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EL ESTADO DE DERECHO COMO PRINCIPIO Y SU
CONSAGRACION EN LA CONSTITUCION POLITICA”

PABLO MARSHALL BARBERAN™"

RESUMEN: Este articulo busca, en primer lugar, exponer algunas no-
ciones sobre el concepto de Estado de Derecho y su significacién teérica
en la tradicién europea continental. Luego, intentar hacer una conexién
entre dicha tradicién y la Constitucién Politica chilena. Para ese efecto,
se intenta reconstruir las disposiciones constitucionales que han sido tra-
dicionalmente conectadas con el concepto de Estado de Derecho, con el
objetivo de lograr que el contenido de este principio constitucional, que
usualmente tiene gran relevancia en el Derecho comparado, quede expre-
sado en las disposiciones de los articulos 5, 6 y 7 de la nuestra Constitu-
cién.

PALABRAS CLAVE: Estado de Derecho — libertad individual — organi-
zacién del Estado.

RULE OF LAW AS A PRINCIPLE AND ITS ESTABLISHMENT IN
THE POLITICAL CONSTITUTION

ABSTRACT: This article states, firstly, some notions about the concept
of Rule of Law and its theoretical meanings in the Civil Law tradition. It
then attempts to connect said tradition with the Chilean Political Cons-
titution. In order to achieve this purpose, those constitutional norms that
have traditionally been related to the concept of Rule of Law are recons-
tructed so that the content that this constitutional principle carries, that
usually has great relevance in comparative law, is expressed in articles 5, 6
and 7 of our Constitution.
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KEYy wORDS: Rule of Law — individual liberty — organization of the
State.

1) IDEAS GENERALES

Si bien el concepto es en si mismo ambiguo, el Estado de Derecho se
caracteriza “en general por una cierta incomodidad de cara al fenémeno
del dominio politico”. De manera general, puede sostenerse que su bus-
queda va dirigida a limitar y restringir el poder del Estado en favor de la
libertad de los individuos.

Una primera aproximacién conceptual permite entender al Estado
de Derecho como un Estado donde se respeta sin condiciones el Dere-
cho vigente: “el Derecho objetivo vigente y los derechos subjetivos que
existan”?. En ese sentido, es un Estado sin un soberano presente que pue-
da suspender el Derecho a su voluntad. Estado de Derecho es condicién,
por tanto, de seguridad juridica y mantenimiento del statu quo’.

Una segunda aproximacién permite entender al Estado de Derecho
como contraposicién al estado de fuerza (o de fuerza politica). En este
sentido, la afirmacién de que el Derecho debe primar sobre la politica es
la afirmacién central de la teoria del Estado de Derecho. En este sentido,
es un postulado que presenta una expectativa de normalidad, cuyo conte-
nido puede quedar reducido a la afirmacién de que el Estado debe buscar
la conformacién de un equilibrio que evite la excepcién como estado de
cosas totalmente politico. Una vez que la excepcidn estd configurada, el
Estado de Derecho no tiene ningtn rol que jugar, en la Revolucién o el
Golpe de Estado, en los momentos en que el soberano suspende el De-
recho, el Estado de Derecho no puede pretender afirmar la primacia del
Derecho sobre la politica’.

Una tercera y tltima nota distintiva del Estado de Derecho, puede
resumirse en que este concepto, si bien comparte supuestos instituciona-
les con otros principios constitucionales, obedece a una légica propia y
busca la satisfaccién de objetivos distintos a, por ejemplo, el principio de
la democracia. La ley y los derechos fundamentales de participacién son

! BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang (2002). Estudios sobre Estado de Derecho y la Democracia,
Madrid: Trotta, p. 44.

2 Scumrrr, Carl (1983). Teorfa de la Constitucién (Madrid: Alianza), p. 141.

3 Sobre la cuestién de la soberania y la suspension del Derecho vigente, puede consultarse
MarsHALL, Pablo (2010). “La soberanfa popular como fundamento del orden estatal y
como principio constitucional” en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparai-

so, No 35,
4 ScumrrT (1983) 141.
5 LeGaz Y LacamBra, Luis (1951). “El Estado de Derecho” en Revista de Administracion Pri-

blica, N° 6, pp. 15 y ss.
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asumidos como instituciones que reciben justificacién tanto de la demo-
cracia como del Estado de Derecho, sin embargo, la reciben por razones
diversas. Para la primera son canal y soporte de la expresién de la volun-
tad popular, para la segunda son formas de limitacién de la arbitrariedad
del Estado mediante un procedimiento publico de formacién del Derecho
y de la garantia de la autonomia individual, en uno y otro caso.

Valga en el tratamiento del principio del Estado de Derecho una
prevencién. El principio constitucional del Estado de Derecho como un
principio prescriptivo o normativo, debe distinguirse de los modelos de
Estado que pueden ser descritos como Estados de Derecho. En este senti-
do, el primer modelo y el origen terminolégico del concepto sugieren la
posibilidad de entender al Estado de Derecho como un tipo de Estado.
Sin embargo, la desambiguacién del concepto como un concepto nor-
mativo, vienen con su consagracién positiva (ya sea expresa, por ejemplo,
en la Constitucién espafola [art. 1.1] o implicita, por ejemplo, en la Ley
Fundamental de Bonn [arts. 20.3 y 28.1]). En este sentido es pertinente
hablar de constituciones que reconocen el principio del Estado de De-
recho y de la afectacién del Estado de Derecho por un acontecimiento
politico. En lo que sigue, se intentard limitar la exposicién al Estado de
Derecho como principio constitucional.

2) EL ESTADO DE DERECHO COMO PRINCIPIO DE LEGITIMIDAD DEL
ESTADO

2.1) EL FUNDAMENTO

La configuracién del Estado de Derecho como modelo institucional
debe distinguirse de su fundamento y su objetivo. En particular, una ade-
cuada descripcién del Estado de Derecho no puede limitarse a exponer la
técnica seguida para la consecucién del fin, sino que debe explicar cémo
dicha técnica, por ejemplo la vinculacién de la Administracién a la ley,
permite asegurar el objetivo de, por ejemplo, proteger la autonomia indi-
vidual®.

El fundamento del Estado de Derecho se encuentra en la doctrina
del Derecho natural racional. El Estado de Derecho es, en esos términos,
la organizacién y la actuacién del Estado conforme al Derecho natural.
La explicacién del término, no debe entenderse, en su origen, como la
sujecién del Estado al Derecho estatal, sino al Derecho suprapositivo,
permanente y universal que emana de la razén. Asi, su fundamento se en-

ENTRENA, Rafael (1960). “Notas sobre el concepto y clases del Estado de Derecho” en Re-
vista de Administracién Piblica, N°© 33, pp. 34-5.
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cuentra en la naturaleza del individuo: en la libertad y la igualdad de las
personas que se retinen en una comunidad y que se desarrollan en la au-
tonomia moral, la igualdad juridica y la posibilidad de lograr el bienestar
econdmico a través de la adquisicién de la propiedad y el ejercicio libre de
la empresa.

El Estado de Derecho plantea asi, un criterio de legitimidad para el
dominio del Estado, en la garantia de la libertad y la propiedad de los in-
dividuos, lo que lleva a que:

[[Ja sustancia de la existencia humana se desplaza desde el dmbito de
lo pablico y de lo general al dmbito de lo privado, y es a este dmbito
privado al que estd referido de modo funcional lo publico”.

Asi, el Derecho natural racional se conforma con ser un criterio de
legitimidad que se presenta como una exigencia de libertad negativa, esto
es, de libertad de accién y ausencia de coaccién arbitraria; no de libertad
positiva, esto es, de autodeterminacién y ausencia de dominio (como la
democracia)8.

La versién mds influyente de esta fundamentacién, dentro de la
tradicién juridica continental es la de Kant, quien considera que para la
constitucién de un Estado segin los principios de la razén es necesario el
respeto de ciertos principios, a saber:

(i) la libertad humana, que Kant expresa mediante la férmula:

Nadie me puede obligar a ser feliz a su modo, sino que es licito a
cada uno buscar su felicidad por el camino que mejor le parezca,
siempre y cuando no cause perjuicio a la libertad de los demds para
pretender un fin semejante, libertad que puede coexistir con la liber-
tad de todos segtin una posible ley universal®.

(ii) la igualdad juridica, que puede formularse asi:

Cada miembro de la comunidad tiene derechos de coaccién frente
a cualquier otro (...). Por todo cuanto en un Estado se halle bajo
leyes de coaccién lo mismo que todos los demds miembros de la co-
munidad (...). A cada miembro de la comunidad le ha de ser licito
alcanzar dentro de ella una posicién de cualquier nivel hasta el que
puedan llevarle su talento, su aplicacién y su suerte. Y no es licito

7 BOCKENFORDE (2002) 22.

8 Perrrt, Philip (2004). “Liberalismo y Republicanismo” en Ovejero, Felix (ed.): Nuevas
Ideas Republicanas, Barcelona: Paidés, pp. 115-35.

KanT, Immanuel (2004). “Teoria y Préctica” en él mismo: ;Qué es la Ilustracién?, Madrid:
Alianza, p. 206.
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que los costibditos le cierren el paso merced a una prerrogativa here-

ditaria, manteniéndole eternamente, a él y su descendencia, en una
y

posicién inferior!®.

(iii) Finalmente, Kant propone la idea de autolegislacién publica:

(...) una ley publica, que determina para todos lo que les debe estar
juridicamente permitido o prohibido, es un acto de una voluntad
publica, de la cual precede todo Derecho, y por tanto, no ha de co-
meter injusticia contra nadie. Mas, a este respecto, tal voluntad no
puede ser sino la voluntad del pueblo entero (ya que todos deciden
sobre todos y cada uno sobre si mismo), pues solo contra si mismo/
nadie puede cometer injusticia, mientras que, tratdindose de otro dis-
tinto de uno mismo, la mera voluntad de este no puede decidir sobre
uno mismo nada que pudiera ser justo!l.

Si bien es en su origen que la idea de Estado de Derecho se vincula
de una manera especialmente estrecha con la idea de Derecho natural,
con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y la caida de los regi-
menes socialistas, en particular en Alemania, el argumento del Derecho
natural ha revivido en la forma de un Derecho de rango superior, frente
al cual el Derecho estatal tiene que ceder!?. En términos del Tribunal
Constitucional Federal alemdn “unos principios indispensables para la
convivencia humana [...] que pertenecen a aquella base o dmbito nuclear
inviolables como existe en la conciencia juridica de todos los pueblos ci-
vilizados [...] independiente de cualquier reconocimiento estatal”!3. Si
bien esta discusién es interesante, no es lo que preocupa medularmente al
Estado de Derecho como un principio de legitimidad de la organizacién

del Estado!4.

10 Kant (2004) 208-9.

1 KanT (2004) 213-4.

El argumento puede condensarse en la férmula de Radbruch: “El conflicto entre la justicia y
la seguridad juridica podria haberse solucionado considerando que el Derecho positivo, ase-
gurado por medio de las reglamentaciones y el poder, tiene también la primacia si es mate-
rialmente injusto e inadecuado, a no ser que la contradiccién de la ley positiva con la justicia
alcance una medida tan insoportable que la ley como “Derecho injusto tenga que ceder ante
la justicia [...] donde ni siquiera se ha aspirado a la justicia, donde conscientemente se ha ne-
gado la igualdad, que integra el ndcleo de la justicia, en la determinacién del Derecho posi-
tivo, allf la ley no es simplemente algo como Derecho injusto, més bien carece totalmente de
la naturaleza del Derecho”. Citado en Hassemer, Winfried (2003). “Derecho Natural en el
Derecho Constitucional” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N© 7, p. 288.
13 Citado en HassemEer (2003) 286.

Sobre esta formulacién, puede consultarse en particular HassemER (2003) y ALExy, Robert
(2000). “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: La doctrina del Tri-
bunal Constitucional Federal alemdn sobre los homicidios cometidos por los centinelas del
muro de Berlin” en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 23, pp. 197-232.
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2.2) EL ESTADO DE DERECHO Y LA DEMOCRACIA

Detrds del Estado de Derecho como principio de legitimidad estd la
filosofia politica liberal, que comprende que la legitimidad del Estado se
justifica de una manera distinta de como la pretende justificar la filosofia
politica democrdtica, que encuentra su propio principio de legitimacién
en la teoria de la soberania del pueblo y la democracia como forma de
gobierno.

El Estado de Derecho y la democracia si bien tienen rasgos comu-
nes, muchas veces tienden a oponerse y a exigir soluciones diversas en un
mismo asunto. La democracia responde a la pregunta sobre quién es el
titular del poder estatal. El Estado de Derecho, por otro lado, responde
a la pregunta sobre el contenido de la actuacién estatal. De esta forma, la
democracia es posible sin el Estado de Derecho y el Estado de Derecho es
posible en regimenes que no son democréticos.

El Estado estd legitimado, desde el punto de vista del liberalismo,
cuando no interfiere en la esfera del individuo. A continuacién, la esfera
del individuo se puede determinar como el conjunto de libertades que
posibilitan la realizacién del plan de vida que auténomamente el indivi-
duo se ha trazado y para el cual no requiere la ayuda de los demds. Asf,
el liberalismo exige que el Estado maximice el grado de libertad que los
individuos tienen. Sin embargo, la forma en que el Estado cumple dicho
objetivo es, en principio, irrelevante. Asi, la conformacién de un régimen
democrdtico, estard justificada para el liberalismo, si es que este régimen
tiende a garantizar la libertad individual.

En términos generales, la democracia tiende a garantizar la libertad
individual. Esta afirmacién es especialmente relevante cuando se compara
a un régimen democritico con una monarquia autoritaria. Sin embargo,
la democracia muchas veces afecta la libertad individual con la finalidad
de satisfacer otros objetivos, como, por ejemplo, propiciar una mayor
igualdad. A su vez, una monarquia autocrdtica puede tener un monarca
ilustrado y liberal a la cabeza y respetar las libertades de sus stibditos de
una manera mds estricta que la misma democracia. En ese escenario, el
liberalismo es agndstico a la forma de gobierno, mientras el criterio de
legitimidad basado en la libertad individual sea satisfecho. Preferird una
monarquia liberal a una democracia radical. Con todo, no es posible afir-
mar seriamente que el Estado de Derecho no estd ligado a la democracia,
en la medida que la democracia serd siempre uno de los controles funda-
mentales frente al poder arbitrario del Estado. La democracia protege de
mejor manera que la monarquia la libertad del individuo porque son los
propios destinatarios del poder del Estado quienes ejercerdn de manera
relevante dicho poder.

La vigencia paralela del Estado de Derecho y la democracia se justi-
fica, como una forma de reconocer limites a lo que el pueblo en la demo-
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cracia puede decidir, que vienen dados por los derechos fundamentales
que incluso los representantes del pueblo deben respetar!>. En ello existe,
desde las mds diversas teorias sobre la legitimidad del Estado, acuerdo.
Sin embargo, estd abierta la discusién sobre la forma o el método en que
dichos derechos deben ser protegidos frente a la afectacion arbitraria, ya
no del monarca, sino del legislador democritico.

3) ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL ESTADO DE DERECHO

El origen del concepto de Estado de Derecho es un concepto propio
del Derecho constitucional alemédn y debe su denominacién a Robert von
Mohl. No tiene un correlato exacto en Francia ni en los paises anglosajo-
nes. Si ha tenido gran influencia en Espana y por esa via en el Derecho
constitucional chileno contempordneo, en el que no ha recibido, como en
aquellos Estados, consagracién constitucional.

3.1) EL ORIGEN DEL ESTADO DE DERECHO

En su origen, la idea del Estado de Derecho hace referencia al cardc-
ter racional de la organizacién del Estado, en armonia con lo dispuesto
por los teéricos del Derecho natural liberal. Sobre esta base, Bockenforde,
sienta las caracteristicas originales del Estado de Derecho de la siguiente
manera:

(a) el Estado es una creacién de la comunidad politica y estd a su ser-
vicio, no es una creacién de, ni estd encomendado a, ningin orden
superior o divino;

(b) los objetivos del Estado quedan restringidos a la garantia de la liber-
tad, la seguridad y la propiedad de los individuos; y

(c) la organizacién y regulaciéon de la actividad del Estado debe realizarse
de acuerdo a principios racionales, incluyendo entre estos los si-
guientes: el reconocimiento de los derechos bésicos de la ciudadania
(libertad, igualdad y propiedad), la independencia de los jueces, la
responsabilidad del gobierno, el dominio de la ley, la representacién

del pueblo y la separacién de funciones!'®.

Todas estas ideas sugieren que la idea del Estado de Derecho es la con-
crecién institucional de las ideas de la filosofia politica liberal racional, pre-

15 BenDA, E. / Matnorer, W. / VogGeL, J. /Hessg, K. / Heype, W. (1996). Manual de Dere-
cho Constitucional, Madrid: Marcial Pons, p. 490.
16 BOCKENFORDE (2002) 20.
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sentdndose como una opcidn para la organizacién y actuacién del Estado
tanto frente a la tentacién del despotismo absolutista como frente al ejer-
cicio del poder politico democrdtico!”. El Estado de Derecho en su origen
puede ser entonces caracterizado como un Estado de Derecho burgués.

El lugar que tiene la institucién de la ley para el Estado de Derecho
es central para afirmar la primacia del individuo frente al Estado y va a ser
el eje de continuidad sobre el cual el concepto de Estado de Derecho se va
a desarrollar. En la formulacién de Béckenforde:

La ley es una regla general que surge con el asentimiento de la re-
presentacién del pueblo en un procedimiento caracterizado por la
discusién y la publicidad. Todos los principios esenciales para el Es-
tado de Derecho estdn incluidos institucionalmente en este concepto
de ley, y en él reciben su forma. El sentimiento de la representacién
del pueblo garantiza el principio de la libertad y la posicién del su-
jeto del ciudadano; la generalidad de la ley impide ingerencias en el
dmbito de la libertad civil [...]; el procedimiento determinado por la
discusién y la publicidad garantiza la medida de racionalidad que el

contenido de la ley puede humanamente alcanzar!®.

La ley, en esos términos, se convierte en la garantia de los individuos

frente al poder del Estado.
3.2) ESTADO DE DERECHO FORMAL Y ESTADO DE DERECHO MATERIAL

La tendencia posterior a la conformacién original del Estado de De-
recho en Alemania fue su reduccién a un concepto formal. Asi, se habla
hasta hoy de un concepto formal de Estado de Derecho o de un Estado
de Derecho formal. Puede caracterizarse a este de la siguiente manera:

(a) el Estado de Derecho no estd vinculado a determinada filosofia poli-
tica, debe ser algo “apolitico”, por lo tanto, se debe vaciar el conteni-
do liberal;

(b) el Estado de Derecho exige imperio de las leyes, esto es, sumisién de
las autoridades al Derecho y en especial sumisién de la Administra-
cién a la ley; y

(c) exige la proteccién judicial del individuo frente a la Administracién.

Asi, el Estado de Derecho no es necesariamente un principio de inspiracién democrdtico:
“la libertad politica de los ciudadanos [...] vale como culminacién y garantia de la libertad
civil, pero encuentra su limite alli donde no llega la proteccién de la libertad civil, donde
esta se pone en peligro o, en otras palabras, donde deja de dar preferencia a la razén [...]".
BOCKENFORDE (2002) 23.
18 BOCKENEORDE (2002) 23.
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La formulacién mds extrema del Estado de Derecho formal procede
de los tedricos del positivismo que lo presentan como una determinada
relacién de orden entre la ley, la Administracién y los individuos, lle-
gando a reducirse a la mera legalidad de la Administracién: “la Adminis-
tracién no puede intervenir en la esfera de la libertad del individuo, ni
en contra de una ley (contra legem), ni sin una base legal (praeter o ultra
legem)” 1.

Asi, se rechaza cualquier cuestionamiento liberal de la libertad de
configuracién del orden juridico por parte del legislador. Esta evolucién
del concepto de Estado de Derecho no es mds que la contrapartida de la
reduccién del concepto material de ley, que se erigia como eje del concep-
to original del Estado de Derecho, a un concepto formal de ley?°.

Esta reduccién, sin embargo, no transforma al concepto de Estado
de Derecho en algo vacuo, dicho concepto sigue conformando y man-
teniendo, ahora de una manera meramente formal, el szatu quo que el
liberalismo habia establecido como centro de gravedad del concepto de
Estado de Derecho, esto es, libertad, seguridad y propiedad.

La crisis social que produjo un conflicto de legitimidad del Estado
liberal a comienzos del siglo XX, se dirigié particularmente contra el con-
cepto de Estado de Derecho como un estorbo para el cambio social nece-
sario para la vuelta de la legitimidad al Estado. Con ello, surgen nuevas
concepciones del Estado de Derecho que “reflejan nuevas ideas de justi-
cia’ politica. Ellas proponen sustituir la nocién decimonénica del Estado
de Derecho formal por un Estado de Derecho material, que dé cuenta de
los aspectos sociales urgentes de la comunidad. La igual libertad formal
asegurada por el Estado de Derecho ya no es suficiente, y el pueblo recla-
ma una igual libertad real.

Una segunda explicacién, enfatiza el rol fundamental que cumplie-
ron los hechos sucedidos en Alemania entre 1933 y 1945 en la descon-
flanza que genera confiar la proteccién de los derechos mds esenciales a
mecanismos institucionales que cedieron fécilmente ante la excepcién po-
litica acaecida en ese pais. La respuesta del Estado de Derecho material es
también una respuesta a la pregunta de cudl es la mejor forma de proteger
los derechos fundamentales frente a la excepcionalidad politica?!.

La reaccién critica contra el déficit de legitimidad que el Estado de
Derecho presentaba, fue seguida de la reformulacién del concepto tradi-
cional, dirigiéndolo ya no solo a la delimitacién y defensa de la libertad

19 Anschiitz, citado en BOCKENFORDE (2002) 29. Sobre los teéricos del Estado de Derecho
formal puede consultarse Von Hiprper, Ernst (1956). “El concepto de la teorfa general del
Estado y el problema del Estado de Derecho” en Revista de Estudios Politicos, N° 90.

De Ortro, Ignacio (1988): Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes (Barcelona, Ed.
Ariel), pp. 162-80.

21 Benpa (1996), pp. 489-90.
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individual, sino también a la realizacién de tareas y la persecucién de ob-
jetivos por parte del Estado??.

La férmula propuesta por los tedricos del Estado de Derecho mate-
rial se dirige en particular contra la concepcién tradicional de los dere-
chos fundamentales. Los derechos como proteccién de la libertad indi-
vidual frente al Estado, orientando la organizacién y el funcionamiento
de este, de manera de cautelar la no intervencién, son reemplazados por
unos derechos que aparecen como bienes o valores cuya funcién no es ya
solo limitar la accién del Estado sino dirigir dicha actuacién a la realiza-
cién de determinados objetivos, esto es, hacia la realizacién de los valores
o bienes establecidos como derechos, que son concebidos como pardme-
tros de justicia material.

Asi, toda la accién del Estado queda dirigida ya por la decisién
fundamental sobre el orden de cosas que debe imperar en el Estado de
Derecho. No queda mayor margen de accién para la toma de decisiones
estatales, mds que la realizacién de los derechos fundamentales, que ya no
son entendidos como limites a la esfera de accién del Estado sino que son
entendidos como un “orden objetivo de valores” que el Estado debe reali-
zar?3.

Una concepcién del Estado de Derecho material equilibrada, para
Benda, por ejemplo, involucra “que el poder estatal es considerado como
vinculado sobre todo a determinados principios y valores juridicos su-
periores”. Para que esos principios puedan imponerse “deben disponer
de un rango superior al de las decisiones de la mayoria parlamentaria de
turno”. El Estado de Derecho material exige la supremacia de la Consti-
tucién. Sin embargo, la democracia “se ahogaria si las decisiones consti-
tucionales adoptadas no dejaran margen suficiente de configuracién a la
politica”. De ahi la necesidad de cierto equilibrio:

Determinados principios deben ser respetados porque parecen irre-
nunciables, pero el debate politico debe discurrir permitiendo tener
en cuenta el cambio de las circunstancias y de las ideas. El debate

politico en libertad debe poder decidirse entre alternativas?4.

Dichos principios irrenunciables son los derechos y principios funda-
mentales consagrados en la Constitucidn, cuya vigencia juridica no puede
quedar encomendada a un érgano politico, sino que debe quedar entrega-
da a un tribunal.

22 BOCKENESRDE (2002), p. 32.
23 BOckENFORDE (2002), pp. 40-1.
24 Benpa (1996), pp. 490-1
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La Constitucién como orden objetivo de valores parece decidir de-
masiado. Este orden, por lo menos, genera una relacién de tensién con
el propio nutcleo fundamental del concepto de Estado de Derecho y con
el principio de la democracia. En relacién con el primero, la tensién se
relaciona con el lugar de la libertad que el concepto formal de Estado de
Derecho pretendia asegurar en forma categérica. La nueva formulacién
pasa por alto el contenido material de las garantias formales del Estado de
Derecho y con ello genera una tensién irresoluble con la delimitacién y
garantia de la libertad individual que estaba en la base del origen y desa-
rrollo del concepto. Ello es asi, en la medida que

[s]i se dota a los postulados ético-morales o a los valores materiales
una vinculatividad juridica que va mds alld de la garantia de la li-
bertad igual de todos y de las exigencias fundamentales de la vida
en comun ordenada, se llega inevitablemente a una socializacién de
la libertad y de la autonomia individuales. Estas quedan sometidas
al dominio de los que ejercen el monopolio de la interpretacién de
estos postulados o valores, o que se los apropian [...] ;:No se abre
entonces la puerta al totalitarismo constitucional? ;Qué clase de
seguridad en si mismo tiene un pueblo que se cree obligado a fijar
como intangibles, con la coaccién del Derecho, los llamados valores
fundamentales de la regulacién de la vida y de su organizacién po-
litica, tanto para si mismo como para las generaciones futuras, a las
que con ello estd negdndoles desde el principio el reconocimiento de
su propia madurez? [...] ;en qué medida nos encontramos enton-
ces aun ante una regulacién de la libertad propia de un Estado de
Derecho??5.

Una comprensién equilibrada del Estado de Derecho que no se en-
trometa de una manera inaceptable en la toma de las decisiones democrd-
ticas, pero que al mismo tiempo no se restrinja a establecer mecanismos
institucionales que aparezcan como estériles frente a las exigencias de jus-
ticia material vertidas en el catdlogo de derechos fundamentales, necesa-
riamente tiene que tomar en cuenta tanto el objetivo principal del Estado
de Derecho como su rol en un régimen democrdtico. En este sentido, la
amenaza para la libertad individual y para el gobierno democrdtico que se
erige en la concepcién material-objetiva de la Constitucién, de los dere-
chos fundamentales y del Estado de Derecho, aparece como un argumen-
to a favor de volver a una concepcién formal (o relativamente formal) del

Estado de Derecho.

25 BOCKENFORDE, 2002, pp. 42-3
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Que los derechos fundamentales y otros valores constitucionales se
erijan como objetivos a ser realizados, hacen que estos entren en compe-
tencia con las decisiones del pueblo en la funcién de guiar la actuacién
estatal. Al mismo tiempo que los derechos invaden la esfera pablica que
normalmente corresponde a la deliberacién democrdtica, también tienden
a invadir en la esfera privada. En la medida que los derechos fundamen-
tales se transforman de libertades en valores, se vuelven pertinentes como
razones de intervencién estatal en dreas tradicionalmente entregadas a la
autonomia de los ciudadanos.

Un ejemplo llamativo sobre esta cuestién es la utilizacién de la deci-
sién constitucional a favor del valor de la vida, establecida, sin embargo,
solo con el cardcter de un mandato de proteccién al legislador (art. 19 n°
1 inc. 2° CPol), para justificar la intromisién estatal en la libertad de la
mujer que quiere evitar un embarazo, mediante la prohibicién de los me-
canismos de anticoncepcién de emergencia. La solucién del asunto de “La
pildora del dia después”, solo puede ser justificado apelando a un Estado
de Derecho material, aunque ello no sirve para justificar la errénea inter-
pretacién de las disposiciones constitucionales y el fallo contra legem del
Tribunal Constitucional?®.

4) EL CONTENIDO DEL ESTADO DE DERECHO

De la idea del Estado de Derecho como un principio constitucional
liberal pueden concluirse dos principios que estdn contenidos en todas
las formulaciones del Estado de Derecho. Ellos son, en la célebre formu-
lacién de Carl Schmitt —paraddjicamente uno de los principales criticos
del parlamentarismo liberal— el principio de distribucién y el principio de
organizacion.

Por supuesto que con el tiempo, y con la elaboracién doctrinal y ju-
risprudencial, dicho contenido ha tendido a sofisticarse.

Por ejemplo, Legaz consideraba que el Estado de Derecho responde
a una concepcién personalista de la justicia, para cuyo servicio se re-
quiere: (i) la afirmacién de que el ordenamiento juridico constituye un
todo jerdrquicamente estructurado, al que corresponde una primacia de
la norma general de la ley; (ii) la afirmacién de los derechos humanos
fundamentales; (iii) la existencia de un fuero de la personalidad juridica;
(iv) un sistema de responsabilidad de la Administracién y de recursos
contencioso-administrativos, (v), por ultimo, aunque no constituya una

26 STC Rol 740-08
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nota esencial, sino contingente, el Estado de Derecho tiende hacia lo que
puede llamarse el control jurisdiccional de la Administracién?’.

Mucho mds actual, Benda considera que el concepto de Estado de
Derecho involucra: (i) seguridad juridica y justicia; (ii) que la Constitu-
cién sea la norma suprema; (iii) la vinculacién de los poderes publicos a la
ley y al Derecho; (iv) vinculacién de los poderes publicos por la primacia y
reserva de ley; (v) divisién de poderes; (vi) proteccion de los derechos fun-
damentales; (vii) tutela judicial; (viii) proteccién de la confianza juridica?®.

Como puede evidenciarse, al igual como el concepto de Estado de
Derecho fue evolucionando a través de la historia, las instituciones y
requisitos que lo componen también han variado. Sin embargo, todos
estos contenidos, son subsumibles en las ideas mds simples y generales
de Schmitt. El principio de la distribucidn presenta la separacién funda-
mental de la filosofia liberal entre la esfera publica y la esfera privada. El
principio de la organizacién estd dirigido a institucionalizar la proteccién
del principio de la distribucién, que aparece en un comienzo como un
principio falto de concrecién.

4.1) EL PRINCIPIO DE LA DISTRIBUCION
El principio de la distribucién se puede definir de la siguiente manera:

La esfera de libertad del individuo se supone como un dato anterior

al Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en principio,

mientras que la facultad del Estado para invadirla es limitada en

principio?.

La mds famosa consagracién constitucional del principio de la distri-
bucién es la establecida en la Declaracién de los Derechos del Hombre y

del Ciudadano de 1789 establecia:

Articulo 4.- La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no
perjudique a otro: por eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demds miem-
bros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites solo
pueden ser determinados por la ley.

Articulo 5.- La ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales
para la sociedad. Nada que no esté probibido por la ley puede ser impe-

dido, y nadie puede ser constreniido a hacer algo que esta no ordene.

27 Lecaz (1951), pp. 28-34
28 Benpa (1996).
2 Scamrrr (1983), p. 138
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La implementacién del principio de distribucién es llevado a cabo
por el establecimiento de los derechos fundamentales de libertad, que es-
tablecen la barrera dltima que el poder del Estado no puede flanquear.

4.2) EL PRINCIPIO DE ORGANIZACION

El principio de organizacién es presentado por Schmitt de la siguien-
te manera:

Sirve para poner en la prictica el principio de distribucién: el poder
del Estado (limitado en principio) se divide y se encierra en un sistema de
competencias circunscritas3?.

Si bien Schmitt identifica el principio de organizacién con la sepa-
racién de los poderes y la distribucién de las competencias estatales entre
ellos, la organizacién del Estado con la finalidad de implementar medidas
que funcionalmente tiendan a garantizar el principio de distribucién,
puede entenderse mds comprensivamente. Asi, otras férmulas de control
del poder del Estado que se realizan mediante su organizacién forman
parte del principio de organizacién3!.

En primer lugar, dentro de estas formas organizativas del Estado de
Derecho, sin duda se encuentra la separacién de poderes y distribucién de
funciones entre los 6rganos del Estado. La division de las funciones ejecu-
tiva, legislativa y especialmente la judicial, forma parte del nicleo indubi-
tado del Estado de Derecho.

Esta divisién de poderes contiene “el principio bdsico de la mensu-
rabilidad de todas las manifestaciones del poder del Estado”, que se des-
prende del principio de distribucién. De esta manera: “Todas las activida-
des estatales, incluso la legislacién y el gobierno, se pueden reducir a un
previo funcionamiento calculable, segin normas fijadas de antemano”32.

Luego, como concrecién de la mensurabilidad general, se encuentra
el principio de legalidad. En su versién mds tosca, como la simple su-
jecién del Estado al Derecho preestablecido. En su versién mds propia,
mediante la sujeciéon de la actuacién de la Administracién a la ley y la re-
visabilidad de tal sujecién por parte de un juez independiente??.

La independencia judicial, por tanto, es otra caracteristica organi-
zativa, que se vincula, tanto a la separacién de poderes, en la que recibe
su realizacién mds relevante, como a la legalidad. Con la legalidad tiene
una relacién de garantia de la posicién del individuo frente a la Adminis-
tracién, ddndole eficacia a la garantia abstracta de la sujecién a la ley de

30 Scumrrr (1983), p. 138

31 Scumrrr (1983), p. 142.

32 Scumrrr (1983), p. 142

33 Véase al respecto, por ejemplo, De Otro (1988), pp. 128-60; ENTRENA (1960), pp.
34ss.
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esta. La independencia judicial tiene su explicacién, desde el principio del
Estado de Derecho, como la forma de garantizar el control judicial de la
administracién34.

En relacién con la legalidad en un sentido amplio, como sujecién
al Derecho preestablecido, se encuentra la vinculacién del legislador a
la ley constitucional. Como una reproduccién de la relacién entre ley y
acto administrativo, las normas constitucionales como normas juridicas se
presentan como una exigencia competencial, procedimental y material al
ejercicio del Poder Legislativo?>.

Como corolario y consecuencia de las formas organizativas bdsicas
del Estado de Derecho, se puede observar una “conformacién judicial ge-
neral de toda la vida del Estado”. Todos los conflictos dentro del Estado
son solucionados en dltima instancia por un juez, que pretende solucio-
nar los conflictos aplicando las normas preestablecidas por el orden juri-
dico vigente. Ello, si se mira este enunciado con algo de critica, es impo-
sible para varios de los supuestos de litigios constitucionales. La sujecién
de la politica al Derecho no es posible en todos los supuestos, en especial
alli donde faltan las bases para entender que un juez soluciona el asunto
aplicando el Derecho preestablecido. Ese es un problema en muchos casos
de control de constitucionalidad de la ley o de otros actos de decisién po-
litica judicial®.

5) EL CONTENIDO DEL ESTADO DE DERECHO EN LA CONSTITUCION
PoLITICA

5.1) EL PRINCIPIO DE LA DISTRIBUCION
El articulo 5 inciso 2° establece:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los de-
rechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.

Esta disposicién plantea varias cuestiones interesantes.
(i) El enunciado del articulo 5 inciso 2° como consagracion del principio
de distribucién. La afirmacién de que el Estado tiene un deber de respetar

34 Scumrrr (1983), p. 143.
35 Véase, por ejemplo, DE Orro (1988), pp. 69-93.
36 Scamrrr (1983), pp. 144-8.
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los derechos fundamentales es la afirmacién central del Estado de De-
recho e implementa de esa manera el principio de distribucién entre lo
permitido y lo no permitido para el Estado. La Constitucién establece,
mediante el reconocimiento del principio de la distribucién, la primacia
de la libertad del individuo respecto de la potestad estatal de limitar dicha
libertad, la que debe realizarse mediante la dictacién de normas juridicas
mediadas por un procedimiento racional de elaboracién.

(ii) El Estado de Derecho material en la Constitucién Politica. La cues-
tién interesante es determinar cudl es el significado del deber de promo-
cién que acompana al deber de respeto de los derechos fundamentales. El
deber de respeto afirma, sin lugar a dudas, la obligacién de abstencién de
parte del Estado, de toda accién que afecte los derechos fundamentales.
El deber de promocién, afirma la obligacién que tiene el Estado, no solo
de abstenerse, sino también de realizar acciones positivas que contribuyan
a realizar dichos derechos. En este sentido el deber de promocién coinci-
de con el imperativo de lo que mds arriba se ha llamado Estado de Dere-
cho material. La cuestién de cémo se realiza la vinculacién de los poderes
estatales a los derechos fundamentales, si directamente o mediada por la
intervencidn del los 6rganos politicos superiores, tipicamente mediante la
ley, es una cuestién que dicha afirmacién no puede resolver.

(iii) La garantia del principio de distribucién. El principio de distribu-
cién es una exigencia de justicia material. La forma en la cual el resultado
exigido por el principio de la distribucién se lleva a cabo, permite diversas
implementaciones. En primer lugar, estd la decisién de concretar el prin-
cipio de la distribucién mediante un catdlogo taxativo de derechos fun-
damentales. Esa ha sido la tendencia en el Derecho contempordneo. En
segundo lugar, estd la decisién sobre cudl va a ser el rol de dicho catdlogo.
En la concepcién del Estado de Derecho formal, el catdlogo de derechos
no puede tener un rol mds alld del simbolismo politico. La declaracién de
derechos es una decisién que expresa el principio de la distribucién, pero
que no implementa un sistema de proteccién o garantia directo de los de-
rechos fundamentales en si mismo. La proteccion de la esfera individual
frente al poder del Estado debe ser buscada en otros arreglos instituciona-
les, particularmente a través del principio de la organizacién. En la con-
cepcién del Estado de Derecho material, el catdlogo de derechos tiene un
rol que va més alld del simbolismo politico. Los derechos fundamentales
son garantizados de forma directa, tipicamente mediante su proteccién
judicial. Sin embargo, esta alternativa de garantia directa no obsta a que
el principio de organizacién sea considerado, todavia en el Estado de
Derecho material, algo necesario para la cabal proteccién de los derechos
fundamentales.

(iv) Los derechos fundamentales en la Constitucion Politica. El prin-
cipio de distribucién establecido en el articulo 5 inciso 2° es comple-
mentado mediante una regulacién pormenorizada de los derechos fun-
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damentales establecida en el articulo 19 de la Constitucién Politica. Alli,
se garantizan los principales derechos liberales que son reconocidos en el
surgimiento y la evolucién del Estado de Derecho.

(v) Los derechos como limites a la soberania. La afirmacién de que los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana pueden limitar
el poder del pueblo de decidir sobre la normalidad y la excepcién, es la
afirmacién por parte de la Constitucién de que el poder constituyente
al configurar el régimen juridico y politico que se sostienen en la Cons-
titucién Politica, tuvo en especial consideracion la tradicién liberal que
considera que los derechos individuales son anteriores al Estado y que
estos deben ser garantizados para que los individuos puedan perseguir la
realizacién del propio plan de vida, por sobre la consideracién de los inte-
reses colectivos. Sin embargo, tal afirmacién, en la medida que es estable-
cida en el ejercicio del poder constituyente, no pudo en ningin sentido
limitarlo. La expresién “reconoce” hace referencia a que el limite no estd
impuesto a la soberania, por el contrario, es en ejercicio del poder consti-
tuyente del soberano que se reconoce esta limitacién.

La consideracién anterior ve reforzada su posicién, luego que el inci-
so afirma que el Estado solo se verd obligado por esos derechos que ema-
nan de la naturaleza humana, si estos estdn consagrados o garantizados en
la Constitucién Politica o en los tratados internacionales. En ese sentido,
los derechos esenciales que no estén positivados en uno de esos instru-
mentos no podrdn obligar al Estado.

5.2) EL PRINCIPIO DE LA ORGANIZACION

El principio de organizacién aparece como un sistema de arreglos
institucionales que la Constitucién Politica presenta para la limitacién
del poder del Estado frente a la posible afectacién de los derechos fun-
damentales. Estos principios tienen un cardcter formal y se presentan
fundamentalmente mediante dos clases de medida: la sujecién de la au-
toridad estatal al Derecho y la separacién de las competencias estatales en
6rganos diferenciados. Dentro de la primera clase, puede colocarse a (1)
la supremacia constitucional; y (2) la legalidad en sentido amplio, esto es,
la vinculacién de los 6rganos del Estado al Derecho. Dentro de la segun-
da clase, pueden colocarse a (1) la divisién de poderes y la independencia
judicial; y (2) la distribucién de competencias.

El articulo 6 establece la siguiente disposicién:

Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de
la Repiiblica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo.
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La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones
que determine la ley.

Por su parte, el articulo 7 establece:

Los drganos del Estado actiian vdlidamente previa investidura regular
de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley.

Nz’ngumz magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las respon-
sabilidades y sanciones que la ley senale.

De ella se desprenden algunos principios constitucionales que con-
tribuyen a darle forma al Estado de Derecho en la Constitucién Politica:
supremacia constitucional (art. 6 inc. 1°), legalidad en sentido amplio
(arts. 6 inc. 1° y 7 inc. 1°), garantia del orden institucional (art. 6 inc.
1°), fuerza normativa de la Constitucién (art. 6 inc. 2°); responsabilidad
(art. 6 inc. 3° y 7 inc. 3°), distribucién de competencias (art. 7 incs. 1°y
20), legalidad en sentido estricto (art. 7° inc. 1°).

5.3) LA PROTECCION DEL ESTADO DE DERECHO MEDIANTE LA ORGA-
NIZACION

Es solo mediante un sistema de control de constitucionalidad mate-
rial, que el principio de distribucién surge como un arreglo institucional
de proteccién directa de los derechos fundamentales. Hasta antes de la
incorporacién de los tribunales constitucionales —en Chile hasta el afio
1970—, la proteccién del principio de distribucién, esto es, de los dere-
chos fundamentales se llevaba a cabo mediante la organizacién estatal
propia del Estado de Derecho: separacién de poderes, legislacién demo-
critica, independencia judicial y legalidad de la Administracién.

No obstante que la Constitucién de 1925 consagraba un catdlogo
de derechos fundamentales que expresaban la idea de la distribucién, su
garantia no quedaba entregada directamente a un juez o tribunal. Asi,
debe concebirse la incorporacién de un tribunal constitucional como
una manifestacién a favor de la implementacién de un mecanismo direc-
to de control de constitucionalidad. Si bien dicha incorporacién parece
reflexionar sobre el fracaso de los mecanismos organizativos del Estado
de Derecho con respecto a su objetivo, no puede perderse de vista la
importante labor que dichos mecanismos siguen cumpliendo y cuya des-
atencion por parte de la doctrina y los demds operadores juridicos podria
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socavar las bases en las que se asienta el Estado de Derecho jurisdicciona-
lizado.

Es sobre esta base que debe tenerse en cuenta, tanto las criticas diri-
gidas a la adopcién de una concepcién material del Estado de Derecho y
sus correspondientes mecanismos jurisdiccionales, como las virtudes de la
tradicién formalista del Estado de Derecho.

Para defender este punto de vista en nuestra realidad, se puede, junto
con poner de relieve los problemas democraticos que generan las decisio-
nes politico-morales del Tribunal Constitucional contra decisiones politi-
cas tomadas por érganos legitimados democriticamente, poner de relieve
cudnto pierden los mecanismos formales del Estado de Derecho con la
accion concreta del Tribunal Constitucional chileno.

Volviendo al caso de la anticoncepcién de emergencia, tanto el Tri-
bunal Constitucional como la Contraloria General de la Reptblica, han
expresado, mediante sus pronunciamientos en este asunto, la necesidad
de no someterse a las competencias que el Derecho constitucional y legal
les ha conferido, con la finalidad superior de la proteccién de los derechos
fundamentales. Ellos se evidencia en el caso del Tribunal Constitucional,
a la hora de controlar una resolucién administrativa que no tenfa compe-
tencia para controlar con el argumento que su verdadera naturaleza era la
de un decreto sujeto a control. En el caso de la Contraloria, por compren-
derse habilitada para interpretar los fallos del Tribunal Constitucional,
atribuyéndoles ademds un valor normativo que ni la Constitucién ni ley
alguna les otorga¥’.

Esto muestra que la consideracién aislada de la supremacia consti-
tucional o la proteccién de los derechos fundamentales, puede ocasionar
serias heridas a nuestro sistema de mecanismos de freno de la arbitrarie-
dad. No parece sensato fundar la accién del Tribunal Constitucional y la
Contraloria de no se someterse al Derecho preestablecido con la excusa de
poder someter al tal Derecho preestablecido a otros érganos estatales, mds
cuando esos otros 6rganos cuentan con una legitimidad democrdtica de la
cual estos carecen.

Como reflexién final, debe tomarse en consideracién que los mecanis-
mos jurisdiccionales para la proteccién de los derechos fundamentales vie-
nen a perfeccionar un sistema de mecanismos institucionales formales y no a
reemplazarlo. Si el costo de implementarlos pasa por desestimar las formas
del Derecho publico que vienen informadas por una reflexién centenaria,
parecen existir buenas razones para echar pie atrds en la configuraciéon
jurisdiccional de la vida estatal. Si por el contrario, pueden conciliarse —y
esa parece ser la direccién que hay que tomar para la discusién posterior—,
la accién de la justicia constitucional deberd conformarse con ocupar un

37 STC 591-06 y Dictamen N° 31.356, de 16 de junio de 2009.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 2 (2010) 203



Pablo Marshall Barberdn

lugar mds en el sistema de mecanismos formales, respetando la forma de
organizacién con que la libertad individual se ha garantizado.
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