”, (Los
fundamentos dltimos del Derecho, del Estado v de la Pena), editada en 1813 en
Giessen. Mas tarde Jobhn Christoph von Aretin escribe  “Staatsrecht der
Konstitutionellen Monarchie™, (El Derecho del Estado de la Monarquia Constitucio-
nal) empleando en sus piginas el concepto.

Robert von Mohl escribe en 1829 “Staatsrecht des Kdnigsreichs Wiiritemberg”
{El Derccho estatal del reino de Wiirttemberg) v en lIos afios 1832-1833 “Die
Polizeiwissenschafi nach den Griindsiizen des Rechtsstaates”. (La Ciencia Policial
segidn los principios del Estado Derecho).

El autor espafiol Joaquin Abellin, estudiando el pensamiento de von Mchl como
exponente del liberalismo alernan, nos entrega una serie de conclusiones en relacién
con el tema que nos ocupa. Segiin €1, von Mohl plantea que existen tipos de Estado
que corresponden a modos de entender 1a vida hurana. El Rechtsstaat estd vinculado
con Ia forma racional sensible de ver la existencia del hombre. FEsta vision gira en
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Laidea de unpoder limitado se manifesto en Espafia en €l Estado hispano-visigodo
¥ en algunos reinos espaiioles en la Edad Media, 7 sin embargo el planteamiento
liberal fue mds alla. El Estado no sélo no ha de actuar contra ley, sino ademas, sdlo
podrd hacerlo segin la ley. Esto dltimo supone la existencia de normas juridicas
previas y precisas a las cuales someterse. Recordemos en este sentido que fa
Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791 establecia gue el rey podia exigir
obediencia s6io en nombre de la ley.

Sera la Constitucion politica del Estado ei cuerpo normativo que contenga las
declaraciones y las protecciones de los derechos individuales. Dado su cardcter de
norma de superior jerarquia dentro dei ordenamiento juridico asegura que el resto de
la normativa juridica respete esos derechos. Por otro lado fija también las Srbitas de
actuacion de los diferentes 6rganos del Estado y sus atribuciones y 1os obliga a obrar
dentro de esa Orbita.

Manuel Garcia Pelayo nos dice en sit obra "Derecho constifucional comparado”™,
que la teoria del Estado liberal burgués de Derecho tiene por finalidad garantizar la
libertad, la propiedad, la seguridad. Supone, dice, la supresién de todo factor
irracional en la organizacién y actividad del Estado; Dios como elemento de
justificacion del orden juridico desaparece, el poder de mandar deriva del Derecho
no del carisma ni de la tradicidn. El racionalismo juridico procura, como vemos, dar
también en el drobito de los asunitos pdblicos, el geolpe definitivo contra la tradicion
irracional.

Los principios esenciales de esta concepcion son 108 siguientes:

L. Elimnperio de la ley, particularmente respecto de la Administracion. Laley secon-
cibe como la manifestacién de Ia voluntad nacional.

2. La separacidn de los poderes piiblicos, distinguiéndose un Ejecutivo, Legislativo
y Judicial.

(*} Ef Estado Hispano-Visigodo se extiende desde el aiio 507 hasta el afio 751 de. C. A partir del sigle VI, y mds precisamente
de laterceradécada de dicho siglo (633-636) por influencia de la fglesia Carbiica se establece gue el rey debe actiar respetande
ia fey y clertos principios éticos. Sin embargo, fas clientelas gue se disputaron continwamente el poder, afectaror gravemente
{a aplicacitn de estas normas. El reino Asiar gie se considerd beredera del Estade-Hispano-Visigodo y que dard ovigen g Ledn
¥ Castilla en los siglos IX, X1 respectivamente, mantendrl o idea de sujecién del rey anorsras éticas y legales. A elfo contribuird
pot cierto la concepeitn del origen del poder que predoming er la Baja Bdad Media segtin la cual, ef pueblo, que recibe &l
poder de Dios; se lo entrega af rey a rravés de un pacto, comraro, obligdndose éste a respetar las leyes como consecuencia.
Valga recordar que en numergsas peasiones el rey defjé de cumplir lo acordndo con las Cortes.
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en libertad, y segiin la razén, a través de la policia, se opone, y triunfa sobre €I, uno
que prescindia de Ia actuacién del Estado consistiendo el Rechfsstaat en la sola
sujecién de la actividad del Estado a la ley, a fin de garantizar las libertades
individuales.

1.2. TRANSFORMACIONES DEL CONCEPTO.

1.2.1. ESTADO DE DERECHO LIBERAL, ESTADO DE DERECHO SO -
CIAL, ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO.

La nocién Rechtsstaat ha experimentado una serie de transformaciones como
consecuencia de que diversas ideologias han recurride a €l y procurado segin las
circunstancias histéricas, construir el modelo de Estado que propugnaban a partir del
tipo ideal de Estado de Derecho, con las modificaciones que estimaban necesarias.
Formulado inicialmente dentro de la 6rbita del pensarniento liberal ha sido reformulado
por el neo-liberalismo y €l socialismo.

1.2.1.1. ESTADO DE DERECHO LIBERAL.

Lo que hemos expresado con ocasidn de 1a génesis del concepto debe fenerse a la
vista en este punto,

Alemania elaboré el concepto, las Revoluciones Americana y Francesa crearon las
condiciones materiales para Ia implementacidn de las instituciones politico-juridicas
que conforman ¢l Estado de Derecho Liberal.

El aporte del liberalismo, de la burguesia, a la teorfa del Estado es en esie aspecto
insoslayable. La proposicion tedrica de imponer limitaciones al ejercicio del poder
estatal con el fin de proteger ciertas libertades del individuo, recurriendo ai Derecho,
la proposicion de la existencia de mecanismos a los que los particulares pudieran
recurrir para hacerlas efectivas, la aplicacion de esos postulados, constituyen una
conquista histdrica que la humanidad nc puede, a estas alturas de los tiempos,
desconocer ni renunciar.
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asignada al Estado, la que en todo caso debe desarrollarse dentro delmarco normativo
ya consolidado del Estado de Derecho Liberal.

Esta concepcion ha side vinculada 2 Ia nocidn Estado de Bienestar.
1.2.1.3..ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO

La ejecucidén por el Estado de Derecho Social de las actividades destinadas a la
prestacion de servicios, no trae consigo el surgimiento de instituciones politicas y
juridicas que den a este sisiema de bienestar un cardcter verdaderamente democratico.
Esta critica €3 el punto de partida de la nueva concepcién del Estado de Derecho.

En el ideario socialista surge, también en el siglo XX, 1a conviccion segén 1a cual
“....1a democratizacién econdmica, social y politica debe ser propuesta...... como
meta de alcance universal.....”. (6). Seglnesta visiénlacrisis del sisteina capitalista,
¥ su superacion por el socialismo, significard para la sociedad la plena democratiza-
cién. Democracia ¥y socialismo, términos que se proclaman coincidentes, se
institucionalizan bajo la formula Estado de Derecho Democritico, dnico capaz de
hacer efectiva fa vigencia de los derechos y libertades del hornbre, fin dltimo del
Estado de Derecho.

Segiin Elias Diaz: “ILa democracia implica la participacion real de las masas en
el control de las decisiones y en los rendimientos de la produccion; sin esa
participacién real no hay democracia” (7).

Los principios que conforman el Estado de Derecho Democrético son, segin €],
los siguientes:

1.- El de supremacia de la ley, expresion de Ia voluntad popular.

2.- El principio de separacion de los poderes piblicos.

3.- £l principio de la sujecidn de la Administracién al control jurisdiccional.
4.~ Se consagran también derechos y libertades fundamentales; garantia juridi-

co-formal v realizacidn material. Estos derechos son:

1.- Derecho a la vida vy a la integridad fisica. Respeto a la dignidad moral
de la persona.



3. La sujecidn de la Administracidn al control jurisdiccional.

4. La consagracion de libertades y derechos fundamentales referidos al ambito de la
actividad econdmica y de la actividad politica v.g. igualdad, libertad politica, per-
sonal, de pensarniento y de expresién, econdmica, inviolabilidad del derecho de
propiedad, etc.

1.2.1.2. ESTADO DE DERECHO SOCIAL.

Diversos factores de naturaieza politica social y econémica presentes en el siglo
XX wvan a ser la levadura para la primera reformufacién del concepto.

En 1930, Hermann Heller opondra al Liberal Rechtsstaat el Social Rechtsstaat.
Con ello perseguia superar la caducidad que percibia en la idea liberal y hacer frente
al mismo tiempo a los Estado totalitarios, basados en el naciopalismo o en el
socialismo marxista-leninista.

Heller pensaba que el Rechtsstaat Liberal no respondia a la naturaleza propia de
un auténtico Estadc de Derecho, a saber, segin su propuesta, la obtencién de la
justicia social y de la igualdad. Su planteamiento constituye por tanto una critica al
formalismo del Estado de Derecho Liberal.

La noci6én Helleriana se plasmari en el texto constitucional alemin del afio 1949,
ia Carta Fundamental de Bonn. Sin embargo, la imterpretacién de que fue objeto la
nocion helleriana significé el surgimiento de la concepcidn neo-liberal del Estado de
Derecho.

Dicha concepcitn sostiene que el Estado es Estado Social y Estado de Derecho.
A €l le compete realizar determinadas tareas sociales que el individuo no puede
¢jecutar, en este sentido es social. Sin embargo, al asamir estas tareas no se produce
una alteracién fundamental de orden juridico-institacional, la férmula liberal de
Rechtsstaat se mantiene. EI Estado Social persigue el bienestar de los individuos y
a través de la actividad administrativa satisface esta preocupacion. La Administra-
¢ién adquiere un nuevo sentido ya que realiza una funcidn social a fravés de la
prestacion de servicios. Para complir con esta tarea no requiere de vinculaciones con
el poder politico, por ello es que no se afecta el orden juridico-institucional dei
primitivo liberalismo.

La nota definitoria de este Social Rechtsstaat viene dada entonces por la nueva tarea
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Es eirdneo obviamente presentar el panoranma de Jas modificaciones limitandose
a sefialar gue se trata de mds o menos cualidades. Detrds de cada nueva formulacién
hay una ideologia, circunstancias histdricas gue la hicieron viable, y no obstante la
subsistencia de algunos principios, cada nueva concepeidn procura distinguirse de las
otras. Sin embargo la nueva forma de Rechisstaat que se elabora no contiene
elementos que constituyan una negacion de la que procura superar. As{ se aprecia
claramente en la contraposicion Estade de Derecho Liberal y Estado de Derecho
Democritice, este Gitimo no suprime la propiedad privada ni la iniciativa individual
aungue si establece limitaciones en beneficio de 1a colectividad.

Hoy por hoy se puede afirmar que existen Estados que responden a uno u otro
concepto de Estado de Derecho, se han construido teniendo como modelo tales
nociones.

1.3. OTROS USOS DEL CONCEPTO.

1.3.1. UTILIZACION DEL CONCEPTO PRESCINDIENDO DE SU CARAC-
TER HISTORICO.

;Tiene algin significado actualmente Ia expresién Estado de Derecho?. Tanto ia
Ciencia Politica, como el Derecho Politico, Constitucional y Administrativo suelen
utilizar el concepto sin considerar su caricter de entidad historica, y para contraponer
los términos Estado de Policfa v Estado de Derecho. Interesadas todas estas
disciplinas en el tema de los limites para Ia actuacion de los Organos del Estado se
explica que recurran, prescindiendo de sus transformaciones, a la nocién que
enfrentd v superd al Estado de Policia para caracterizar al poder piiblico sometido
a limitaciones.

En este caso regularmente la nocidén estd haciendo referencia a cuatro grandes
principios:

1.- El imperio de la ley.
2.- La separacion de los poderes piiblicos.
3- Lz sujecion de la Administracion al control jurisdiccional.

4. La proteccidn de ciertas libertades politicas v personales.
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10.-

Derecho a la libertad de pensamiento v de expresion. Derecho a una
veraz informacion.

Derecho a la libertad religiosa y de creencias, con manifestacion externa
del culto, etc.

Derecho a Ia libertad de circulacién y de residencia ¢ inviolabilidad ded
domicilio, correspondencia, etc.

Derecho a Ia libertad de reunién y asociacién (partidos politicos, sindica-~
fos, etc).

Derechos econbmicos y sociales tendientes a una efectiva nivelacidén e igual
dad socio-econdmica (derecho al trabajo, seguridad social, huelga, etc.).

Derechos politicos tendientes a la institucionalizacién de la democracia y
el Estado de Derecho (intervencion y fiscalizacion efectiva de las funciones
de gobierno, elecciones libres, etc.).

Derecho efectivo de todos los hombres a una participacién igualitaria en
les rendimientos de la propiedad.

Derecho a la igualdad ante 1a ley.

Derecho a la seguridad y garantia en Ia administracion de justicia,conce-
bida ésta independiente de toda instancia politica (dereche a 0o ser arbitra-
riamente detenido, derecho del detenido a no ser objeto de maltratos, dere-
cho a un proceso dotado de las suficientes garantias, derecho a contar con
recursos juridicos adecuados, etc.)”. (8).

Es una constante en Iz idea de Estado de Derecho Democritico €l asegurar una
efectiva realizacion de los principios evitando de ese modo que sdlo constituyan
declaraciones de propositos,

En la introduccidn sefialé que el concepto en estadio podia prestarse a equivocos.
Ello, como vemas sélo, es-posible si quien utiliza el término lo hace sin considerar
las diversas reformulaciones que él ha experimentado. Estamos frente a upa nocion
que ha sufrido modificaciones en términos tales que podria hablarse de una
adjetivizacion del concepto; el Estado de Derecho puede ser fiberal, social o
democritico.
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profesor Kelsen, a un “Estado con ciertas determinadas instituciones juridicas, tales
como la legislacidn democritica, la sujecidn de 1os actos gjecutivos del jefe del Estado
al refrendo del ministro responsable, 1a Jiberiad politica y civil de los ciudadancs, la
independencia del poder judicial, Ia jurisdiccidn contencioso-administrativa eic., €8
decir un Estado de Derechio en senfido téonico”™. (12).

Dado que la expresidén Estado de Derecho formal no se vincula esencialmente con
el significado del concepto Rechisstaat, 1a utilizacién del término es criticable. No
se puede aceptar que para superar la distincién entre Estado de Poder y Estado de
Derecho, inexistente dentro de la Teoria purz, se introdujera un elemento de
distorsién en el panorama conceptual del Derecho Pdblico. La nocion Rechtsstaat
se refiere a una cualidad del poder estatal, adjetiviza al mismo. Kelsen no lleva ¢l
concepto a un formalismo absoluto, como sostiene Garcia-Pelayo e¢n su obra
“Derecho constitucional comparado”, sino que transforma en equivoco un concepto
hasta entonces univoco y que representaba una conquista histdrica; la sujecion en el
ejercicio del poder estatal a la ley con el fin de proteger a los individuos, a quienes
se dota de mecanismos para hacer aplicable la ley a los gobernantes.

Los perjuicios que ha provocado la nocién Estado de Derecho formal han sido
enormes para la comprension del concepto.

También ha provocade graves problemas en términos pricticos. Estados
organizados de modo totalitario y que se han dotado de un ordenamiento juridico han
reclamado para si el carédcter de Estado de Derecho buscando su legitimizacion, y a
pesar de que violan los derechos de los individuos.
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1.3.2. DESAFORTUNADA UTILIZACION DEL CONCEPTO ESTADO DE
DERECHC EN 1A OBRA DE HANS KELSEN.

También se usa el concepto en un sentido absolutarmente formal para indicar que
la actividad del Estade estd regulada por el Derecho y sin consideracion de los
contenidos de esta regulacion. Este atentado al término tiene sus antecedentes en una
inadecuada comprension de las ideas de Hans Kelsen, quién en todo caso utilizo el
concepto de modo desafortunado.

En su “Teoria pura del Derecho™ Kelsen procura analizar el fendmena juridico
prescindiendo de roda connotacion moral. El Derecho, en cuanto objeto clentifico,
constitnye una técnica especifica de organizacidn social. No hay lugar, por
consiguiente, para el planteamiento del problema de la Justicia dentro de la Teoria
pura. La Justicia como problemética no puede ser abordada cientificamente.

Afirma que el Derecho es una “técnica social que consiste en provocar la conducta
sociaimente deseada a través de la amenaza de una medida coercitiva que debe
aplicarse en caso de un comportamiento contrario”. {(9). Que el “Estado es una
sociedad politicamente organizada, porque es una comunidad constituida por un
orden coercitivo, y este orden es el derecho™. (10).

El poder estatal es el poder que ha organizado el derecho positivo, el poder del
derecho, es decir la eficacia del orden positivo. El derecho, agrega, es el orden estatal
mismo y cualguiera pueda ser su contenido.

Asi las cosas, concluye, la antitesis de poder y derecho expresada en la
contraposicién de fin juridico y fin de poder, y por consecuencia, de Estado de
Detecho vy Estado de Poder, es completamenie inadecuada para suministrar una
division de los posibles contenidos del orden estatal. La esencia del Estado radica
en que convierte el poder en Derecho.(11). Este planteamiento es lo que ileva a
Kelsen a sostener gue todo Estado es Estado de Derecha,

Dentro de la concepcidn kelsenmiana la -afirmacién anterior es acertada.  Sin
embargo, ella no estd vinculada al significado histéricoe del concepto Rechtsstaat, ¢l
cual tenia al momento de la elaboracion de la Teorfa pura mas de cien afios de
existencia. Tan acertada es esta afirmacidn gue el propio Kelsen se ve en 1a necesidad
de denominar z su Estado de Derecho, Estado de Derecho formal. E indica
seguidamente que el misme estd referido a un Estado cuyos actos son realizados en
su totalidad sobre la base de on orden juridico. La expresion no designa, segin el
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CAPITULO II

EL CONCEPTO ESTADO DE DERECHO EN LA
DOCTRINA CHILENA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO,
CONSTITUCIONAL Y POLITICO.

No constituye un reduccionismo el estudio de la recepcién del concepto de Estado
de Derecho por la doctrina juridica chilena limitando el andlisis s6to a las tres dreas
de conocimiento referidas, el términoc es objeto de principal preocupacidn en estos
tres Ambitos v excepcionalmente en el Derecho Privado.

Propongo distinguir diversas etapas en esta recepcion atendiendo al uso y a la
comprension del significado del concepto,

2.1. ETAPAS EN LA RECEPCION DEL CONCEPTO: SIGLO XIX.
PRIMERA MITAD DEL SIGLO XX. SEGUNDA MITAD DEL SIGLO
XX.

2.1.1. PANORAMA DE LA DOCTRINA EN EL SIGLO XIX.

En ninguna de las obras de Derecho Administrative y Constitucional analizadas
se encuentran referencias al concepto Rechisstaat. (13},

En Europa el debate entre las nociones Estado de Policia y Estado de Derecho se
prolongé durante toda esta centuria desde que la expresion Rechtsstaat fuera acufiada.
Sin embarge nuestra doctring no participa de esta discusion.

Podemos afirmar entonces que la instauracion del Estado constitucional en Chile
no presenta en el plano de las ideas la contradiccion entre Estado de Policia y Estado
de Derecho, ello aunqgue el Estado Portaliano que organizoé Ja Repiblica fue un estado
fuerte, autoritario v realizador,
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(12)

Laucas Verdd, Pablo, “Estado de Derecho y justicia constitucional” en
Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca, Ném. 33, pp 7 a47. Madrid,
1983.

Abellan, Yoaquin, “Liberalismo alemén del siglo XIX; Robert von Mohl”,
en Revista de Estudios Politicos Nueva Epoca, Ndm. 33 pp 123 2 145,
Madrid, 1983,

Mokl von, Robert cit. por Joaquin Abelidn, ob. cit., pdg. 133.
Abellan, Joaquin, ob. cit., pig. 129,

Himze, Otto, “Historia de las Formas Politicas”, traduccidn de José Diaz
Garcia, Revista de Occidente, Espaia, s.1. Pag. 159,

Diaz, Elias, “Estado de Derecho y Sociedad Democratica™, Editorial Cua-
dernos para ef didlogo. Madrid, 1968, Piag. 33.

Diaz, Elias, ob. cit., pag. 100.

Diaz, Elias, ob. cit., pdg. 27.

Kelsen, Hans, “Teoria General del Derecho y del Estado”, traduccién
Eduardeo Garcia M. Universidad Auténoma de México. Textosuniversita-
rios. 1969. Pag. 22.

Kelsen, Hans, ob. cit., pig. 226.

Kelsen, Hans, “Teoria General del Estado™, traduccion Luis Legaz v La-
cambra, Editorial Nacional, México 1965, Pig 57.

Kelsen Hans, “Teoria general del Derecho. ... ob. cit., pag, 120,
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Estos autores tienen €l gran mérito de ser los primeros en usar €l concepto €n sus
explicaciones de clases y en relacién con la realidad institucional chilena. Ambos
coinciden en sefialar gue 1a Constitucion de 1925 contiene ciertos postulados del
Estado de Derecho, asf se desprende de sus articulos cuarto y ochenta y siete.

Tan sélo cuatro tratadistas de un total de doce mencionan al Estado de Derecho,
lo que nos indica que hasta la primera mitad del siglo XX po existe en nuestro pais
upa valoracién generalizada del concepto. Cabe recordar que enel siglo X1X no hubo
ninguna mencion.

El uso que le dan Juan Antonio Iribarren, Ernesto Merino, Manuel Jara Cristi,
Rafael Ravean, no es uniforme; lo vinculan con materias e instituciones diversas. Los
autores no perciben al parecer que la nocidn estd conformada por un conjunio
interrelacionado de principios y técnicas.

Los juristas mencionados eran conternporaneos, dictaron citedra en la misma
época. Esto nos permite presumir que intercambiaron ideas, conocimientos, €5 mds,
en ¢l caso de los profesores de Derecho Administrativo contribuyeron & 1a redaccién
del programa del curso. Es claro entonces que el concepio Estado de Derecho no era
parte del conjunto sistemitico de nociones que mangjaban y les preocupaban. No
formularon mayores preguntas acerca de su contenido ¥ alcance. La nocidn es
utilizada sin mayor andlisis.

No obstante la precariedad del uso. se puede concluir que estas ideas se enmarcan
dentro del concepto Estado de Dereche Liberal, con especial énfasis en el principio
de legalidad v control jurisdiccional de la Administracion.

2.1.3. PANORAMA DE LA DOCTRINA EN LA SEGUNDA MITAD DEL
SIGLO XX (1950 - 1985).

Del estudio de diez obras de Derecho Administrativo y diez de Derecho
Constitucional {15) publicadas entre los afios 1950 - 1985 se concluye lo siguiente:

De las veinte obras analizadas tan sélo dos no contienen referencias al concepto.
Es evidente ¢l mayor interés que el término despierta en este periodo, interés que va
en algunos casos mucho mds alld de una simple referencia. Asi tenemos que seis
autores: Hugo Caldera Deigado, José Luis Cea Egafia, Alejandro Silva Bascufian,
Francisco Cumplido, Mdaica Madariaga, Enrique Siiva Cimma, se detienen en fa
enumeracion y anilisis de sus elementos.
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2.1.2. PANORAMA DE LA DOCTRINA EN LA PRIMERA MITAD DEL
SIGLO XX.

Del analisis de diez obras de Derecho Administrative y cimco de Derecho
Constitucional publicadas en este periodo por autores chilenos (14) se desprenden las
siguientes conclusiones:

La primera referencia a la nocién que nos ocupa, segin el estado actual de mi
investigacién, la efectGa Anibal Bascufiin el afio 1935 en un articulo publicado en el
Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, donde comentaba la obra de Guillermo Izquierdo “La
racionalizacion de la Democracia.  Un estudio de las nuevas tendencias constitucio-
nales.

Mais tarde, en el afio 1936, Juan Antonio Iribarren y Ernesto Merino, ambos
profesores de Derecho Administrativo en la Universidad de Chile, en sus obras
respectivas “Lecciones de Derecho Administrativo - apuntes de clases - “ y “Derecho
Administrativo - apuntes de clases - © recurren a la nocidén vinculdndola con las
siguientes materias:

1. Naturaleza y elementos del Estado. El fin juridico. El Estado somete su propia
accidn a un régimen juridico.

2. Lo contencioso administrativo en Chile. La importancia que la Constitucion de
1925 da a los tribunales contencioso-administrativos es una conquista democréti
ca. Encuanto caso de autolimnitacién del Poder Ejecutivo es un tipico ejemplo del
Estado de Derecho.

3. Legalidad Administrativa. La ley es fuente del Derecho Adminisirativo. En el
Estado de Derecho la Administracién debe desenvolverse segin la ley que la orga-
piza y la dota de medios de accidn.

4. Responsabilidad estatal. La responsabilidad de la administracion y del personal
administrativo son inherentes a un Estado de Derecho.

5. Articulo cuarto de la Constitucién Polftica de 1925. Enun Estado de Derecho s6lo
es posible para las autoridades, funcionarios, o personas, en materia de derecho
piblico, lo que ia ley ordena o autoriza.
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que s encuentran perfectamente concatenados” (20), agregando, ... “en un Estado
Social y democritico de Derecho, la Administracion también requiere subordinarse
alaley”.

Reitera luege el términe Estado Social y democritico de Derecho y recuerda que
U la democracia es un supueste del Estado de Derecho ¥ que 1a misma no eg sélo
la politica sino..., democracia plena donde es dable conjugar tanto la democracia
politica a nuestro jzicic insoslayable y conciliable con una democracia social....

econdmica y cultural”. {21).

Transcarridos dieciseis afios de su publicacion de 1964, postula un smevo concepto
de Estado de Derecho que resulta de la profundizacion de une de los principios de
su primitiva concepcién, el democrdtico. Es el dnico antor del Derecho Adminis-
frativo que postula la democracia intimamente vinculada al Estado de Derecho; si
aguella no existe tampoco éste, v la democracia no se Hmnita a la participacion politica,
es plena, es decir extendida a los planos social, econdmico y cultural. Deviene asi
el Estado en un Estado de Derecho Social y Democritico.

Tienen relacion con este planteamieno los conceptos expresados en el afio 1984
por el abogado, Ministro del Interior en el gobierno del Presidente Salvador Allende,
Carlos Briones, con ocasion del seminario “Un sistema juridico-politico constitucio-
nal para Chile”, organizado por el Instituto Chileno de Estudios Humanisticos. En
su ponencia Briones aborda el tema del Estado Social de Derecho. Sefiala:
“Resumidamente, podriamos decir que las caracteristicas del Estado Social de
derecho se proyectan bajo las siguientes improntas: organizacidn racional y demo-
cratica, intervencidn en wda Ia actividad social v econdmica; el Estado como
regulador decisivo del sistema social; estructuracion de la sociedad a través de
medidas directas o indirectas lo gue significa, segiin algunos comentaristas “la
disposicion y la responsabilidad, la distribucién y la competencia del Estado para la
estructuracion del orden social”. (22}, Luego agrega: “... Este Estado ... es-
timula y desarrolia las formas asociativas, garantiza el otorgamiento de prestaciones
sociales, formaliza un estatuto constifucional de derechos econdmicos y sociales,
procura una justa distribucion del ingreso y la participacion de los trabajadores en
ese ingreso, asegura niveles minimos de salarios para satisfacer las necesidades
basicas, disefia las infraestructuras de los servicios sociales, disefia las politicas de
~ pleno empleo, de salud y de seguridad social. En una palabra, tiende a corregir los
defectos “disfuncionales™ de Ja sociedad industrial capitalista y de sus formas de
produccién”. (23).



34

Es conveniente, dada su relevancia, comentar los planteamientos de Enrique Silva
Cimma, Carlos Briopes, José Luis Cea Egafia y ademads los de Gonzalo Ibifiez Santa
Maria.

Enrigue Silva Cimma en su obra “Derecho Administrativo” del afio 1959, asi
como en diversos articulos, (16) estudia el concepto con relativa profandidad. En
su trabajo “El Estado de Derecho y el Derecho Piblico” nos da a conocer su primera
concepeidn. Seguin sus planteamientos el Estado de Derecho aparece como protector
de los individuos. Para ello el Derecho Piiblico consagra los “derechos piblicos
subjetivos del individuo......... que limitan en cierto sentido el Poder Piblico....
estos derechos publicos, derechos generales de la libertad, derecho generat a que se
cumplan y hagan cumplir las leyes, derechos politicos o de ciudadania entendidos
correctamente subsistiran como tales dentro de los limites trazados por las leyes.
Estos derechos no pueden ser suprimidos de 1as Constituciones. ... sin atentar contra
los cimientos mismos de un Estado Democritico de Derecho. Ello seria transformar
ese Estado Democritico en dictadura”™. (17).

Ademés de la proteccién, sefiala cuvatro principios fundamentales: “....en un
Estado de Derecho, el Derecho Piiblico consagra un conjunto de principios
institucionales.... El principio democratico, la separacién de funciones, la
constitucionalidad de las normas y por lo tanto Ia supremacia de la Constitucion, y
el Control”. (18). El Derecho Piblico general, dice, consagra, como piedra anguiar
del Estado de Derecho, el principio democritico v dentro de él, el gobiemo
representativo.,

Silva Cimma sostuve que en el ordenamiento juridico chileno se manifestaban esos
cuatro principios, y lamentaba que no se hiciera efectivo el articulo 87 de la
Constitucion Politica de 1925 que establecia ios tribunales administrativos, ¥ que no
se diera mayor extensién a la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de 1a ley, io que haria més concreta Ia proteccion de los individuos.

En su trabajo sobre el contencioso-administrativo en América Latina, publicado
en el afio 1979, a propdsito de la seguridad juridica sostuvo que ella se materializa
en lo que se denominan las instituciones de garantia; habeas corpus, la proteccion o
control de la constitucionalidad y el control contencioso-administrativo, para luego
indicar: “.....si nc hay Democracia no hay Estado de Derecho; si no hay Estado de
Derecho no pueden existir las garantias; si no hay garantias no tiene sentido la
existencia del contencioso-administrative”, (19). En relacién con el contencioso-
administrativo sefialaba: “....Ia Democracia y el Estado de Derecho son conceptos
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ademds de las sefialadas bay otras. Lo que se requicre es que, mediante ellas, se
pongan en ejercicic los dos medios genéricos o principistas y que se alcance, con
la mayor aproximacidn posible, la finalidad propuesta”™. (24).

El gran valor de esta exposicion radica en gue, por primera vez en el drea del
Derecho Publico, se contiene en una misma obra la distincidén entre Estado de
Derecho Liberal vy Social. Ademds se expone de un modo muy claro una
diferenciacién entre los principios y los elementos que lo conforman, distincion de
gran utilidad a 1a hora de verificar si una realidad estatal corresponde o ne a la idea
de Estado de Derecho.

Finalmente, cabe comentar 1a obra de Gonzale Ibiifiez Santa Maria; “El Estado
de Derecho. Notas para su estudio”. Este autor es una calificada excepcion dentro
del tratamiento general del tema. Considera que las formas de Estado de Derecho
que se han ofrecido en el Chile independiente son tres; a saber; liberal, marxista v
demdcrata cristiano. Y plantea que antes de que se rompieran los lazos con la
metrépoli regia el Estado de Derecho Absolutista.

Expresa “... 1a historia de aquellos pericdos donde se forja la esencia méas profunda
de nuestra tradicidn; me refiero a aguella que empieza en fa antigua Hispania con la
llegada de los romanos primero, del cristianismo después, y de la cual, por lo menos
en su cultira, somos herederos. Para nosotras. ... termina al menos oficialmente con
el dltimo Hasburgo espafiol. Esa historia es prodiga en sabiduria politica y juridica.
Enella aprenderfamos 1o que es un Estado de Derecho conforme a los requerimientos
de nuestra naturaleza.... aprenderfamos que el Estado de Perecho po tiene por
finalidad hacer felices a los pueblos.... sino orientarlos al cumiplimiento de sus
deberes ternporales para con Dios.....”" (25).

Como se aprecia, los postnlados de Ibafiez se apartan sensiblemente de todas las
concepciones vistas. Da al Estado de Derecho una tarea de indole ético-religiosa:
tiene que orientar al hombre al cumplimiento de sus deberes temporales para con
Dios.

Lo cierto es que esta obra mergce una serie de reparos.

Es un error histérico sostener que el periodo de la dominacién romana en Espaifia
sea un ejemplo de una vida orientada al cumplimiento de los deberes temporales para
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Como vemos, el planteamiento de Carlos Briones coincide con Ia nocidn Estado
de Derecho presentada por Elias Diaz y con las ideas de Silva Cimumna en diversos
aspectos.

El estudio del profesor José€ Luis Cea Egafia es un valioso aporte al conocimiento
del tema, distingue entre Estado de Derecho Liberal y Estado de Derecho Social
como momentos histéricos del Estado de Derecho.

Nos dice que si se atiende a la significacién predominante del Estado de Derecho,
que es la que corresponde a su vinculacion con el constitucionalismo, las notas que
lo caracterizan son las siguientes:

I.- Finalidad personalista: la dignidad de la persona humana supremo valor
terrenal.

.- Medios genéricos y principistas:

1.- politicos: scberania del pueble....;

2.- juridico: Imperio de la ley.

.- Técnicas juridicas:

1) Supremacia de normas juridicas fundamentales - Constitucion - entre las cuales
se incluye la ‘Declaracion de Derechos’;

2) Distincién entre poder constituyente y poderes constituidos (rigidez constitucio-
nal);

3) Division orgénica y funcional entre los poderes constituidos;
4) Independencia del poder judicial;

5) Designacién por eleccidn de los titulares del poder constituyente y de los poderes
constituidos, mediante competencia pacifica normativamente regulada;

6) Legalidad administrativa;

7) Control de 1a actividad de los Grganos estatales e institucionalizacién de la oposi-
cién. En lo que se refiere a las técnicas juridicas..... no todas son necesarias y
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torno al concepto Estado de Derecho Liberal.(26).

1ias materias con que vinculan el término los diversos tratadistas varian, como es
evidente, segln ¢l drea del derecho que analizan. Asi tenemos que el Derecho
Administrativo efectiia las siguienies relaciones:

10.-

Control juridico de la Administracion.

Responsabilidad del Estado v de sus funcionarios.

Principio de la legalidad administrativa.

La seguridad juridica.

La separaci6n de poderes o de las funciones del Estado.

El reconocimiento de los derechos pablicos subjetivos del individuo.
El Estado de Policia y la actividad de Policia.

E] Estado Legal, antecedente histérico del Estado de Derecho.

1.a democracia politica, social, econdmica y cultural come elementos del
Estado de Derecho Social y Democritico.

Actas Constitucionales dictadas por la Junta Militar de Gobiernec del afio
1973.

En lo tocante al drea del Dereche Constitucional y Politico tenemos lo siguiente:

1.-

2.~

Racionatizacion e institucionalizacion del poder estatal.

Aspectos politicos v juridicos de la burguesia y del liberalissno. Revolu-
cién Francesa y Constitucion Norteamericana.

Constitucionalismo.

La democracia politica y el Estado de Derecho democrético.
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con Dios. La figura del Dominus constituye la negacién mdés rotunda de este
planteamiento 7 .

Menos atin se puede sostener que el periodo de la Hispania romana, asi como ¢l
Hipano-visigodo, sean ejemplos de sabiduria politica y jurfdica. ;Dénde esti la
sabiduria de la esclavimd, de la pérdida de la condici6n de ciudadano y su sustitucion
por €l cardcter de sibdito? ;y qué decir de las cruentas luchas entre clientelas en ¢l
periodo visigodo? %

No obstante que el antor comentado sefiala que su obra se trata de notas para un
estudio, la falta de desarrolio del concepto propuesto constituye un error lamentable.
Mixime cuando confunde los gobiernas con las formas de asociacion politica. Como
bien ensefia Mario Verdugo en su texte “Manual de Derecho Constitucional”, el
Estado es una de las tantas formas de asociacion politica en la historia. Los gobiernos
s0n a su vez, formas de ejercicio del poder de estas asociaciones. Luego no puede
decirse que en Chile haya existido un Estade de Derecho liberal, marxista,
demdcratacristiano, por haber gobernado estos partidos en diversos periodos de la
historia de Chile. Por lo demas, la enumeracién estaria incompleta, pues no se hace
mencion al gobierno conservador del periodo 1830 - 1861.

Estimo que Ia nocién Estado de Derecho Absolutista constituye una contradiccion

en los términos, es una expresion confusa imposible de conciliar con los principios
del Rechtsstaat.

El panorama expuesto nos permite concluir que en el periodo 1950 - 1985 hay un
claro interés por conocer y emplear ¢l término. La nocién pasé a formar parte del
patrimonio conceptual de la dectrina chilena del Derecho Administrativo, Politico y
Constitucional.

Esto puede atribuirse al surgimiento en Chile en ef afio 1956 del Comité de Defensa
del Estado de Derecho, institucién dependiente de la Comision Internacional de
Joristas de Ginebra y de la Federacién Interamericana de Abogados. Esta entidad
realizé publicaciones referidas al tema en los diarios girando sus plantearnientos en

(%) Laperigdificacion de la dominacion romana sobre la Penénsude Ibérica, admite claramente ka distincion e cuatro perlodos
1°Del anig 197 al 27 A. de C. dominacitn bajo el sisterma Republicuno Romume. 29 27 A, de C. al 235 D. de C., Principado
y Alre Imperio. 3° 235 ol 284 . de C. perfodo de anarqufa, 4° 284 af 476 D, de C,, dominacion bafo el sistema polltico del
dominado.

A lo largo de estos seis sigios la religion espafiola fue fundamentalmente politelsta, basta recordar gue fan sélo ef afin 312 se
dicta el adicto de roleroncia respecio del cristiznisme.

(¥} Ver en gste sentido Tomds y Valiente, Francisco, “Manual de Historia del Derecho Espaftol”. Edit, Tecnos, Cuarta Edic,
71983,
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NOTAS.

(13)

(14}

10.-

11.-

Ver eneste sentido, Palma Gonzidlez, Eric Eduardo, “Larecepciondel con-
cepto Estado de Derecho por la doctrina juridica chilena”, Memoria de
prueba, Escuela de Derecho, Universidad de Chile, 1986.

La ndémina de autores ¢on sus respectivas obras es 1a siguiente:

Amunpategui Rivera, Domingo, “Perecho administrative”, Santiago
1907.

Letelier, Valentin, “Derecho Administrativo”, {recopilacién de Carios
Cereceda y Juan J, Fuenzalida), Santiago 1910.

Letelier, Valentin “Dictdmenss™, (recopilado por Eduardo Larrain y Alber
te Diaz), Santiago 1936.

Iribarren, Juan Antonic, “Leccione
de clases”, Santiago 1936,

Merino, Ernesto, “Derecho Administrativo- apuntes de clases”, Santiago
1936.

JYara Cristi, Manuel, “De

legislativos™, Santiago 1936.

Waras, Guillerme, “Dere
g0 1940.

Jara Cristi, Mamuel, “Berecho Admipistrative”™ Segunda Edicién San-
tiago 1943.

Varas, Guillermo, “Derecho Administrativo”™ Segunda Edicion, Santiago
19438.

Jara Cristi, Mamnuel, “Manual de Derecho Administrativo™, Santiago
1948.

Roldan, Alcibiades, “Eleme
Santiago 1913.
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5.- Los derechos y libertades fondamentales. Los derechos humanos.
Los derechos sociales.
6.- Legitimidad del ejercicio del poder estatal.
7.- Derecho natural.
8.- Bien copmin.
9.- Control juridico del poder estatal.
10.- Derecho de resistencia a Ia opresién; recurso para proteger la legitimidad

del Estado de Derecho sin consagracién positiva.

Mirado en su conjunto, el analisis de la doctrina chilena puede considerarse
bastante completo. Se abordan pricticamente todos los aspectos relevantes en el
tratamiento de esta materia.

La generalidad de la doctrina maneja la nocién Estado de Derecho en su version
liberal, siendo escasos los autores que incursionan en Ia nocion Estado de Derecho
democratico, denomindndole en todo case Social y Democritice o sélo Social en ia
visidén de Briones. Tan s6lo um autor desarrolia la idea de un Estado de Derecho
Absolutista.

Las referencias formuladas nos muesiran la presencia, aungue escasa, de una
perspectiva histérico-politica. El Estado de Derecho se relaciona en sus origenes con
fenémenos historicos y politicos determinados, la Revolucién Francesa y la
Independencia Norteamericana. Falta, sinembargo, una mayor conciencia del aporte
alemdn.

No podemos dejar de resaltar [z ausencia generalizada de una visién de conjunto
del problema. No es atendible que el conocimiento de un concepto tan relevante
experimente tal digspersién, menos ain que los autores no se citen UNOs a Otros y que
olviden sefialar la fuente de l1a cual extraen el concepto.

Finalmente, y teniendo en consideracion todo lo expuesto, pienso que cualquier
manual o tratado de Derecho Administrative, Constiicional o Politico, que se
elabore por nuestros dias, tiene que considerar, dada su relevancia, el andlisis de esta
materia cOmMe un capitulo deniro del temario general.
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1f.-

iz .-

13.-

i4.-

15.-

16.~

17.-

18.-

19,-

20.-

21.-

(16)

Bernaschina Gonzilez, Mario, “Mappal de Derecho Constitucional”,
Santiago 1955.

Galaz Ulloa, Sergio, “Derecho Constifucional e institaciones politicas”,
Concepcién 1960.

Silva Bascufian, Alejandro, “Tratado de Derecho Constimicional”, Santia-
go 1963,

Quinzio Figueiredo, Jorge Mario, “Ma
Santiago 1969.

Andrade Geywitz, Carlos, “Elementos de Derecho Constitucional Chile-
10", Samtiage, 1971.

Cea Egana, José Luis, “Curso de
clases activas - “, Santiago 1972.

Verdugo Marinkovic, Mario, “Manual de Derecho Politico”, Santiago
1979 - 1981,

Silva Bascufian, Alejandro, “Derecho Politico Ensayo de ung sintesis”,
Santiago 1980, seg. edicion 1984.

Cumplido, Francisco “Estado de Derecho y paz”, folleto, Santiago 1980.

Cumplido, Francisco “El Esta
folleto, Santiago 1981.

Madariaga Gutiérrez, Monica, “Dere
juridica”, Santiago 1966.

Silva Cimma, Enrique, “El Estado de Derecho v el Derecho Pablico”,
Rev. de Derecho Piiblice, Escuela de Derecho, U.de Chile nimero 2,
Santiago, 1964.
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13.-

14.-

15.-

10.-

Guerra, José Guiliermo, “La Constitucion de 19257, Santiago 1929.

Horman Montt, Jorge, “Derecho Constitucional, Manual Tedrico y
Prictico”, Samtiago 1936.

Raveau, Rafael, Ata :
comparado”, Santlago 1939

Estévez Gazmuri, Carlos, * ituci ile-
no”, Santiage 1949,

La némina de 10s antores y sus obras es la signiente:
Aylwin, Patricio, “Manual de Derecho Adminjstrative”, Santiago 1952.
Silva Cimma, Enrique, “Derecho Administrativo”, Santiago 1959.

Aylwin, Patricio, “Apunies de Derecho Administrativo™ - apuntes de cla-
ses”, Santiago 1960.

Varela Caballero, Alex, “Cuadernos de Derecho Administrativo”, Valpa-
raisc 1963,

Varela Caballero, Alex, “Cursode Derecho Administrativo”, Valparaiso
1968.

Pantoja, Banza Rolando, “Manual de Derecho Administrativo”, Santiago
1969,

Flisfich, Mauricio,

Caldera Delgado, Hugo,
1979.

Daniel Argandofia, Manuel, “La Organizacion Administrativa en Chile,
Bases fundamentales”, Santiago 1982, Seg, Ediciénl985.

Amunategnri, Gabriel, *Pripei
Santiago 1953.
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CAPITULO IIX

USO DEL CONCEPTO ESTADO DE DERECHO EN LA
PRACTICA POLITICO INSTITUCIONAL CHILENA.

3.1 CONSIDERACIONES PREVIAS.

Me parece conveniente formular una serie de consideraciones antes de desarrollar
el tema del uso del concepto en la vida politica chilena.

Queda claro, a estas alturas del andlisis, que la nocifn gue nos ocupa estd
intimamente vinculada al poder politico, al ejercicio del poder por los drganos
estatales. No nacié el Estado de Derecho como una Iimitacién o una garantia frente
a la actividad de los particulares. Los principios, las técnicas gue lo conforman son
obligatorias para el Estado v sus drganos. Elios deben sujetar sn accionar a kas normas
del Rechisstaat v en beneficio de los individuos.

Adhierc al planteamiento de Mario Justo Ldpez segiin el cual el estudic de la
vinculacion entre &l poder del Estado y el Derecho constituye uno de los temas mas
importantes del Derecho Pablico. Mixime cuando 1a relacidn que se postula es del
tipo garantista: ¢l Derecho establece los Hmiies de la actuacion del Estado para
proteger a los individuos. ‘

Es el poder del Estado, los 6rganos que ostentan el poder politico estatal, los
titulares de los cargos gubernamentales quienes deben subordinarse. (27). Se procura
configurar un estatuto juridico del poder estatal subordinando a los gobernantes al
Derecho. Elambito en el cual se desenvuelve ¢l concepto estd claramente delimitado.
Consecuentemente no tiene sentido la discusién sobre las relaciones entre el Estado
y el ordenamiento juridico, llevado el tema a este dmbito tienden a identificarse los
términos Estado y Derecho concluyéndose erréneamente que todo Estado es Estado
de Derecho.



(a7

(18)

19

20

(21)

22)

23)

(24)

217.

(25)

(26}

shQ_Eﬂml_A.dmnnmm” Bogota 1980.

“Iﬂp[ﬂ(i -If : fd-:a d:]:: ii: -]'” j ”61'1“1ap]::ﬁﬁ:iiﬁl]jﬂ][]’ﬂ' : i
los administrados”, Bogotd, 1980.

Silva Cimma, Enrique “El Estado de Derecho y ¢l Derecho Piblico”, Rev.

de Derecho Pablico, Escuela de Derecho, Univ. de Chile, nim. 2, pig.
6, Stgo. 1964.

Silva Cimma, Enrique, “El Estado de Derecho”... ob. cit., pag. 7.

Silva Cimma, Enrique, “El contencioso-administrativo....ob. cit.., pig.
79, 82, 83,

Silva Cimma, Enrique, “Panorama del contencioso-administrativo. ... ob.
cit.., 97, 101.

Silva Cimma, Enrique, “La proteccién juridica... ob. cit., pag. 116.

Briones, Carlos, “Unsistema juridico-politico constitucional para Chile”,
Ichech, Santiago 1984, pag 10,

Briones, Carlos, ob. cit., pag. 11.

Cea Egana, José Luis, “Curso de Teoria Constitucional.. ob. cit., pag.

Ibafiez Santa Maria, Gonzalo, W&M&W&
dio”, Santiago, 1978. pag. 48.

Hlanez Benitez, Osvakdo, “El Comité de defensa del Estado de Derecho”,
Rev. de Derecho y Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Gaceta de los
Tribunales, Santiago 1962.

“El Estado de Derecho”, El Mercurio, Santiago 16 de Septiembre de 1970,

pag. 3.
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En el Estado de Derecho se han establecido y asegurado juridicamente las vias y
lIos limites de su actividad asi como la esfera de libertad de los ciudadanos. El
Rechtsstaat excede por tanto la idea de 1a simple limnitacion: El Estado sélo puede
actuar sobre sus subditos, mds precisamente cindadanos, conforme a una regla
preexistente y sélo puede exigirles en virtud a reglas preestablecidas. La
Constituciéon Politica af conferir a los érganos del Estado ciertos poderes les estd
prohibiendo ejercer los no comprendidos en ese otorgamiento. (28).

El postulado de la subordinacion del peder politico 2 la ley constituye un
pilar esencial del constitucionalismo cldsico. La historia constitucional ha resaltado
debidamente este punto, peroe olvida las mis de las veces que él no era up
planteamiento novedoso en la historia politica. ¥a sabemos que en Espafa Ia
monarguia visigoda tedricamente se considerd sujeta a la tey y a Ia ética, 1a fornmla
isodoriana establecia “rey serds si obras rectamente, 51 no obras rectamente ne o
seras”. Otro tanto ocurrira con algonas monarguias espafiolas de 1a Baja Edad Media
como consecuencia de la vigencia de la teoria pactista o contractualista. Bsta
precisién histdrica sin embargo no puede llevarnos a desconocer la enorme relevancia
de los postulados y pricticas del constimcionalismo cldsico. Ellos excedfan con
creces el problema de Ia sajecion del gobermante al Derecho. Afectaban los
fundamentos politicos de 1a estructura feudal teniendo como norte 1a defensa de los
derechos naturales del individuo. Por otro lado, en el terreno de ios hechos, se
enfrentaron al régimen absolutista imperante, a una monarquia gue no aceptaba la
sujecion a la ley.

Es oportuno sefialar que la relacién entre Constitucion Politica y Estado de
Derecho es estrecha, fue la Constitucion el instrumento juridico en el cual se
expresaron sus postulados. La Constitucién debe ser considerada -en este punto- en
dos aspectos: Comge instrumento para la fijacién de las normas de Derecho Piblico,
y como instrumento juridico dotado de un contenido normativo especifico. En el
primer aspecto constituye la expresion del fendmeno codificador en el 4rea del
Derecho Piblico; es un cédigo politico. La paternidad del racionalismo juridico es
indiscutible, la Constitucion expresa su método de fijacion del Derecho vigente. En
el segundo aparece en cambio como un cuerpo normativo que ampara determinados
derechos, libertades individuales, para o cual establece las formas de gjercicio del
poder piiblico y sefiala sus atribuciones especificas.

Podemos precisar entonces que la intima relacién entre el Rechtsstaat y la
Constitucién no significa necesariamente, que por temer un Estado um texto
constitucional cumple con los principios del Estado de Derecho. Puede perfectamen-
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Alora bien, la circunstancia de que los obligados sean los Organos estatales no
significa sin embargo que carezca de relevancia el atentado de los individuos contra
las garantfas, los principios del Estado de Derecho. La violacion sea que provenga
de 6rganos del Estado o de particulares provocara generalmente el mismo efecto
juridico, aunque no las mismas consecuencias politicas. La conducta viclatoria
constituird seguramente un delito en el ordenamiento juridico cualquicra sea su autor.
Asi por ejemnplo los articulos 141 y 148 del Cédigo Penal chileno establecen:

Articulo 141: “El que sin derecho encerrare o detuviere a otro privindole de su
libertad, sera castigado con Ia pena de presidio o reclusién menores en cualquiera de
sus grados”. .

Articulo 148: “Todo empleado piibiico que ilegal y arbitrariamente desierrare,
arrestare o detuviere a una persona, sufrird la pena de reclusién menor y suspension
del emplec en sus grados minimos a medios” .,

En ambos casos se despliega una actividad lesiva del Estado de Derecho cuya falta
de sancién contribuiria a un debilitamiento del mismo. Juridicamente el efecte es
entonces idéntico, se impone una pema. Sa significado politico en cambio es
radicalmente distinto. En efecto, si son personas ¢omunes las que atentan contra €1,
ni atin en el evento de que se tratara de una viclacién masiva y organizada, el poder
piblico, el gobierno, no ve afectado frente a la cindadania su facultad de eiercer su
legitima autoridad, aungue la misma pueda aparecer debilitada o ineficaz. Aconiece
lo contrario si son los detentadores de los poderes pablicos los que incurren en la
violacién. Siendo en definitiva los érganos del Estado quienes estin especialmente
restringidos en su obrar, su responsabilidad no es sélo juridica sino politica. El
ejercicio del poder seria ilegal y careceria de toda legitimidad, méaxime cuando el
criterio para distinguir un poder legitimo de uno ilegitimo es el respeto a 1os principios
y técnicas del Estado de Derecho recogidos en la Constitucion.

Ante la violacién sistemdtica s6lo queda recurrir 2 1os mecanismos restauradores
contemplados en ¢l propio ordenamiento juridico. El derecho a la resistencia y
derrocamiento del gobierno abiertamente trangresor, debe ser el dltimo recurso para
mantener la vigencia del Estado de Derecho.

Los autores alemanes que acuiiaron el concepta designaban con €l 2 un Estado que
se subordina a la razén y al Derecho ©.

{4} No se ha destacads de modo suficiense la relacidn entre ol pensansienio ilusirado, y el Rechisstaar, Tanto los cientistas como
tos histeriadores del Derecho al dar cverta def fendmeno def racionalismo jurtdico, destacan los deréchos humanes naturales,
derechos individusles, ef dereche natwral cldsico v la codificacion como sus aspectos fundamentales. Ofvidan las mds de las
veces el trming Rechsstaat. Al iradicional trinomio debe agregarse entonces este concspto pare dar de ese modo una vision
completa de los aspectos Juridicos de la ilustracién,
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CAPITULO IV

UTILIZACION DEL CONCEPTO ESTADC DE DERECHO
EN EL PERIODGC 1970 - 1973.

4.1. EL GOBIERNO DE LA UNIDAD POPULAR Y EL ESTADO
DE DERECHO.

Ei Gobierno de la Unidad Popular, especiaimente el Presidente don Salvador
Allende, pretendia lievar a Chile al socialismo a través de Ia llamada “via chilena al
socialismo”. Esto significaba, en el plano juridico, la transformacién del Estado
burgués chileno recurriendo a su propia institucionalidad. Allende y sus asesores
estimaban gue la Constitucién Poiftica de 19235, 1a legalidad burguesa, permitia la
transformacién del Estado. De hecho sostenfan que su fuerza radicaba entre otros
pilares, enla legalidad. Se trataba de reemplazar Ia Constitucién burguesa dentro de
la propia Constitucidn, respetando las instiuciones politicas y las leyes.

Sectores mds radicalizados plantearon la transformacion del Estado burgués, no
a partir de la via legal, sino de Ia revolucionaria; la legalidad burguesa debia ser
destruida totalmente v se la considerd iniitil para transformar al Estado chileno enun
Estado Socialista.

Tanto una como otra posicién no recurre a la nocién Estade de Derecho Liberal
para referirse a la legalidad burguesa, al Estado legal burgués. Allende y los sectores
mds radicalizados del gobierno no utilizan el concepto de Estado de Derecho para
desarrollar sus propuestas y sus criticas politico-institucionales. No se trata de
transformar el Estado de Derecho Liberal en otra forma histérica de Estado de
Derecho sine de transformar el Estado legal burgués en un Estado Socialista.

El Programa de Gobierno expresaba, en el capitulo relativo al muevo orden
institucional, que €l gobierno construiria un Estado Popaiar, el mismeo se caracteri-
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te acontecer que s6lo exprese la fijacidn del Derecho 'vigentc v que su contenido
normativo viole flagrantemente sus postulados.

NOTAS.

27} Justo Lépez, Mario, “Introduccion a los estudios politicos”, Editorial
Kapeluz, 1971, Argentina, Tomo 1l, pagina 1.

28) Malberg R., Carré de “Teoria General de] Estado™. Versin espafiola José
Lién D, Editorial Fondo de Cultura Econsmica, México 1948, pdgina 223,
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nuestro Programa de Gobierno se fra comprometido a realizar su obra revolucionaria
respetando el Estado de Dereche. No es un simple compromiso formal, sino el
reconocimiento explicito de que el principio de legalidad v ei orden institucional son
consubstanciales a un régimen socialista, a pesar de las dificultades que encierran
para el periodo de {rapsicién”. Finalmente reflexionaba en torno al tema de la
violencia indicando que estaba consciente de las dificultades que el proceso de
transformacion presemaba, especialmente del recurso a la violencia por el capitalis-
mo. Afirmaba: “Con todo, es mi obligacion advertir que un peligro puede amenazar
1a nitida trayectoria de nuestra emancipacién y podria alterar radicalmente el camine
que nos sefialan nuestra realidad y nuestra conciencia colectiva; este peligro es la
violencia contra ia decisién del pueblo.

Si la viclencia, interna o externa, la violencia en cualquiera de sus formas. fisica,
econdmica, social o politica Hlegara a amenazar nuestro normal desarrolio, y las
conquistas de los trabajadores, correrian el mas serio peligro la continuidad
instimcional, ¢! Estado de Derecho, las libertades politicas v el pluralismo. El
combate por la emancipacidn social o por la libre determinacién de nuestro pueblo
adoptaria obligatoriamente manifestaciones distintas de lo que con legitimo orgullo
v realismo histdrice denominamos la via chilena hacia el socialismo. .. 8ia violencia
no se desata contra el pueblo, podremos fransformar las estructuras bdsicas donde se
asienta ¢! sistera capitalista en democracia, pluralismo y libertad™. (31).

Hay diferencias entre €l Programa de Gobierno y las expresiones del Presidente
Allende a partir de su victoria electoral. En aquel documento no se hacia mencién
al Estado de Derecho, tal concepto no jugaba rol zlgume en el programa, la
contingencia pelitica llevard al presidente a su utilizacion.

La problematica juridica no tentia mayor relevancia para el Gobierno v no ieorizéd
sobre el tema. Si bien es cierto tenfa claro que trataba de reemplazar la legalidad
burgnesa, comprendia al mismo tiempo que el problema era fundamentalmente
politico ¥ econémico, més que jurfdico.

La oposicién sin embargo recurrié al fendémeno juridico para oponerse a la
revolucion en legalidad. En efecto, planteado el tema por la Democracia Cristiana
con ocasién de la aprobacién del Estatuto de Garantias Constitucionales, @ el
Gobierno de la Unidad Popular se verd en la necesidad de declarar su respeto al Estado
de Derecho, siendo notorio que el concepto se identificd tan sdlo con el principio de
legalidad. Pe hecho, en sus discursos el Presidente Allende lo distingue del régimen
de libertades, de la institucioralidad v del régimen de Derecho.

*} Se denonving Estatutc de Garantizs Constitucionales al conjunie de reformns gue la Democracie Crissiana soliciid a Salvador
Allende, aprobare, a cambio de su apoyae en la eleccion de Presidente de lo Repitblica por el Congreso Nacional. Ellas se refieren
entre orras cosas o lo libertad de imfermacion, sindicalizacidn, edecacida, =,
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zaria por la incorporacién de las masas populares al poder estatal a través de un
creciente proceso de democratizacién. Se afirmaba que las fuerzas populares no se
habian unido para luchar por la simple sustitucién de un Presidente de la Repidblica
por otro, sino para llevar a cabo los cambios de fondo que Ia sithacion nacional exigia
sobre la base del traspaso del poder de los grupos dominantes a los trabajadores.
Expresaba el Programa: “Enmateria de estructura politica el Gobierno Popular tiene
la doble tarea de:

- Preservar, hacer mds efectivos y profundos los derechos democriticos y las con-
quistas de los trabajadores; y transformar las actuales instituciones para instaurar
un nuevo Estado donde los trabajadores y el pueblo tengan el real ejercicio del
poder”. (29).

Como se aprecia, la transformacion del Estado no se entiende dentro de Ja
perspectiva del Estado de Derecho. Pero esto no significa que el gobierno de la
Unidad Popular, especificamente el Presidente Salvador Allende, no recurriera al
concepto. De hecho, con ocasion de la discusién del llamado Estatuto de Garantias
propuesto por la Democracia Cristiana, €] expresaba con fecha 29 de septiembre de
1970 en su respuesta al Partido Demdcrata Cristiano: “Nuestro programa expresa
textualmente que el ‘Gobierno Popular garantizard el ejercicio de los derechos
democraticos y respetaré las garantias individuales y sociales de todo el pueblo”. Y
agrega que ‘la libertad de conciencia, de palabra, de prensa y de reunibn, la
inviolabilidad del domicilio y los derechos de sindicalizacion y organizacion regiran
efectivamente sin las cortapisas con que las limitan actualmente las clases dominan-
tes”. Sefialaba mds adelante “Hemos sostenido que todas las transformaciones
politicas, econdmicas y sociales se hardn a partir del orden juridico actual y con
respeto a un Estado de Derecho. (30).

Ante el Congreso Nacional, con ocasion del discurso del 21 de mayo de 1971,
Allende expresaba que la construccién chilena del socialismo no tenia antecedente
alguno. Se trataba de construir un nuevo modelo de Estado centrado en el hombre
pero respecto del cual no habian experiencias anteriores que sirvieran de ejemplo.
Establecia seguidamente los cinco puntos esenciales de la fucha politica y social de
su gobierno dentro de los cuales se consideraba el principio de legalidad, conquista
irreversible mientras existiera la diferencia entre gobernantes y gobernados. En
consecuencia, se respetaria el principio, pero se procuraria que la normativa juridica
respondiera a las necesidades del pueblo. En el discursc se sostenia asimismo que
del realismo del Congreso iba a depender que a la legalidad capitalista sucediera la
legalidad socialista. Agregaba a continuacién: “Es conforme con esta realidad que
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io que se afectaba, a juicio del Colegio, era en definitiva ¢l principio de legalidad.
El prestigio, eficacia de la ley, la ejecucidn efectiva de los fallos judiciales que
aplicaban dicha ley se veian gravemente dafiados por la situacidn descrita. Asi las
cosas, la crisis del Estado de Derecho se identificaba con el deterioro creciente, a
juicio del Colegio, del principio de legalidad. Laley, garantia historica de seguridad
y de igualdad, estaba siendo afectada debido a su falta de aplicacién y al uso de la
violencia.

Mais adelante por resolucién de 17 de Octubre de 1972 sefialaba: “El Consejo
General del Colegic de Abogados, en presencia de la quiebra del Estado de Derecho
que sufre el pais, en resguardo de los superiores intereses de la Nacidn y en ejercicio
del derecho de defensa de la institucionalidad y de la profesién de abogado, acuerda;
Instruir a sus colegiados para que suspendan su ejercicio profesionat ....” (33).

Cabe copsiderar que en el oficio se sostiene el gquiebre del Estado de Derecho, v
ante esto, el principio de legalidad se protege recurriendo 2 un argumento juridico
no contempiado en el Derecho Positivo; el derecho ala defensa de la institucionalidad.
Con ello el Colegio procuraba justificar la legalidad del paro, medida que presentaba
dudas en este punto en el senc del Consejo.

Me parece necesario precisar que no es posible remitirse a la concepcién del
Presidente del Colegio, don Alejandro Silva Bascufidn, para comprender el concepto
que maneja esta institucion, ello porque operd para emitir estos comusnicados por la
via de 1a reunion de su Consejo. Allf se decidi6 el contenido del oficio y la propuesta
del texto la formuld el abogado sefior Lais Ribalta.

En lo relativo a la actnacién de la Corte Suprema tenemos o siguiente:

Hubo intercambio de oficios entre gl Presidente de la Republica y la Corte
Suprema; ellos plantean, como primera cuestién, un hecho que Ia doctrina chilena
1o ha abordado de modo suficiente, esto es, que el Tribunal Supremo actia también
en la Orbita politica contingente cuando ejerce ciertas atribuciones. Creo en este
sentido que la actuacion de dicho Tribunal a partir del afio 1970 y hasta el afio 1990,
constituye el mis claro efemplo de una actuacién politica. Corresponderd a los
historiadores del derecho dar cuenta en su momento de esta realidad, méaxime cuando
desde €l punto de vista de 1a Historia del Derecho Republicano Ia crisis de 1973, y
la Constitucién de 1980, fenémenos verificados durante estas décadas, marcan el fin
de un periodo y el inicio de otro.
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Cabe concluir que el concepto, no juega en los planteamientos juridicos del
gobierno de la Unidad Popular un papel relevante. No concibe el régimen socialista
la transformacién de la sociedad chilena dentro de los marcos del Estado de Derecho.
Lo que no significa gue remnciara al principio de legalidad, y lo que el gobierno
entendfa como las conquistas democréticas del pueblo de Chile.

Recurrird en definitiva al concepto en razén de la contingencia politica, elio porque
la oposicion lo transformard en su bandera de lucha.

4.2, LAS ENTIDADES OPOSITORAS AL GOBIERNO DE LA UNIDAD
POPULAR Y EL ESTADO DE DERECHO.

En el otro espectro del panorama politico diversas instituciones que discrepaban
de 1a actuacion del gobierno, van a recurrir al Estado de Derecho de modo insistente,
- sosteniendo que él mismo se encontraba en crisis.

Cabe destacar en este sentido la actuacién del Colegio de Abogados, de la Corte
Suprema y de la Cimara de Diputados. Veamos:

Con fecha 28 de septiembre de 1972, el Colegioc envi6 un oficio al sefior Presidente
de la Reptiblica con el fin de hacerle ver ciertas circunstancias que obstaculizaban el
debido desempefio de 1a tarea judicial y de la abogacia. En dicha comunicacién
sefialaba: “Estimamos indispensable reiterarle las apreciaciones que en la recordada
entrevista le formulamos, en cuanto a que Ia creciente sitmacién de violencia que se
va extendiendo y profundizando en el pais significa el més fuerte dafio al Estado de
Derecho, y consiguientemente, a los valores fundamentales cuya vigencia constituye
condicion necesaria para que los abogados puedan defender itilmente los derechos
consagrados en el ordenamiento juridico y para que la magistratura tenga la
posibilidad de prestar a goberpantes y gobernados los altos servicios a que estd
llamada”, (32).

El comunicado describia una situacién caracterizada por el abandono y descrédito
de la via legal acompafiada de un incremento de la violencia. En este (ltimo sentido
se hacia notar que Ia coaccién s6le podia usarse por las instituciones que la
Constitucién sefialaba. :

La afirmacidn segtin 1a cual 1a situacién de violencia significaba un fuerte dafio al
Estado de Derecho, entendida dertro del contexto general del oficio, nos indica que
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las garantias que otorga la Carta Fundamental a los ciudadanos sean efectivas v no
atropelladas, de manera que los encargados administrativos cumplan honestamente
con sus funciones sin alterar los fines para los coales fueron creados 1os cargos que
ocupan ¥ que hagan uso de sus atribuciones sin fraude a la ley, y en que, para el caso
de que se cometa cualquier abuso a este respecio, sea de inmediato anoiado y
sancionado por ¢l superior para que as{ ¢l subalterno no se vea estimulado en sus
demasias. Por idltimo, ¥ 1o destacamos ddndole 1a mayor importancia, entendemos
por estado de derecho aquél en el cual se cumplen normalmente las decisiones
judiciales. ... el estado de derecho no consiste en un simple juego formal de textos
legales, sino en el respeto efectivo, mediante un acatamiento profunde y sincere de
los derechos y deberes que nuestro sistema democrdtico asigna & los Poderss
Piiblicos, a quienes ejercen autoridad y a los ciudadanos”. Finalmente agregaba que:
“En el mantenimiento del estado de derecho, o, recordando una frase de Von Ihering,
en la ‘Lucha por €l Dereche’, le corresponde a esta Corte Suprema actuar de una
manerz singular, pues 5610 puede bacerlo mediante sus sentencias o representaciones
antc quien corresponda, para que se respete €l derecho lesiopado, y al no ser
amparado su cumplimiento por la fuerza piblica, que segim Ia ley actual debe ser
otorgada por los ejecutivos, no sdlo disminuye sino que se llega a reducir a 1a nada
el estado de derecho....” (36). Conclufa sefialando que la responsabilidad en la
mantencidn del Estado de Derecho radicaba, primordialmente, en los funcionarios
que tienen por ley los medios coercitivos para hacer respetar, o amparar, las
decisiones de los Tribunales.

En su exposicién en a2 Universidad de Chile repiti6 los conceptos expresades en
su discurso del afic 1973, ademds, distinguié al Estado de Derecho del Estado
Totalitaric recurriendo para ello a dos criterios; la obediencia y la separacién de
poderes. Es propio del Estado de Derecho la obediencia reflexiva y la separacidn de
ios Poderes Piblicos.

Agregd que el Estado de Derecho era una creacidn de la civilizacién frente al
despotismo ¥ la anarquia ¥ que se enconiraba en 1a Roma Antigua Ja conerecién de
las teorias acerca del mismo. Ello porque en Roma se elaboraron normas, ya para
limitar al poder, ya para limitar a los particulares cuando contrataban, v se intuy9d que
los poderes piiblicos podian ser eficazmente limitados por los derechos civiles de los
gabernados.

Su concepcién nos remite a Yos grandes principios del Estado de Derecho, a saber:
Ia division de los Poderes Piblicos, la existencia vy eficacia de las garantias
individuales establecidas en [a Carta Fondamental, [a sujecion de Ia Administracién
a la ley.
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Antes de referirme a dichos oficios me parece apropiado comentar una serie de
intervenciones de los Presidentes de la Corte Suprerna, don Ramiro Méndez Braiias
(1971-1972) y don Enrigue Urrutia Manzano, (1973) en las cuales se refieren al
concepto Estado de Derecho.

Ramiro Méndez Brafias, con ocasidn del discurso que prommciara en la inaugu-
racidn del afio judicial 1972, defendiendo a su propia persona y a la Administracion
de Justicia de lo que consideraba ataques de ciertos sectores que atribuian a algunas
actuaciones y fallos intencién politica, sefialaba: “Pero quienes servimos en la
Administracién de Justicia no queremos, ni podemos intervenir en la politica
contingente, porque afecta a la independencia y a la imparcialidad, sin las cuales
desaparece toda idea de justicia™. (34).

Para luego sostener: “Y debo recordar a mis colegas de la magistratura que la
justicia de Chile, a pesar de sus vacios y deficiencias, sieropre ha sido baluarte seguro
dei Estado de Derecho, Gnico que cautela debidamente 1a dignidad hemana y que es
garantia de las libertades ciudadanas, aiin en los momentos més dificiles de nuestra
historia, por lo que debemos continiar tan respetable fradicion y no olvidar los
deberes que nos impone el honroso titulo de JUEZ que tan dolorosamente suele
afectar nuestra vida de hombres”™.(35).

Al parecer el sefior Presidente de 1la Excelentisima Corte no s¢ percataba de que
-al elevar a la Justicia chilena al nivel de baluarte seguro e historico del Estado de
Derecho- estaba asignando a dicho Poder un rol claramente politico. ;O acaso la
defensa del Estado de Derecho, cautelador de la dignidad hurpana y protector de las
libertades ciudadanas, no configura nitidamente una actuacidn de aquél tipo?. Estimo
que si; 1a lucha por la vigencia del Derecho siempre es una lucha politica. Sin
embargo, no podemos perder de vista que las actuaciones de la Corte que generaron
conflictos con el Ejecutivo se referian, en un porcentaje importantisimo, al derecho
de propiedad y excepcionalmente a las libertades ciundadanas.

.Y qué entendia Enrique Urrutia Manzano por Estado de Derecho?. Del discurso
con gque inaugurd el afio judicial 1973, asi como de una interesante conferencia que
dict6 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile el dia 4 de abril de 1973,
se desprende en gran medida su concepcién. En aquellos dias, que él mismo
calificaba como dificiles para el normal desenvolvimiento de la Administracién de
Justicia, Urrutia Manzano expresaba en el discurso de inauguracion del afio judicial
1973: “Entendemos el Estado de Derecho de una manera muy simple; aquel en que
Ia ley no vulnere las atribuciones constitucionales otorgadas al Poder Piblico; en que
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en la inteligencia y aplicacion de las leyes, y de los vacios que notenen ellas. Enparte
alguma de este articulo se faculta a la Corte para representar a la autoridad o a quien
corresponda 1a lesion de algdn derecho. Por ciro lado la facultad conservadora de
los Tribunales de Justicia, gue es la atribucidn gue se vincala con la proteceidn del
Estado de Derecho, s6lo puede ser ejercida en los litigios en que se demande el
gjercicio de la misma.

Ahora bien, en lo tocante a 1a actuacidn de Ia Corte Suprema tenemos que €l pleno
de la Corte, enun oficio dirigido al Presidente de la Reptblica, con fecha 7 de mayo
de 1973, le expresd gue, velando por el mantenimiento del orden juridico, debia
representarle la negativa de Carabineros, en diferentes casos, para prestar la fuerza
ptiblica obedeciendo instrucciones, ya de un gobermador, ya de un intendente.
Afirmaba la Corte que tal situacidn importaba la violacidn de la facultad de imperio
de los Tribunales de Justicia y conducia a una crisis del Estado de Derecho que la
Corte no podia silenciar.

Es preciso hacer notar que para el Tribunal Supremo se trata del inicic de una
crisis, no de la fase terminal de la misma, como habfa sostenido ocho meses antes el
Colegio de Abogados.

En un muevo oficio, de fecha 26 de mayo de 1973, ia Corte sostendrd que la
pertinacia de la fuerza piiblica en rebelarse conira las resoluciones judiciales,
despreciando la alteracién que tales actitudes provocan en el orden juridico,
representa: “.... no ya una crisis del estado de derecho.... simo una perentoria o
inminente quiebra de la juricidad.del pais™ (37). Como vemos, segiin el criterio del
Excelentisimo Tribunal, la situacidn iba mas alid de una lesién al Estado de Derecho,
lo que ocurria es que se estaba configurando un atentado al orden furidico. Es decir
1a idea de Derecho, 1a regulacién juridica como Gnico criterio de soilucidn para los
problemas sociales y politicos se exponia en lo inmediato a una grave afeccion.

Me parece 1til finahmente hacer una referencia, aungue breve, a la posicidn
adoptada por la Cdmara de Diputados en los Gltimos dias del gobierno de la Unidad
Popular. Recordemos que, con fecha 30 de jupio de 1973, la Certe Suprema
comunicé por medio de un oficio al Ministro del Interior, que ante la negativa de {a
autoridad administrativa y de Carabineros para cumaplir las drdenes judiciales habia
puesto en conocimiento de la Cimara de Diputados esta situacién, y para los fines
a que hubiere lugar.

La Céamara de Diputados, con fecha 23 de agosto de 1973, adopt6 un acuerdo que
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Estimo que incurre en error sin embargo en su remisién a Roma por cuanto las
bondades cientificas del Derecho Romano no pueden confundirse con sus prescrip-
ciones de conducta, su contenido normativo. En efecto, el principio de personalidad
que determinaba la vigencia del Derecho Romano, significaba en la practica que no
todos los habitantes del Imperio gozaban de un mismo estatuto juridico, de forma tal
que las libertades y garantias eran beneficio exclusivo de los romanos. El Derecho
contemplaba ademds a ciertas personas como cosas y por ende carecian de todo
derecho en el 4mbito privado o publico.

Ahora bien, agrega Urrutia Manzano dos elementos nuevos, producto sin lugar a
dudas de la contingencia politica; la eficacia de las resoluciones judiciales debido al
respaldo de la fuerza piblica, la existencia de la obediencia reflexiva en la
Administracién. Debo lamar especialmente fa atencién sobre 1a incorporacion de
la eficacia de Ias resoluciones judiciales como un componente del Estado de Derecho.
El sefior Presidente del Excelentisimo Tribunal se separa en este aspecto de la
generalidad de la docirina chilena y extrae de la contingencia politica un nuevo
elemento; la eficacia de las resoluciones judiciales. Creo que este caso constituye la
prueba mas clara de la afirmacién que hacfamos en el sentido gue Ia nocién Estado
de Derecho es de una gran riqueza conceptual. Coincide ademds en este sentido con
la posicién del Colegio de Abogados que se referia también, aunque no de un modo
tan explicito, a la eficacia de los fallos al sostener el deterioro del Estado de Derecho.

Urrutia Manzano precisa en su discurso que [a Corte Suprema actiia para proteger
el Estado de Dgrecho a través de sus sentencias, ¢ a través de representaciones, ante
quien corresponda, para que se respete el derecho lesionado. Cabe entender que estas
representaciones no tienen lugar, obviamente, con ocasiéon de su conocimiento
directo de un proceso por alguna de las vias comtempladas en el ordenarniento
juridico, sino el sefior Presidente no formularia la distincion.

El primer mecanismo no nos merece duda algung, no ocurre 0 misme con la
representacion. No existia ninguna norma que autorizara a la Corte Suprema para
representar a autoridad alguna una lesion al derecho. El articulo 4 y 102 del Cédigo
Orgénico de Tribunales, el articulo 5 del Cédigo Civil, asi como el articulo 86 de la
Constitucién Politica de 1925, no admitian bajo ninguna circunstancia esta actividad
de representacion, que significaria por lo demds una intromisidn en los asuntos de
otros Poderes del Estado.

La tmica posibilidad de la Corte, regulada en el articulo 5 del Cédigo Civil, es dar
cuenta al Presidente de la Repblica de las dudas y dificultades que le hayan ocurrido
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de la ley de manera tan manifiesta, tanto en su letra como en su espiritu, habia perdido
va la legitimidad obtenida con su eleccién por el Congreso Nacional, y, por el
contrario legitimaba asi, a su vez, los sucesos acaecidos en el recordado once de
septiembre”. (38).

Como vemos, el gobierno de la Unidad Popular no es considerado ilegitimo por
haber atentado contra el Estado de Derecho, sino, por sus desaciertos ¥ por haber
violado la ley en su letra y espirit.

Es importante para efectos de nuestro analisis, que no se haga una mencidn expresa
del Estado de Derecho en este tema tancrucial. No seusa el concepto que sirvid como
instrumento eficaz para la defensa de la legalidad al determinar la legitimidad v la
ilegitimidad del gobierno del Presidenie Salvador Allende y de la Junta de Gobierno
respectivamente. No podemos pensar que ello acontece porque no se concibe la
vinculacidn entre estas realidades. Baste recordar, en este sentido, que ya en ¢l afio
1960 el distinguido profesor don Sergio Galaz Ulloa planteaba en su libro “Derecho
Constitucional e Instituciones Politicas”, que el derecho a rebelién era el dltimo
recurso para mantener la legitimidad en un Estado de Derecho.

Un planteamiento parecido formulara el Colegio de Abogados. Esta institucion
- en un comunicado fechado en el mes de octubre de 1973- y dirigido a los colegas
del exterior sostendrd el caricter ilegitimo del Gobierno del Presidente Salvador
Allende por haber viotado éste los derechos humanos, su competencia propia, el
ordenamiento positivo vigente, todo lo cual condujo a que se apartara de la obtencién
del bien comin. Estas circunstancias, mds otros factores, venian a su vez a legitimar
al nuevo gobierne. En el comunicado no se hace mencién al Estado de Derecho en
el punto relativo a la justificacién de la ilegitimidad.

Nos parece que la finica explicacién razonable para el silencio del término por la
Corte Suprema y por el Colegio de Abogados es la final identificacién del mismo con
el principio de legalidad.

Podemos conchuir que durante el periodo 1970 - 1973, el concepto Estado de
Derecho se utilizé abundantemente en la hicha politica contingente.

La oposicién, representada en nuestro anélisis por el Colegio de Abogados, la
Corte Suprema, la C4mara de Diputados, el Partido Demdcratacristiano, utilizard el
concepto primigenio. Los principios que conforman el Estado de Derecho y cuya
violacidn se alega son los del Rechtsstaat primitivo.
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dirigid al Presidente de la Repiiblica, cuya finalidad era representar al Presidente, asi
como a Ios Ministros que eran micmbros de las Fuerzas Armadas y Carabineros, ei
grave quebrantamiento del orden institucional y legal por el que atravesaba el pais
y del que culpaba a! gobierno de Salvador Allende. En dicho acuerdo se usé con
profusion el concepto Estado de Derecho sosteniendo la destruccion de sus elementos
esenciales. ;Cudles eran, segiin el texto del acuerdo, dichos elementos?. La
separacion de los Poderes Publicos v el respeto de sus respectivas atribuciones, la
sujeciom al principio de legalidad administrativa, ¢l respeto a las garantias y derechos
fundamentales que la Constifucion establecia en favor de los habitantes de todo el
pais.

Eltexto imputaba al gobierno una serie de violaciones gravisimas a estos principios
del Estado de Derecho. Cabe recordar gue luego del mismo, el Colegio de Abogados,
desarrollara la idea de una declaracion de inhabilidad del Presidente de 1a Repiiblica,
por el Congreso Nacional, y en ejercicio de las facultades que le entregaba el articulo
43 mimero 4 de la Constitucion Politica de 1925.

La decision de la Cdmara constituia un acuerdo, no una acusacion constitucional,
Se trataba de una simple presentacién de una parte de sus miembros al Presidente y
sus Ministros en la cual se hacian imputaciones gravisimas al gobierno. Su contenido
me permite sostener que los diputados que la suscribieron se pusieron fuera de la
Constitucion, el objetivo que persegufan conel acuerdo era el propio de una acusacion
constitucional, mecanismo gue no intentaron pues carecfan de quorum para aprobar-
la.

Luego vendré el golpe de Estado. El 11 de septiembre de 1973 las Fuerzas
Armadas y de Orden asumiran ef poder total poniendo fin al gobierno de la Unidad
Popular y clausurando la debilitada vida democritica del pais.

Lareaccionde la Corte Suprema y del Colegio de Abogados fue de apoyo a lanueva
situacion politica impuesta por las Fuerzas Armadas y de Orden.

Con fecha 12 de septiembre de 1973, Enrigue Urrutia Manzano manifesté su
complacencia ante la declaracién de la Junta de Gobierno de que respetaria las
decisiones judiciales. Con fecha 13 de septiembre, el Pleno de la Corte Suprema hacia
suyo los conceptos vertidos por el sefior Presidente Urrutia.

En el discurso inaugural del afio judicial 1974, el mismo Urrutia expresaba gue
el gobierno elegido el afic 1970: “.... con sus desaciertos y su constante violacién
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CAPITULO V

UTILIZACION DEL CONCEPTO EN LA ELABORACION
DE LA CONSTITUCION DE 1980.

Analizaré a propésito del tema de la elaboracién de la Constificion Polftica de 1980
las discusiones de la Comisidn de estudio, elaboracién y proposicién de una nueva
Constitucion Politica del Estado, creada por el Decreto Supremo nimero 1064 de 25
de octubre de 1973, publicado en €l Diario Oficial el dia 12 de noviembre de 1973,
asi como las Actas Constitucionales mimeros 2 y 3 de 1976,

5.1 EL ESTADO DE DERECHO EN LA COMISION DE ESTUDIO,
ELABORACION Y PROPOSICION DE UNA NUEVA CONSTI-
TUCION POLITICA DEL ESTADO.

Producido el Golpe de Estado, el Gobierno militar se ocupd casi de modo
inmediato de elaborar una nueva Constitucién Politica. De hecho la creacién de una
comision de estudio que redactara un anteprovecto de una nueva constitucion es,
desde el punto de vista politico institucional, uno de sus primeros pasos. Recordemos
que con anterioridad habia dictado el Decreto Ley 12 que disolvia la Central Unica
de Trabajadores, el Decreto Ley 25 que hacfa cesar en sus funciones a los alcaldes
y regidores elegidos democriticamente, los Decretos Leyes 77 y 78 que declaraban
en recesidn los partidos politicos, el Decreto Ley 119 que disolvia el Tribunal
Comnstitucional, todos ellos destinados a alterar sustancialmente el panorama institucionat
del Chile democritico que llegaba a su fin.

Es posible distinguir dos significados del concepto, que corresponden a dos
momentos distintos. en el seno de la Comisién.
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Cabe rescatar que el aporte de la Corte Suprema constituye un enriquecimiento
del concepto tradicional y ademds una demostracién de 1a enorme riqueza que ofrece
el término en estudio para entender la realidad politico - institucional.

Finalmente, no podemos dejar este punto sin recordar la circapstancia de haber
sido sorprendida la doctrina chilena del Derecho Piiblico, a medio camino en su
comprensién del Rechtsstaat al momento de producirse la crisis de 1973.

NOTAS.

29) “Programa de 1z Unidad Popular”, en Garcés, Joan, Salvador Allende.
Nuestro camino al socialismo. La via chilena., Editorial Papiro, 1971.

30 El Mercurio, 1 de octubre de 1970.
31 Garcés, Joan, ob. cit. , pagina 36.

(32) Colegio de Abogados, “Quiebra del Estado de Derecho durante el régimen
marxista de Salvador Allende y adhesion del Colegio de Abogados al nuevo
Gobierno de Chile”. Antecedentes. Fecha edicién octubre de 1973.
Santiago de Chile, sin editorial. P4g. 10.

33 Revista de Derecho Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Gaceta de los Tri-
bunales. Septiembre-octubre 1973, mimero 7-8. Primera parte, pdgina
176.

34) ' Revista de Derecho Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Gaceta de los Tri-
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(35) Revista de Derecho Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Gaceta de los Tri-
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bunales, Septiembre-octubre.... ob. cit., pigina 212,

(38 Revista de Derecho Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Gaceta de los Tri-
bunales, afio 1974, pagina 21.
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Sergic Diez expresd cn esta sesidn que la Constitucion debia recoger Ia férmula
adecuada, que lograra una eficaz participacion del pueblo, ¥ que permitiera y
contribuyera al mantenimiento y solvencia del Estado de Derecho.

No hay antecedentes en la Comisidn, al momento de producirse las intervenciones
de Evans y de Diez, que nos permitan establecer con precisidn, los principios y los
mecanismos, que configuraban el Estado de Derecho a que hacian referencia sus dos
miembros.

Ya sabemos, a estas alturas del anilisis, que no obstante el uso politico que hizo
la oposicion del concepto, el mismo no estaba completamente definido, delimitado,
en la doctrina chilena.

Cabe precisar, entodo caso, que el término no aparece desplegado en las primeras
sesiones cuando se aborda precisamente ¢l tema de la crisis institucionat, Maés atn,
el Decreto Ley 77 de Octubre de 1973, que fue elaborado por los miembros de la
Comisién: Enrique Ortizar Escobar, Sergio Diez Urzia, Jaime Guzmén Errdzuriz,
Jorge Ovalle Quiroz v por el cual se cancela ia personalidad juridica de los partidos
politicos que apoyaron a la Unidad Popular y se imputa por la Junta de Gobierno a
esos partidos, y especiaimente a los marxistas, una setie de intenciones y acciones,
no figura entre ellas el quiebre, la destruccién del Estado de Derecho, tansélo se habla
de la crisis de la institucionalidad. Exirafia que no se recurra al conceplo gue tanto
beneficio politico presté en fa lucha contra el Gobierno del Presidente Allende.

Podemos conchuir, por lo demds es notorio, que los primeros miembros de la
Comisidén no muestran un gran interés por el término en estas sesiones iniciales. Se
refieren més bien de modo especifico, a aquellos principios, mecanismos, que la
doctrina relaciona con el conceplto.

Es la intervencién de Evans, abundante en remisiones al Estado de Derecho, fa que
induce a los demis miembros a su uso. Asi por ejemplo, Diez, que habia estado
presente en la sesién tercera, no formulé en agueila ocasidn referencia alguna al
término v si 1o hard luego de la intervencion de Evans.

La sesion once es de una gran riqueza para efectos de nuestro trabajo. Celebrada
el dia 30 de octubre de 1973 asistieron Enrigue Ortizar Escobar, Sergio Diez Urzda,
Enrique Evans de la Cuadra, Jaime Guzmén Errézuriz, Gustavo Lorca Rojas, Jorge
Ovalle Quiroz v Alejandro Silva Bascufiidn.
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5.1.1. EL ESTADO DE DERECHOQO IDENTIFICADO CON EL PRINCIFIO
DE LEGAILIDAD.

Ya en la primera sesion de Ia Comisidn de estudios de Ia nueva Constitucion - en
adelante la Comisién- de fecha 24 de septiembre de 1973, esto es treinta y un dias
antes de la dictacion del Decreto Supremo 1064, el Presidente de 1a misma, Enrique
Ortizar Escobar, refiriéndose a las medidas que debian adoptarse en la futura
institncionalidad para afianzar el sistema de gobierno democritico, formulé la
siguiente proposicién: la exigencia de un quorum de dos tercios de los miembros en

.gjercicio de cada rama del Congreso, para modificar las garantias constitucicnales o
aquellas disposiciones de la Carta Fundamental que aseguraban la vigencia del
régimen democrético y del Estado de Derecho. Es lamentable para efectos de nuestro
tema que el sefior Ortazar na haya precisado en aquella oportunidad qué disposiciones
garantizaban el Estado de Derecho, el suyo pasa a ser en definitiva un mero
comentario, una simple referencia. En tedo caso en la sesion segunda de fecha 25
de septiembre de 1973, al abordar el punto relativo a las materias que debe consagrar
el texto constitucional, planteando de nuevo el tema de los quérum en relacidn con
modificaciones al sistema democritico, no se refiere al Estado de Derecho.

ILa sesién tercera, de fecha 26 de septiembre de 1973, se destind a elaborar un
memordndom para enviar a la Junta y que contenia las denominadas metas
fundamentales para la nueva Constitucién. Dicho documento contenia diversos
pérrafos en los que se abordaban -entre otros temas- los de la estabilidad del régimen
democratico, garantias individuales, Poder judicial y respeto al orden juridico, todos
eltos vinculados por los actores politicos en la época del Gobierno de la Unidad
Popular al Estado de Derecho. En esta ocasién, sin embargo, no habrd ninguna
referencia al Estado de Derecho, €l serd el gran ausente.

En 1a sesidén novena, de fecha 23 de Octubre de 1973, se discutid nuevamente el
contenido del memordndurm que iba a ser enviado a Ia Junta, en esta ocasién Enrique
Evans De la Cuadra present$ un documento titulado “Objetivos Fundamentales de
la Nueva Constitucién Politica” que contenia referencias al Estado de Derecho. A
propdsito del tema del Estado sefialé “I.a Constitucién organizard un Estade de
Derecho moderno, dindmico, impulsor del desarrollo econémico y cautelador de los
derechos esenciales v de la dignidad de las personas, en un régimen demecritico y
representative”, (39). A continuacin, refiriéndose ala soberania y ala participacion
del pueblo, sostuvo que los partidos politicos debian mantener, en su definicién
ideoldgica y en la comducta de sus militantes, una irrestricta adhesion a los principios
y valores que sustentan el Estado de Derecho.
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competencias frae consigo la responsabilidad gubernamental de tipo juridico....”
(40).

El planteamierto de Jorge Ovalle, profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de Chile, viene a comprobar lo que hemos venido diciendo en el sentido
de la identificacién por ta doctrina chilena del concepto con el principio de legalidad.
Al vinculario con el de la divisién de los poderes entiende que fa competencia de 1os
mismos viene determinada por la ley, 1o que obliga a actuar segiin sus prescripciones.

Es de suma importancia ademds el hecho de que Ovalle entienda que el Estado de
Derecho es una consecuencia del régimen democritico de gobierno, Iiste garantiza
Ia libertad politica y uno de los mecanismos al que recurre es al Estado de Derecho,
¥ lo que el autor denomina su secuela, la responsabilidad de los gobernantes que estan
obligados a actuar segin la ley. Queda de manifiesto entonces la identificacion del
Estado de Derecho con la Democracia, es mas, éste estd al servicio del régimen
demeocritico.

Leida 1a minuta de Ovalle, la Comisidn se dedic6 a determinar el significado de
1os conceptos de Estado, Soberania y Gobierno, segiln se contenian en el memorin-
dum elaborado por Enrique Evans de la Cuadra y al que ya hemos hecho mencion.

Se analizé aquella frase del documento de Evans en Ia que se sostiene que la
Constitucion organizard un “Estado de Derecho moderne”, dindmico, impulsador
del desarrollo econémice y cautelador de los derechos esenciales en ur régimen
democritico y republicanc. El propio autor, desarrcliandoe sus planteamientos, no
explica el sentido de la expresién Estado de Derecho mederno sino tan sdlo la de
Estado moderno y dindmico. Este concepto supone -segin £l- la idea de que el Estado
puede resolver con agilidad, usando las ventajas de la ciencia y tecnologia, los
problemas diarios de la comunidad.

Luego, v a propdsito de Ja intervencitén de Ovalle, Evans de la Coadra propuso:
“...elaborar un pequefio predmbulo a la declaracién del Estado de Derecho moderne,
que incorpore conceptos tales como la libertad, igualdad, seguridad juridica y
econdmica y participacién. Estos conceptos servirdn de basamentos que le darin al
Estado de Derecho su razén de ser, su inspiracién y su contenido filoséfice. Dicho
de otro modo, la personificacién méxima de la institucionalidad, o sea €l Estado,
surge como vna consecuencia légica de los valores que la inspiran, la libertad, la
igualdad, la seguridad econdmica y juridica, la participacion, etc.” (41).
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En esta ocasién Jorge Ovalle hizo entrega de una minuta que contenia sus ideas
acerca de las materias que debia abordar el memorindurn que se preparaba para enviar
a la Junta de Gobierno. En uno de los pédrrafos de ia minuta titulada, “Objetivos
fundamentales de la Counstitucion”, sefialé que la Constitucion que se dicte debe
apuntar a grandes objetivos, uno de los cuales es la consagracion de un régimen que
asegure la libertad, 1a proteja y le permita al chileno desarrollarse dentrode ella. La
libertad se expresa, desde el punto de vista politico, por medic de Ia Democracia. De
€sta surgen las siguientes consecuencias:

“1) El mecanismo de las mayorias.....

2) El Estado de Derecho y su secueia: la responsabilidad gubernamental.
Al obligar al Gobierno a dirigir al pais por medio de la ley v a respetar él
mismo la ley que ha creado, excluye la arbitrariedad y supone la sancion
del gobernante que ha violade el sistema juridico.

3) Reconocimiento y proteccidn debida de los derechos humanos. ...

4y El Estade de Derecho y ia proteccién de los derechos humanos, implican,
a su vez, la consagracién de dos instituciones basicas del régimen consti-
tucional democritico: la supremacia constitucional.... y la independencia
del Poder Judicial para que sea una autoridad inmune a la eventual coaccion
del gobierno {a que proteja al ctudadano frente al poder el Estado.

5 La democracia supone, por definicion, una sociedad pluralista. ..
6)....... 1a mayoria gobm debe reconocer a la oposicion....

7 Defensa de 1a libertad...

8) Divisién de los poderes.

Politicamente sigue vigente la aseveracién de Montesquieu segiin la cual la
concentracion del poder conduce fatalmente al despotismo... agrega Ovalle.

En Ia democracia moderna, el poder politico se divide en la base gracias al
pluripartidismo. Pero en la accidén gubernamental, la divisién de los poderes no es
sino un aspecto del Estado de Derecho, yva que implica el respeto de las competencias
establecidas por l1a ley (actual articulo 4°). Del mismo medo, la viclacién de estas
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del documento que se debia enviar a 1a Junta, a tres de sus miembros; Ortdzar, Diez
y Evans de la Cuadra. Contempldndose la posibilidad de que el resto de los miembros
hicieran sus observaciones por escrito.

El debate de esta sesién once concluyd sin que la mesa se hiciera cargo del
problema planteado por Silva Bascuiidn respecto del sigaificado del concepto Estado
de Derecho. La solucidn dada por Ortizar de mantener Ja expresion propuesta no
tuvo resistencia o que nos indica que nadie compartié la preocupacion de Silva.

Para nosotros, por el contrario, sus palabras tienen un enorme valor, vienen a
confirmar en gran medida lo que hemos sostenido en este trabajo: no existia claridad,
consenso, en la doctrina chilena respecto del significado dei término en la década de
1970,

Silva Bascufian afirma que las confusiones acerca del concepto surgen, entre Otros
factores, por las distorsiones que se han provocado en los fltimos afios en que se ha
abusado del término ddndole connotaciones gue no tiene. De acuerde a nuestra
investigacién, esas distorsiones no las provocé la doctrina, la que en la década del
70 no usaba con profusion el término, aungue si podemos sostener que eila no
cooperaba en ¢l punto de la claridad. Baste considerar el panorama que configuran
los propios miembros de 1a Comisidn. No coinciden Ovalle, Evans de la Cuadra,
Silva Bascufian, que son en definitiva los iinicos miembros que manejan el concepto,
respecto de su significado. Para el primero aparece como una institucién mds de un
sistema institucional mayor, el régimen democriiico. Para el segundo se trata de la
vigencia del principio de legalidad. Y para Silva Bascufidn de la realizacion de un
contenido normativo a través del principio de legalidad, que informa toda la accion
del Estado.

El hecho de que solo Ovalle haya reaccionado frente a la problematica planteada
por Silva Bascuiiin constituye otra prueba mds de lo que hemos venido sosteniendo:
ia doctrina chilena de la década de 1970 no se detuvo de un modo adecuado ante ¢f
conocimiento del concepto.

Ahora bien, respecto de las distorsiones a que se refiere Silva Bascuiiin, cabe
preguntarse si é1 las atribuia al empleo del concepto en la contingencia politica. Al
parecer si, y ello en atencién a la referencia que hace a la opinién piblica y a la
precisién que formula: El Estado de Derecho tiene un elemento sustancial, su accidn
debe estar orientada al bien de la comunidad, no es por lo tanto, simplemente, aquél
en que se sujeta la autoridad y la comunidad a la ley, si ésta no se vincula



La propuesta de Evans nos indica claramente que para €}, el Estado de Derecho
podia hasta ese momento tener cualquier contenide. De hecho ve la necesidad de
precisar 1o que denomina su basamento. Nos parece evidente gue nuevamente se estd
identificando el concepto con el principio de legalidad y que tal identificacién sélo
es del tipo formal: El Estado de Derecho consiste en 1a sujecion del Estado a 1a Jey.
Incurre en lo que hemos denominado, desafortunada utilizacion del término.
Sabemos que }a nocitn Rechtssiaat, en cualquiera de sus formas bistoricas, nos remite
siempre a un contenido normativo determinado, Iuego la precisin de Evans era
innecesaria, salvo s1 aceptamos la critica que planteara Silva Bascufidn, y que
veremos a continuacion,

Luego de que Ortlizar propuso determinar el significado del término Estado segtin
se contenia en la minuta de Evans, y de que éste hiciera uso de la palabra para
determinar el sentido de la expresion, del modo que ya hemos visto, intervino
Alejandro Silva Bascuifian, quien si se detuvo en Ia expresion Estado de Derecho, no
conforméndose con la precision del significado del Estado moderno, y plantes: “es
conveniente difundir el verdadero sigmificado det Estado de Derecho.... esta
concepeidn del Estado se presta a confusiones provenientes tanto de las distorsiones
que se han provocado en los Ultimos afios, en que se ha abusado del términe dandole
connotaciones que no tiene, cuanto de la idea también distorsionada que generalmen-
te, respecto de conceptos como éste, tiene 1a opinidn piblica. El Estado de Derecho,
Do es simplemente aguél en el que existe un conjunto de normas positivas gue
establecen distintos poderes y fijan reglas de conducta colectiva en Ias que cada uno
procura, formalmente, ajustar, su actividad. El Estado de Derecho tiene un elemento
sustancial sin el cual 0o existe; toda su accién debe estar orientada hacia el bien de
las personas y grupos que integran [a sociedad politica. De este modo, no hay Estado
de Derecho -aunque la norma positiva sea perfecta y aparentemente la comunidad se
atenga a ella-, si las reglas de derecho no se vinculan primordialmente al interés
general de la sociedad, al bien de las personas que Ia integran™. (42)

Ovalle sostuvo, frente a la intervencidn de Silva Bascuiian, gue no era necesario
examinar el problema del Estado en si mismo, establecido en la Constitucion Politica
que sus objetivos son cautelar Ia libertad v los derechos humanos es preferible hablar
del sistema democrético,”. ... lo cual supone toda una estructara juridico constitucio-
nal que lleva envuelta una serie de instituciones, entre ellas, el Estado de Dere-
cho”.(43)

El Presidente Orttizar propuso, al terminar el debate, mantener la idea de Estade
septin se contenia en el memorindum de Evans v se acordd encargar la elaboracion
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desprende de ias referencias que se hacen al término en las pdginas 7. 8, 9, 12, 25,
29, 31, 32, de dicha sesidn.

A partir de lo debatido en 1la Comisién podemos concluir que el concepto Estade
de Derecho nos remnitia hasta ese momento al principio de legalidad. La nueva
institucionalidad consagraria un Estado en el cual debia regir el principio de
legalidad. Sujeto a la ley, ¢l Estade debia promover ¢l bien comiin y proteger
efectivamente Ias garantias fundamentales de las perscnas, la familia y los grupos
mtermedios.

Por otro lado Ia Comisién contemplé mecanisios para proteger el sistema
democritico ¥ el principio de legalidad, entre otros, los siguientes:

1° - La formacidm de una solida conciencia democritica.

2% - La organizacidn de los partidos politicos y su actuacién conforme a los
principtos de la democracia y el Estado de Derecho, dentro de la érbita que
les es propia, queddndoles prohibido intervenir en la Administracion Piibl-
ica ¥ en las elecciones de cardcter gremial.

30~ El respeto al orden juridico v la consagracién de mecanismos para hacer
efectiva la responsabilidad de quienes ejercen el poder.

4° .- La independencia del Poder Judicial.

El parvafo catorce del memordndum, establece que fa nueva estructura constitu-
cional deberd asegurar v fortalecer la democracia y el Estado de Derecho. Propone
para esos efectos, como hemos visto, diversos mecanismos, uno de ellos es el
contenido en la letra b) que sefiala: “Contemplar un precepto que establezca que 108
partidos politicos deben organizarse y actuar conforme a los principios de la
democracia y mantener en su definicion ideoldgica y en la conducta de sus militantes,
una irrestricta ¥ permanente adhesién a los principios y valores que constituyen la
esencia del Estado de Derecho™. (44).

La referencia que se hace a los principios y valores que constituyen la esencia del
Estado de Derecho nos plantea el importante problema de determinar cdales son.
Para hacerlo no podemos referirnos a los principios, valores, mecanismos, que la
doctrina chilena ha identificado con el concepto. No cabe asignarle el contenido
normativo, las regulaciones a las que nos remite el Estado de Derecho, segiin se ie
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primordialmente al imerés general de la sociedad. Como vemos, la critica apunta a
la identificacion formal del Estado de Derecho con el principio de legalidad. Sabemos
que en el periodo 1970 - 1973 los conflictos politicos se expresaron en el plano
juridico en la discrepancia enire el Gobierne y 1z oposicién acerca de si se respetaba
ono el principio de legalidad. Sinembargo creo que Silva Bascuiidn incurre enerror
si estima estas discusiones como distorsionadoras. En efecto, el Presidente Salvador
Allende dotaba al principio de legalidad de sustancia, hablaba del principto de
legalidad socialista que se nutria de los contenidos fijados en el programa del
Gobierno de la Unidad Popular. La oposicién, por su parte, lo identificaba
fundamentalmente con a legislacion civil, protectora del derecho de propiedad,

Nos parece que ia critica de Silva Bascufidn sélo es atendible si aceptamos que
estaba pensando en definitiva, y de acuerdo a su propia posicidon politica, en que la
legalidad socialista que se procurd implementar en los afios anteriores no apuntaba
al biende la comunidad. Pero de ser asi nos parece que debid haber hecho la precision
pertinente, aiin cuando sea admisible concebir que no lo estimo necesario dado que
era una opinién compartida e implicita en el seno de la Comisién. Conviene avanzar
aqui algunas reflexiones sobre las importantes implicancias que tiene este plantea-
miento de Silva Bascuiidn enla relacién del Colegio de Abogados con el gobierno del
Presidemie Allende. Silva Bascufidn era presidente del Colegio, estsvo en las
reuniones en las que se acordd enviar los oficios al ejecutivo, firmé dichos oficios.
En el texto de los mismos se sostenia ¢l quiebre del Estado de Perecho en una fase
bastante ternprana del Gobierno de fa Unidad Popular. ;No le parecié confuso el
término en aquel entonces?, lo cierto es que una respuesta adecuada a estas cuestiones
1n0s ileva mas alid de o que es esirictamente necesario abordar en este trabajo. Aqgui
tan sélo perseguimos ver el despliegue del concepto v no analizar desde una
perspectiva juridica la crisis de 1973.

No obstante los temores que expresd Silva Bascufidn respecto del significado del
término, la Comision opté en definitiva por utilizarlo en el memorandum que enviod
a la Junta de Gobiermno, con fecha 26 de noviembre de 1973, y gue contenia las metas
fundamentales para la nueva Constitucion Politica.

Es asi comno en la sesion 18, de fecha 22 de noviembre de 1973, que acord6 el texto
del memorindum se recurrié al Estado de Derecho con ocasién de las siguientes
materias: El Estado, los Tribunales de Justicia, la estabilidad del régimen
democrdtico v del propio Estado de Derecho,

(Qué significado tenia el concepto en este memordndum definitivo?. El se
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que adhieran a los principios y valores que constifuyen la esencia dei Estado de
Derecho, ello porgue éste consiste tan solo en el respeto a 1a ley por la Administra-
cidn. En este principio se agota, segiin la concepcidn que primé en el seno de la
comision, el Estado de Derecho. Por consiguiente Io que correspondia, teniendo a
1a vista su intencidn, era requerir a ios partidos politicos adhesidn a los valores y
principios del texto Constitucional, que al regular la relacion Estado - particulares
mmponia el respeto a ciertos derechos v libertades por parte de la Administracion, y
ciertos deberes para con la patria al individuo.

Diversas intervenciones posteriores a esta sesién comprueban nuesiro planica-
miento. Una primera demostracién de que en el seno de la Comisién se manejé un
concepto formal surge a propésito de la discusion que se di6 en la sesion 34, con
motivo de la propuesta del Presidente de ]a Junta de Gobierno de crear la Procuraduria
General de [a Repuiblica.

Segin el proyecto enviado a la Comision, al citado organismo se le dotaba de
facultades para investigar ciertos hechos, como por ejemplo, los constitutivos de
delitos contra la seguridad del Estado, loscontemplados en el Libro IT, titulo 4° del
Codigo de Justicia Militar, y para ordenar detenciones e incomunicaciones de
personas hastd por treinta dias, asi como para arrestar a fumcionarios publicos y
particulares que no cooperaran con €l en sus investigaciones, efc.

Sergio Diez, frente al claro contenido de la iniciativa presentada por Augusto
Pinochet, sefiald: “....1a Junta de Gobierno ha enviado este proyecto a la Comisidn
con la mira de que se formulen en ésta, fuertes criticas a su espiritu y a su letra, toda
vez que el gobierne anterior -dentro de su concepcién del Estado de Derecho- tuvo
la intencién de instaurar un sistema similar. Expresa que le asisten dudas acerca de
si se tratarfa de la misma iniciativa, en atencién a que €sta se inscribe en una linea
totalitaria de control de los ciudadanos ¥ sus actividades”™. (45).

Ia intervencién de Diez, mediante Ia cual justifica la presentacion del proyecto,
es muy débil, no parece atendible pensar gue ¢} General Pinochet, Presidente de la
Junta de Gobierno, lo presenté para que se le dijera que estaba equivocado.

Ahora bien, afirma Sergio Diez gue la Institucién vulpera gravemente a los
ciudadanos y sus actividades y que se inserta dentro de una concepcién del Estado
de Derecho similar a la del gobierno autoritario de la Unidad Popular. En consecuen-
cia es evidente que no estd pensando en el concepto sino en ¢l principio de legalidad,
lo que significa en definitiva darie al Estado de Derecho un significado formal.
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ha entendido en Chile. Ello porque, como hemos visto, no existe en Chile una
comprensién global del concepto, salvo en contadas excepciones. Y ocurre que €l
finico de los miembros de la Comisidn, que por aquellos afios habfa analizado el
concepto de un modo més ¢ menos completo, nos referimos a Silva Bascufén,
sostiene en el debate, que el término es confuso. Ademas no existia en aqueilos dias
ningiin trabajo que diera cuenta del significado que el concepto tenia para la doctrina
en muestro pais, y al cual la Comisién hubiera podido recurrir. Tampoco podemos
recurrir a la doctrina extranjera pues ningin miembro se refiere a ¢lla, es mas, la
Comisién ni siquiera discutié si se configuraria un Estado de Derecho Liberal o uno
Social, discusidén que bien pudo presentarse dado las ideas que Silva Bascuiian,
Evans, y Ovalle, habian desplegado hasta ese momento.

En consecuencia sélo podemos determinar su significado a partir de lo discutido
en ¢l seno de la Comisidn.

Sabemos que para la Comision ¢l concepto Estado de Derecho se identifics con
el principio de legalidad y que se le considerd como un mecanismo del sistema
democritico. Que, a propdsito de la intervencién de Ovalle, al principio de legalidad,
a la ley, se le dota de una sustancia determinada. Sustancia que se identifica con un
contenido normativo protector de ciertos derechos v libertades.

Ocurre que la doctrina extranjera no identifica al principio de legalidad con el
Estado de Derecho, no los hace términos sindnimos, él aparece como uno mds de los
elementos de aquél, ademds, tiene una visién global, aunque dispersa, que la
Comisién no refleja. Al hablar del Estado de Derecho, esté tratando del Estado en
cuanto tal; se le asignan a €l ciertas caracteristicas. En esta vision el principio de
legalidad persigue proteger determinados derechos que, en Ia medida en que estin
amparados frante al Estado, configuran un Estado de Derecho, si ellos no estuvieran
amparados no habria tal. La legalidad es un mero mecanismo, ella no configura por
si sola al Rechtsstaat.

Hacer sinénimos la mera legalidad con el concepto significa en definitiva usar el
término en un sentido absolutamente formal, segin lo explicdramos en el capitulo I,
Esto es precisamente lo que acontece en el seno de la Comisién. Se recurre a la ley
para delimitar la accién del Estado. Estando limitado éste por el principio de
legalidad se entiende que hay Estado de Derecho, luego debe procederse a dotar de
determinado contenido normativo a esta legalidad.

Asi las cosas carece de sentido que la Comisién demande de los partidos politicos
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el Estado de Derecho v que se estin viviendo medidas de emergencia establecidas por
ese Estado de Derecho.

Las expresiones de Guzmin muesiran de modo claro que su concepcion del Estado
de Derecho se mueve dentro del plano formal. Identifica al mismo con una
organizacién juridica estable v clara del poder, prescindiendo del contenido
normativo de esa organizacion,

Tenemos ademis que en esta misma sesion se dio inicio al debate sobre los
conceptos basicos que debe contemplar Ia Constitucidn. Ortizar propuso el texto del
articulo 1°. En el iniciso 4° de su proyecto de articuio establecia “El Estado....
encuadra sus actos dentro de la Constitucion y las ieyes....”. (49) concluia que “En
el inciso..... se establece .... el principio de que Chile es un Estado de Derecho,
en atencién a que se contempla el concepto de gue debe encuadrar sus actos dentro
de la Constitucién v las leyes”. (50). Termina sefialando que esta idea se contenia
también en las propuestas de Evans, Silva Bascufidn y Diez. La posicion del
Presidente de la Comisidn, el sefior Ortiizar, viene a corroborar lo gue hemos venido
sosteniendo.

La Sesién 45 resulta aclaradora del tema que nos ocupa, en ella se debate
precisamente respecto del significado del concepto Estado de Derecho y a propoésito
de la discusion del articulo 1° inciso 4 referido anteriormente, Evans habia propuesto
el siguiente texto; “En Chile hay Estado de Derecho., Las potestades estatales y todas
las autoridades piiblicas someten su accién al imperio de la Censtitucion y de las
leyes. (51 Sergio Diez expresd que la referencia al Estado de Derecho era una
redundancia, indicando “Lo que Ia Constitucién debe decir es que el Estado ‘encuadra
sus actos denfro de Ia Constitucion y de las leyes’. (32)

Jorge Ovalle agregd por su parte que el Estado de Chile serd o no un Estado de
Derecho segin como se ejerzan las potestades piblicas, por 10 gue no se puede decir
que Chile sea un Estado de Derecho, que lo sea es un resultado. Precisa luego “.....
¢l Estado no encuadra.... sus actos dentro de la Constitucién y las leyes... Por el
Estado actian sus 6rganos... propone que el sujeto de la frase no fuera el Estado,
sing,., los 6rganos .... las potestades o el gobierno” (53}, Nuevamente nos
encontramos frente al Estado de Derecho formal. Sin embargo Ovalle luego va a
sostener que del Estado de Derecho fluyen otros preceptos, la independencia de los
poderes del Estado, la imposibilidad de tomar la representacidén del pueblo, la
imposibilidad de las autoridades de ejercer mis derechos que los que contempla Ia
Constitucién y las leyes. Su planteamiento sin embargo no llega a alterar nuestra
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Sabemos que no existe ninguma concepcidn del Estado de Derecho que sostenga como
principio la violacién de los derechos ciudadanos. Sabemos que la Unidad Popular
no elaboré ninguna concepeion del mismo sino que recurrid a Ja llamada legalidad
socialista. Luego la referencia que Diez hace al término sélo puede entenderse
respecto del principio de legalidad.

Tenemos, por otro lado, que en la sesion 38 Evans expresa a propésito de la
discusidén sobre el predmbule de la Constitucidn, que el texto no debe contener
declaraciones encuestas sino que debe ampliarse el sentido de las disposiciones
pertinentes, se debe conceptoalizar. Agrega que le asiste “.... la copviccidn de que
algunas definiciones acerca del papel del Estado son necesarias en la Constitueién,
ya que, a su juicio, no debe establecerse expresamente gue ‘el Estado de Chile es de
Derecho’, pues, seria un concepto redundante, pero de alguna manera, ello debe
quedar expresado en 1a Constitucién, méds todavia con las experiencias recogidas en
los tres dltimos afios en el pais. En este aspecto estirna posible sefialar, por ejemplo,
que el Estado y quienes ejercen potestades pidblicas someten toda su accidn al imperio
de la Carta Fundamenteal y de la ley, de lo que emaparia un concepto mucho més
explicito que decir, simplemente, que el Estado es de Derecho”. (46). El
planteamiento de Evans no requiere de mayvor comentasio, comprueba claramente
nuestra tesis. :

A mayor abundamiento tenemos que en la sesién 40 se discutid la elaboracién de
un Estatuto Constitucional provisorio que regulara la accién del gobierno durante la
etapa de emergencia por 1a que atravesaba el pafs. Jaime Guzmdn expresé a este
respecto, que dicho Estatuto debia reglamentar ciertos aspectos del funcionamiento
de la Junta de Gobierno-y de 1a marcha del pais que en el momento que se vivia no
tenian solucion real.

Se refirid luego a un comentario que le hiciera Francisco Bulnes en e! sentido de
que en los medios juridicos y politicos de Estados Unidos existia la impresién de que
“seria razonable que Chile tuviera, dentro de cierto lapso, alguna organizacién
juridica mds o menos clara y estable dentro de la cual se estuviera moviendo™ (47).
Agrepa a continuacién “.... habria que regnlar ciertos cauces de manera que, sin
llegar a una democracia perfecta y plena, se tenga, por lo menos, algunas vias
juridicas claras dentro de las cuales se esté desenvelviendo el régimen en forma
adecuada a Ia realidad. Estos son los cauces juridicos que han permitido que paises,
como Brasil, que dista mucho de ser una democracia perfecta en el sentido en que
se ha vivido en Chile, gocen ante el mundo del reconocimiento de que en ella impera
el Estado de Derecho”. (48) Sostiene seguidamente que en Chile estd imperando
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los derechos humanos estaban subyacentes en ¢l concepto Estado de Derecho, es més,
nuestro andlisis demuestra claramente que, hasta la aclaracion que €l formula, no
existia tal vincnlacidn.

Luego de esto, Ovalle sefiaia en primer lugar que 1a expresion es, en su contenido,
ampliamente polémica. Recuerda su planteamiento ¢n el sentido de gue el concepto
estid vinculado con el régimen democrético y no con la naturaleza del Estado.
Agregando “ ... quienes entienden que el Estado de Derecho forma parte del concepto
de democracia lo deben vincular - no porque el concepto Estado de Derecho
implicitamente lo indigue, sino por estar dentro de la democracia- con el respeto a
la persona humana y a sus derechos. . por eso es que involucran los derechos humanos,
porque el Estado de Derecho forma parte de una democracia (57). Agrega luego que
10 es Una institucion politica sino la consecuencia de 1a vigencia de otras instituciones.
El Estado de Derecho es un resultado, no se proclama sino gue se vive y enla medida
que se establezcan mecanismos que lo aseguren. Termina sefialando que espera que
se consagren instrumentos a través de los cuales se alcance el Estado de Derecho, para
que asi las generaciones funiras puedan decir que los constituyentes estructuraron una
Carta Fundamental cuyo resultado dio el Estado de Derecho.

Silva Bascufidn coincidira en expresar que el Estado de Derecho consiste en una
institucionalidad y ademés en el respeto a los derechos fundamentales de la persona
y de los grupos intermedios. Afiadiendo que tiene claro que existe cierta confusion
en cuanto al significado del concepto, en la medida que se estima gque por sélo existir
un ordenamiento juridico, sin considerar su sentido de justicia, hay Estado de
Derecho, posicién que en todo caso €l no comparte. Discrepa finalmente de Ovalle
pues estirna gue puede haber Estado de Derecho sindemocracia, a lo que éste replica,
gue sin democracia no hay respeto a los derechos humanos.

Qrtizar sostendr4, por su parte, que a su juicio puede perfectamente ocurrir gue
exista el Estado de Derecho y no un régimen de gobierno democritico. Y Evans
aceptard que esto puede acontecer por lo menos desde un punto de vista tedrico,
porque bien puede ocutrir que se respeten los derechos humanos sin ser el régimen
de gobierno democritico, aungue acepta la opinién de Ovalle de que la realidad
demuestra otra cosa.

En definitiva Ortizar Uevd a la Comisién a concluir que es posible que exista
Estado de Derecho y no democracia, pero que en todo caso debian respetarse los
derechos humanos. Asi lo entendié adernds el propio Evans, al precisar luego de esta
conclusién del Presidente de 1a Comisidn, que el fin gue tuvo a la vista al proponer
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conclusién. Ello por lo que sosticne Ortiizar en la sesién 47, de que hubo acuerde
en [a Comision de que el Estado estaba obligado a encuadrar sus actos dentro de la
Constitucidn y Ia ley...” o sea, que el Estado chileno es un Estado de Derecho”. (54)

Este significado primero del concepto, segin se contenia en el memorindum,
experiment® luego una variacidn.

5.1.2. EL ESTADOQ DE DERECHO IDENTIFICADO CON EL RESPETO
EFECTIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS.

En ia sesion 47a. de fecha 20 de junio de 1974 se produce un cambioc importante,

Me asiste la conviccién de que 1a incorporacion al debate en el seno de la Comisidn
del concepto en estudio es obra de Enrigue Evans de La Cuadra. Pues bien, enla
sesibn 45 en la que se discutié sobre el significado del Estado de Derecho Evans no
participd, y se encontrd en la sesidn 47 con que Ia referencia al Estado de Derecho
habia desaparecido del texto. Puso acento entonces en gue su proyecto de articulo
contenfa una mencién expresa al Estado de Derecho v que correspondia entonces
debatir sobre el mismo.

Lo cierto es que este debate tiene bastante riqueza. El nos permite distinguir, como
hemos dicho, dos momentos en cuanto a la comprensién del sentido y alcance del
concepto £n el seno de la Comision.

El debate se inicia con el planteamiento de Diez en el sentido de que el término
no estd suficientemente explicitado y conocido en la Ciencia Politica. Viene luego
la réplica de Evans, sostiene, que por el contrario, el concepto estaba consagrado y
recogido en la Ciencia Politica contemporinea, y gue su conocimiento fae promovido
por la Organizacion de las Naciones Unidas a través de la Comision Internacional de
Juristas de Ginebra en oposicién al concepto de Estado Totalitario. Agregando que
en el Estado de Derecho se respetan y ejercen realmente los derechos humanos
fundamentales, precisando segnidamente que ello no estd dicho expresamente en su
proposicion pero que estd subyacente. De ahi entonces que sea necesario decir que
en Chile hay Estado de Derecho, pues de este modo nadie en el mundo incurrird en
error acerca de lo que significa la nueva institucionalidad (55). Deos serian, por tanto,
segin &1, los valores fundamentales del Estado de Derecho; “... Ia institucionalidad,
limitante real del poder, y el respeto a los derechos humanos...” estos Gltimos segin
lo consagraba la Organizacién de }as Naciones Unidas (56). Cabe precisar que no me
parece que sea evidente, como lo sostiene Evans, que la comisidn comprendiera que
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la ley....”.

“Articulo 7°.- Los preceptos de Ias Actas Constitucionales y de la Constitucidén
obligan, tanto a los titulares ¢ integrantes de dichos drganos de autoridad, como a toda
persona, institucion o grupo.

La infraccién de esta norma gencrard las responsabilidades y sanciomes que
determine la ley”.

Como vemos, desaparecid la declaracidn: en Chile bay Estado de Derecho. El
Acta Constitucional que vino a determinar las bases esenciales de la nueva
institucionalidad no acogié ia clara definicién del régimen juridico chileno como un
Estado de Derecho.

El Acta Constitucional nimero 3 del 11 de septiembre de 1976 dispuso en el
Capitulo IV, Disposiciones Generales, en sus articnios 11 y 12 lo siguiente:

“Articulo 11.- Nadie puede invocar precepto constitucional o legal algunoc para
vulnerar los derechos y libertades que esta Acta Constitucional reconoce, ni para
atentar contra la integridad o el funcionamiento del Estado de Dereche o del régimen
constituido.

Todo acto de personas o grupos destinado a difundir doctrinas que atentan contra
ja familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad fundada enla lucha
de clases, o que sean confrarias al régimen constimide o a la integridad o
funcionamiento del Estado de Derecho, es ilicito y contraric al ordepamienio
institucional de la Republica™.

Es claramente inconveniente la remisién que se hace al concepto. Habiendo
abandonado la clara afirmacién de que en Chile bay Estado de Derecho, 1a exigencia
que se plantea de que nadie puede invocar precepio constitucional para atentar contra
1a integridad y funcionamiento del mismo, y la declaracion de ilicitud y de ser
contrario al ordenamiento institucional todo acto destinado a difundir doctrinas que
atenten contra su integridad y funcionamiento, no es de ficil comprension.

La Junta de Gobierno pretende proteger 1a integridad y el funcionamiento del
Estado de Derecho. Sin embargo las discusiones que se generaron ea la Comision
sobre el concepto y sus impficancias, la existencia de dos tendencias claramente
definidas sobre este punto; aquella que identifica al Estado de Derecho con el
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gue se estableciera en el articule 19 “en Chile bay Estado de Derecho”, era que en
el texto constitucional se dejara claramente establecido que en nuestro pais se respetan
los derechos humanos consagrados en la Constitucién y en las normas dictadas
conforme a ela, las que deben ser acatadas.

No obstante Ia clara discrepancia de Evans. Diez, Silva Bascufidn, Ortzar y
Ovalle en cuestiones centrales como son si €l concepto tiene ¢ no un significado
polémico y si se vincula o no al régimen democrético, la comisién opta finalmente
por mantener la expresion del articulo 1° inciso 4°: en Chile hay Estado de Derecho.
Es mds, podemos sostener que arribé a una conclusién compartida por la mayoria de
sus miembros, en el sentido de que el Estado de Derecho no consiste en el mero
principio de legalidad sino en gue 1a Constitucidn Politica consagra los derechos
humanos, sus garantias, y en que se respeten efectivamente tales derechos mediante
1a sujecion de las autoridades pablicas a ia Constitucidn y 1as leyes. Cabe precisar
que en esta sesioén no participaron los miembros de la Comisién Jaime Guzindn,
Gustavo Lorca y Alicia Romo.

Cial fue el destine final de esta clara consagracion del Estado de Chile como
Estado de Derecho?.

En definitiva la expresion “En Chile hay Estado de Derecho™ no prosperd.

3.2, EL ESTADO DE DERECYHO EN LAS ACTAS CONSTITUCIONALES
NUMEROS 2 Y 3 DE 1976.

El Acta Constitucional nimero 2, del 11 de septiembre de 1976, que establecid fas
Bases esenciales de 1a imstitucionalidad chilena, ¥ gque recogié en gran parte el
articulade elaborado por la Comisidn, establecié en sus articulos 3°, 57, 6%y 7° o
siguiente:

“Articulo 3°.- Las potestades estatales y las autoridades piiblicas someten su accidon
a las Actas Constitucionales, a la Constitucion y a las leyes™.

“Articulo 5° - Chile es una reptiblica que se estructura como una nueva democracia
con participacion de la comunidad v dotada de mecanismos que aseguren su
proieccién, fortalecimiento v antoridad”.

“Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado acthan validamente previa investidura de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma y con los requisitos que prescriba



e

(Cual es su significado entonces?. Se trata simplemente de respaldar la vigencia
de las disposiciones de las Actas Constitucionales dictadas. Se recarre a un concepto
de tan amplio significado como el estudiado, y que remite a un orden juridico
protector de los derechos v libertades individuales, a la vigencia de garantias de tales
derechos y libertades, y a autoridades respetuosas de su ejercicio.

Respecto de los actos que difundan doctrinas que atenten contra el Estado de
Derecho, estimo que se trata también de deslegitimar cualquer oposicién de los
grupos marxistas a la vigencia de las Actas, sosteniendo que su accionar constituye
un atentado al Estade de Derecho, en una clara rememoranza de tos sucesos del
pericdo 1970 - 1973,

Es necesario, en todo caso, no perder de vista gue las Actas Constitucionales no
son la positivizacién del articulado elaborado por la Comisién Constituyente. Ellas
reflejan, por el contrario, Ia decision de la Junta de Gobierno sobre las materias que
contienen, son de responsabilidad de la Junta. En la redaccion de estas Actas
participaron, sin embargo,Guzmdn y Ortiizar, lo gue admite gue pProcuretnos
interpretar el significado del concepto a partir del trabajo de la Comisién.

Ahora bien, el use instrumental que se le dio al concepto durd un escaso tiempo.
En ¢l texto definitivo de Ia Constitucién de 1980, el concepto Estado de Derecho no
jugd ningtinpapel. Podemos decir que él es el gran ausente en la nueva institucionalidad.
Quizis influyé en elto que Silva Bascufidn, Evans de [a Cuadra, Jorge Ovalle, ya no
forman parte de la Comisién al momento de decidirse sobre el articulado definitivo.

Curioso destino el que ha tenido en Chile este valioso concepto. Se recurre a €]
en la actividad politica contingente, en la pelea cotidiana superficial, alli parece tener
una gran utilidad. Pero en la tarea meditada, en el terreno del manejo conceptual,
se le cuestiona por su confuso significado. Y cuando se le llega a emplear en un texto
constitucional, cuando se le vincula a Ia normativa institucional 1lamada a tener
vigencia, se le priva en definitiva de significado. Juega un papel de legitimador del
orden juridico establecido al remitir su sola lectura a un conjunto de situaciones
protectoras del individuo frente al poder del Estado.
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principio de legalidad, y Ia otra, que sostiene la oposicién entre Estado Totalitario
y Estado de Derecho, fundado en la circunstancia de ser este Gltimo respetiroso de
los derechos humanos, no nos permite arribar a una clara conclusién sobre su
intencién dltima.

Hablar de integridad y de funciopamiento significa tener una perspectiva del
comeepto que lo considera come un cuerpo, un conjunte de elementos, como un
mecanismo, un conjunto de diversas partes gue tienen una actuacién determinada.

St atendemos solamente al principio de legalidad no podriamos concluir que Ia
Tunta pretendio protegerlo con esta disposicidn pues & no tiene cuerpo, ni elementos,
ni partes que interactien. Y ademads porgue los articulos 3°, 6° y 7° del Acta
Constitucional niimero 2 1o habian consagrado y protegido suficientemente.

Si atendemos a los derschos humanos consagrados en el Acta Constitucional,
ifampoco podemos concluir que se pretendia proteger con este articulol! tales
derechos. Podriamos pensar que los derechos humanos establecidos en el Acta
Constitucional consisten precisamente en la integridad a que se hace mencién. Pero
debemos descartar esta solucién por cuanto se produciria una abierta redundancia
inadmisible de concebir, dado el cuidado gue todo legislador debe tener en el aspecto
I6gico y gramatical de los textos legales. La redundancia se configura porque en Ia
parte primera del articulo se expresa “Nadie puede invocar precepto constitucional
0 legal alguno para vulnerar los derechos o libertades.. . ” y seguidamente” ... nipara
atentar contra Ia integridad ... .del Estado de Derecho....”, si reemplazamos la
expresién Estado de Derecho, por los derechos humanos consagrados en el Acta,
acontece que se repetiria la misma idea. No hay justificacion por lo dernds para tal
reiteracion dado el claro tenor literal de la parte primera del articulo que no deja
asomo a duda de ningtin tipo.

Si pensamos en ambas cosas al mismo tiempo, tampoco llegamos a una conclusion
feliz. Las expresiones integridad y funcionamiento utilizadas no resultan compren-
sivas de la consagracién de los derechos humanos, su respeto, y el principio de
legalidad. Sirepetimos nuevamente la operacion de sustituir los términos, careceria
de todo sentido la oracién. Tendriamos que conciuir que en primer término el
constituyente prohibid invocar 2 toda persona precepto constitucional o legal para
vulnerar los derechos y libertades consagrados en el Acta Constitucional y luego
prohibid invocar precepto constitucional o legal para atentar contra el respeto de los
derechos humanos o la vigencia del principio de legalidad. Se trataria de la
reiteracién de las mismas ideas, en un mismo inciso, lo gue debe ser rechazado.
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CAPITULO VI

CRITICA DE LA CONSTITUCION DE 1980 A PARTIR
DEL CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO
BREVES CONSIDERACIONES.

Confecha 17, 18, 19y 20 de julio de 1986 se celebrd el Séptimo Congreso Nacional
de Abogados convecado por el Colegio de 1a orden y con el fin de estudiar el tema
“¥igencia del Estado de Derecho en Chile”.

El Colegio estimé necesario, en aquella ocasién, precisar el sigmificado del
concepto de Estado de Derecho, cuestién que refleja una actitud nueva, producto, sin
lugar a dudas, de la mejor comprensién que existe del término.

Ese concepto sefialaba: “ ... .estimamos que Estado de Derecho es aquél en que los
derechos humanes tanto individuales como sociales son efectivamente protegidos y
garantizados en su pleno ejercicio por leyes que reflejan realmente la voluntad
soberana del pueblo, mediante mecanismos efectivamente democréticos, cuya
aplicacién est4 sometida a un control real de los distintos poderes del Estado y cuyas
transgresiones acarrean responsabilidades juridicas y politicas, debidamente ejerci-
das por los poderes legisiativo y judicial sobre la base de la interrelacién e
independencia de estos dltimos entre sf y respecto del poder ejecutivo”™. (58). Aeste
Estado de Derecho se le calificd de democrético.

Fl Congreso acord6 declarar que la Constitucién Politica de Chile de 1980 era
ilegitima, pues su origen no permitia considerar a dicho documento conio expresion
libre, consciente e informada, de Iz voluntad soberana del pueblo. Declaré asimismo
que la institucionalidad imperante en aquelios dias, el régimen fransitorio de la
Constitucién, no cumplia ninguno de los cardcteres de un Estado de Derecho
democritico, tampoco las normas permanentes de la Constitucién.

Finalmente e} Colegio insté a los abogados para que fomaran las resoluciones y
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NOTAS.

(39 Actas Oficiales de 1a Comision Constituyente, sesidn 9, piagina 5. Talleres
Graficos de Gendarmeria de Chile Santiago s.f.

(40} Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 11, pagina 4-5.
41) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 11, pigina 9.
42) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 11, pagina 8.
(43) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 11, piagina 8.
(44) Actas Oficiales.... ob. cit., sesidn 18, pdgina 32.
{43) Actas Oficiales.... ob. cit., sesidn 34, pdgina 8.
{46) Actas Oficiales.... ob. cit., sesidn 38, pdgina 11.
47 Actas Oficiales.... gb. cit., sesién 40, pigina 5.
{48) Actas Oficiales.... ob. cit., sesion 40 , pagina 6.
(49) Actas Oficiales.... ob, cit,, sesion 40, pdgina 9.
50 Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 40, pigina 10.
1) Actas Oficiales.... ob. cit., segién 45, pagina 21
52y Actas Oficiales.... ob. cit., sesidén 45, pégina 21
(53) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 45, pagina 21,
(54) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 47, pigina 13.
(55) Actas Oficiales.... ob. cit., sesion 47, pdgina 19.
(56) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 47, pigina 19

(57) Actas Oficiales.... ob. cit., sesién 47, pigina 22
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Colegio de Abogados de Chile, “Vigencia del Estado de Derecho en
Chile” Séptimo Congreso Nacional de Abogados. Publicaciéndel Colegio
de Abogados de Chile, afio 1986, Santiago, pdgina 22.
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Publicacién del Grupo de Esmdios Constitucionales, Grupo de los 24. s.1.
(segin indicaciones de don Pedro Céceres, encargado de publicaciones del
Grupo de los 24, el libro fue publicado con fecha 13 de mayo de 1986).
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medidas para contribuir al mas pronto restableciniento en el pais, de un Estado de
Derecho que protegiera y realizara progresivamente los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales del hombre.

El Congreso recurre al concepto Estado de Derecho democrético para determinar
la vigencia del Estado de Perecho en el régimen transitorio y permanente de la
Constitucién de 1980, Vincula a los textos internacionales que consagran los
derechos humanos con el concepto. Sostuvo que el avance de Ia historia y de la teoria
politica establecia l1a identificacién del Estado de Derecho con el régimen democri-
tico, ¥y vinculaba asimismo al concepto con [os derechos humanos segiin se establece
en los textos internacionales.

Este concepto de Estado de Derecho democritico, no obstante las similitudes que
tiene con la propuesta de Silva Cimma, arranca 2 mi juicio no de este autor sino del
Grupo de Estudios Constitucionales, Grupo de los 24. Este, en el afio 1985 enr un
texto titulado “La constitucién y la democracia en las proposiciones del Grupo de los
247, texto que en todo caso salié a la Iuz pdblica en mayo del afio 1986, definia al
Estado de Derecho como Estado de Derecho democritico sefialando “Dentro de un
Estado de Derecho democratico..... la Constitucidn - libremente aprobada por la
mayoria cindadana-.... determina el ordenamiento fandamertal de la sociedad. ... las
autoridades ejercen sus cargos por ¢l tiempo sefialado en la Constitucidn su gestion
es plblica y se ejercita deptro del marco constitucional, respetando siempre los
Derechos Humanos y las autonomias sociales en que el pueblo se organiza...” (59).
A proposito de los derechos humanos sefialaba que resultaba indispensable incluir en
la Constitucién una disposicion de cardcter general, que considerara parte integrante
del orden juridico chileno, los principios y normas contenidas en ia Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales.

Esta concepcién o tiene sus antecedentes en la propuesta socialista que nos diera
a conocer Elias Diaz. Estimo que resuita de la experiencia vivida en Chile por los
académicos y politicos del “grupo de los 24”, de la falta de democracia. Fl régimen
autoritaric del General Augusto Pinochet planteé radicalmente la necesidad de
vincular al Estado de Derecho con la democracia. Concluyéndose en definitiva que,
sin democracia, entendida en todos sus aspectos, no hay un régimen juridice que
asegure las libertades y derechos de las personas, es decir un Estado de Derecho.



Hay ademds en nuestro pafs una concepcidn de Estado de Derecho democratico
que no coincide con los origenes del concepto segin se entiende por el socialismo
democrético y en la visidn que nos entrega Elfas Diaz.

Ya en la década de 1960, el profesor Enrique Silva Cimma conecibe un Estado de
Derecho vinculado estrechamente al sistema democrdtico de gobierno. Le denomina
en consecuencia Estado de Derecho democritico.

Enladécadade 1980, el “Grupo de los 24" frente al gobierno totalitario del general
Augusto Pinochet, que mantenia al pais privado del sistema de vida democrético al
gue estaba habituado, concibe al Estado de Derecho en intima vinculacién con tal
sistema. Agregando ademads el compromiso irrestricto del Estado con el respeto a
los derechos humanos v segiin se consagraban en el Derecho Internacional. Reafirma
en consecuencia el concepio de Estado de Derecho democritico.

Sin embargo, también se ha manifestado en nuestro pais Ja concepcion, errada por
cierto, segin la cual basta que el titular del poder ptiblico se dé un ordenamiento
juridico para que se constituya como consecuencia el Estado de Derecho.

Asimismo, se ha propuesto situar al Estado de Derecho en una época histérica muy
apterior a los siglos XIX y XX. La tesis de un Estado de Derecho Absohutista de base
teoldgica escapa notoriamente de lo que han sido las ideas tradicionales acerca detl
concepto.

Resulta una curiosidad, digna de ser destacada, que la Constitucién Politica de
1980, #nico texto constitucional que se ha elaborado teniendo a la vista el concepto
Estado de Derecho, no lo defina como tal. Y afn, es irdnico que tal texto
constitucional sea cuestionado en su legitimidad precisamente a partir del Estado de
Derecho.

Los hechos anteriores provocan una serie de reflexiones; parece indiscutible que
el concepto en estudio es de una enorme riqueza. No se ve en el panorama conceptoal
de nuestros dias, tanto de la Ciencia Politica, Derecho Constitucional, Administra-
tivo, Politice, un término capaz de sustituirio. El, por lo demds, representa una
conquista histérica de cardcter irrenunciable.

Dado que existe en Chile una concepcidn de Estado de Derecho que ha sido
elaborada a partir de nuestra propia historia politica: 1a nocién Estado de Derecho
democritico, me parece conveniente la difusion de este concepto en los medios
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La circunstancia que, tanto Ia Corte Suprema como la Cémara de Diputados,
hayan recurride a argumentos extralegales para justificar Io que estimaron la defensa
del Estadeo de Derecho, nos plantea el delicado e importante problema de establecer
mecanismos apropiados para superar, dentro del marco legal, estas situaciones de
crisis, Chales sean es0s medios €s una cuesiion que habri que determinar, constituye
de hecho unaz tarea urgente.






20

Legdn, Fustino, “Tratado de dereche politice general”, Tomo Iy II, Ediar Sociedad
Anonima Editores, Buenos Aires, 1959,

Malberg, Carré de “Teoria general del Estado”, Fondo de Cultura Econdmica, 1948,

Megrello, Italo, “Historiadel Derecho”, Editorial Universidad Catdlica de Valparaiso,
Valparaiso, 1983,

Strayer R._, Joseph, “Sobre los origenes medievales del Estado Moderno™, Editorial
Arie]l S.A., 1986.

Tomds y Valiente, Francisco, “Manual de Historia del Derecho Espafiol”, Editorial
Tecnos, 4a. edicion, 1983.

Urzda V., Germian, “Manmual de Derecho Constitucional”, Editorial Juridica de
Chile, 1991.

Valenzuela, Arturo, “Crisis de la democracia en Chile™, Ediciones Flacso. s.f.

Verdugo Marinkovic, Mario, “Manual de Derecho Politico”, tomes I y IE, Editorial
Juridica de Chile, 1979, 1981.



85

CONCLUSIONES.

La investigacion efectuada nos permite concluir que el concepto Estado de
Derecho jugd en la vida politica chilema de 1a década de 1970 y 1980 un papel de cierta
relevancia. Sin embatgo, tanto en la prictica politica como en Ia doctrina hasta el afio
1985, no existe, por regla general, claridad sobre 1a evolucién que ha experimentado
el concepto.

Tampoco existe una visidén omnicomprensiva de los principios, fines, elementos
que lo componen. El término ba sido usado en Chile por la doctrina del Derecho
Administrativo, Politico y Constitucional, generalmente prescindiendo de su evolu-
cidn histérica. '

Las experiencias politicas vividas en Chile, con ocasién del sistema democratico
de gobierno imperante en la primera mitad del siglo XX y la década de 1960, del
gobierno del Presidente Salvador Allende, v del régimen auteritario del General
Augusto Pinochet, han significado que surja en miestro pais un nuevo principio del
Estado de Derecho y una concepcion de Estado de Derecho dermnocritico propia.

En efecto, la Corte Suprema eleva al caricter de principio del Estado de Derecho
la eficacia de las resoluciones judiciales. Dota de ese modo de una mayor riqueza
al concepto. Elo, en la medida que se establece que la proteccién de los derechos
del individuo frente al Estado, se logra, entre otros factores, gracias a la eficacia de
las resoluctones judiciales dictadas amparando tales derechos. Detal forma entonces
que si el fallo del juez destinado a proteger los derechos de un individuo frente al
Estado no tiene ¢l respaldo de dicho Estado, se debe entender que se estd lesionando
el Estado de Derecho.
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académicos y politicos. Inserto por cierto dentro de la evolucién general del término.
El refleja por lo demds una aspiracidn de la sociedad chilena de vivir plenamente en
un sistema democréitico de gobierno, con pleno respeto a los derechos humanos y en
consonancia con lo preceptnado en esta materia por Ja comunidad internacional.

La historia nos ensefia que 2 democracia como forma de gobierno, la soberania
popular, no son imperecederas. Por el contrario hemos aprendido una dura leccidn:
jamas se puede sostener que el sistema democritico esté asegurado absolutamente.
Fl resuita del compromiso diario de los individuos y de todas las fuerzas politicas de
una sociedad, con los valores, los mecanismos que sustentan al sistema. Si tal
compromiso se debilita se abre la puerta al totalitarismo.

La presencia de gobiernos totalitarios, como solucién a 1a que se ha optado por
ciertos sectores para mantener determinadas estructuras sociales, politicas, econémi-
cas, © para imponer nuevas estructuras nos debe mantener alertas.

El recurso de tales gobiernos al Estado de Derecho formal para tender sobre siun
manto de legitimidad y legatidad constituye un peligro que debemos denunciar.

Por otre lado para la Historia del Derecho gueda claro que la estrueturacion del
sistema constiicional en la Constitucion de 1833, y en la de 1925, no se hizo a partir
del concepto Estado de Derecho. Habri que establecer entonces los conceptos,
principios, estrictamente juridicos, que contribuyeron a establecer estos Grdenes
Jjuridicos fundamentales.

Se equivocan aguellos que sostienen que el Estado de Derecho consiste en la simple
sujecion del poder a un estatto juridico. Nada avala este planteamiento, ¢l mismo
no se conforma ni con la génesis ni con la evolucidn histérica del concepto.

Si procuramos dar con un adjetivo que revele el cardcter esencial del Estado de
Derecho, me parece que ese seria el de garantista: €l constituye en si mismo unba
garantia para los ciudadanos de ser amparados ante el ejercicio abusivo e flegal del
poder por parte de los Grganos del Estado.

Creo pertinente sefialar que me parece un atentado conira el concepto el uso
indiscriminado que de él se hace en la contingencia pelitica y con ocasion de
cuestiones cotidianas. Estimo gue scria altamente conveniente que los actores
politicos restringieran el recurso al mismo, reservandelo s6lo para aquellas ocasiones
en gue estén efectivamente en juego los principios y técnicas del Estado de Derecho.
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