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Afos ha advertia la Contraloria General: “la historia esta llena de epi-
sodios en que los hombres fuertes, desde César hasta nuestros dias,
han franqueado los limites de la legalidad que conforma el Estado de
Derecho. Ha sido y es tendencia invencible de los gobiernos, adn los
de mds generosa inspiracién, ampliar cada vez mas la discrecionalidad,
sin parar mientes en que puede conducirlos al peligroso campo de la
arbitrariedad”?.

Si esto es asi, y en ello pueden caer incluso los gobiernos “de mas
generosa inspiracién”, o sea aquellos hombres que siendo “verdaderos
modelos de virtud y patriotismo” —segtn el ideal portaliano— estan llama-
dos a asumir el fortisimo poder presidencial vigente en Chile?, entonces
la pregunta seria qué mecanismos juridicos efectivos cabria oponer a los
actos de un eventual déspota que ha accedido democraticamente al poder.

Dado que estas personas sine qua non para la rectitud del sistema,
son igualmente proclives a incurrir en arbitrariedades e injusticias en
el ejercicio de sus poderes, a mas de esbozar la separacién entre le-
gitimidad de origen e ilegitimidad de ejercicio, en concreto: jcudles
disuasivos —que no sean interrumpir el mismo estado de Derecho y la
democracia- lograrian contener un mas o menos sistematico abuso de
poder (sensu largo)?

*Ministro del Tribunal Constitucional. Profesor de Derecho Administrativo.

"Dictamen 74.721 de 1966, del entonces Contralor Enrique Silva Cimma.

2En la famosa carta de don Diego Portales a su socio José Manuel Cea, de 10 marzo
de 1822, donde aquel postula un régimen cuasimondrquico para la nueva Repdblica, pero
atemperado en su poder por estos gobernantes comedidos y prudentes llamados a ejercerlo.
Citada, entre muchos, por Simon Collier, Chile: la construccion de una Reptblica 1830-1865.
Politicas e Ideas (2005), 58. También por Luis Corvaldn Marquez, Para una historia de las ideas
en nuestra América (2016), Ceibo Ediciones (Santiago), 148.
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Cuatro notas aclaratorias preliminares, serviran de guia para ir precisando
el tema.

1) La primera es la diferencia entre democracia y Estado de Derecho, que
aparece explicada, con ideas claras y distintas, en la Enciclica Centesimus
Annus (1991). S.S. Juan Pablo Il conceptualiza alli con bien a la primera,
diciendo que “La Iglesia aprecia el sistema de la democracia, en la medida
en que asegura la participacién de los ciudadanos en las opciones politi-
cas y garantiza a los gobernados la posibilidad de elegir y controlar a sus
propios gobernantes, o bien la de sustituirlos oportunamente de manera
pacifica” (§ 46).

Para, a renglon seguido, poner de relieve lo que ahora nos interesa:
“Una auténtica democracia es posible solamente en un Estado de derecho
y sobre la base de una recta concepcion de la persona humana”. Ademas
de enumerar algunas libertades y derechos que son esenciales a dicho
régimen juridico, afiade en son de cautela que “también en los paises
donde estan vigentes formas de gobierno democrdtico, no siempre son
respetados estos derechos” (§ 47).

Es el temor que la democracia, otrora asilo de los ciudadanos frente
al poder, troque en medio de opresion de ellos por el gobierno3. El mismo
Hans Kelsen proveyé un ejemplo méas en contra que a favor de la demo-
cracia, por las injusticias a que puede conducir:

“En el capitulo XVIII del Evangelio de San Juan se describe un episodio de la
vida de Jesus. El relato sencillo, pero lapidario en su ingenuidad, pertenece a
lo més grandioso que haya producido la literatura universal, y, sin intentarlo,
simboliza de modo dramatico el relativismo y la democracia. Es en el tiempo
de la Pascua, cuando Jesus, acusado de titularse hijo de Dios y rey de los judios,
comparece ante Pilato, el gobernador romano. Pilato pregunta irénicamente
a aquel que ante los ojos de un romano sélo podia ser un pobre loco: ’;Eres
td, pues, el rey de los judios?”’. Y Jests contesta con profunda conviccién e
iluminado por su misién divina: ‘Td los has dicho. Yo soy un rey, nacido y
venido al mundo para dar testimonio de la verdad. Todo el que siga la verdad
oye mi voz'. Entonces Pilato, aquel hombre de cultura vieja, agotada, y por
esto escéptica, vuelve a preguntar: ';Qué es la verdad?’. Y como no sabe lo que
es la verdad, y como romano esta acostumbrado a pensar democraticamente,
se dirige al pueblo y celebra un plebiscito. Segin el Evangelio, se presenté
ante los judios, y les dijo: "No encuentro culpa en él. Pero es costumbre que
en la Pascua dé libertad a un reo. ;Queréis, pues, que deje libre al rey de

3Bernardino Bravo Lira, Constitucion y reconstitucion. Historia del Estado en Iberoamérica
1511-2009 (2010). Legal Publishing (Chile), 132-134. Antes en su El Estado Constitucional en
Hispanoamérica 1811-1991 (1992). Escuela Libre de Derecho (México), 215-216.
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los judios? —El plebiscito fue contrario a Jesds—. Gritando contestaron todos:
iNo a él, sino a Barrabds!". El cronista afiade: ‘Barrabds era un malhechor’”4.

2) La democracia es posterior al Estado de Derecho, y no al revés. Lo im-
portante es hacer la separacién y retener que la limitacién juridica al poder
precede histéricamente con mucho al régimen democratico. Ferrajoli: “el
estado moderno nacié histéricamente como estado de derecho mucho
antes que como estado democratico, como monarquia constitucional y
no como democracia representativa”. Agrega que “El ndcleo esencial de
las primeras cartas fundamentales —desde la antigua Magna Charta inglesa
a las declaraciones de derechos de los siglos XVIII y hasta los estatutos y
las Constituciones del XIX— esta formado por reglas sobre los limites del
poder y no sobre su fuente o sus formas de ejercicio. Pero también axio-
[6gicamente, y no solo cronolégicamente, la limitacién legal del soberano
precede a su fundamentacién democratico-representativa. La primera regla
de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es, en efecto,
que se debe decidir sobre todo por mayoria, sino que no se puede decidir
(0 no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoria”>.

Preguntandose un docto historiador sobre el mayor desarrollo, en el
nuevo mundo, de Angloamérica por sobre Latinoamérica, niega que la
diferencia diga relacién con las riquezas naturales o la fertilidad de las
tierras. “Fue —afirma— una idea la que marcé la diferencia crucial entre la
América britanica y la ibérica, una idea sobre el modo en el que los pue-
blos deben gobernarse. Algunas personas cometen el error de denominar
a dicha idea democracia e imaginan que cualquier pais puede adoptarla
simplemente celebrando elecciones. En realidad, la democracia fue el
remate de un edificio que tenia sus cimientos en el imperio de la ley;
para ser mas exactos, en la inviolabilidad de la libertad individual y la
seguridad del derecho de propiedad privada, garantizadas por un gobierno
representativo y constitucional”®.

Ocurri6 —sintetiza— que la adopcion de las Constituciones Fundamentales
de Carolina redactadas por Locke en 1669, entrand aceptar que la propie-
dad privada sobre las nuevas tierras, de que se hacian duefios los colonos
britanicos al separarlas con su trabajo del espacio comun, les conferia
inmediatamente el derecho a participar en las asambleas de represen-

“Hans Kelsen, Esencia y valor de la Democracia. Forma del Estado y Filosofia (1920) 1°.
edicion (2005) de Ediciones Coyoacan (México), 162-163.

SLuigi Ferrajoli, Derecho y razén (1995). Editorial Trotta (Madrid), 10% ed. Segunda
reimpresién (2016), 858-859.

bNiall Ferguson, Civilizacién (2012). Debate (Buenos Aires), 152. Sobre los cimientos del
“rule of law” o imperio de la ley en Europa en general, George Sabine, Historia de la teoria
politica (1937). Fondo de Cultura Econémica (México), 3%. ed. (1994), 95-98 y segunda parte
capitulo XII (“El pueblo y su ley”), 170-187.
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tantes establecidas para deliberar sobre los asuntos que les concernian,
circunstancia que habria fecundado alla la democracia’.

3) Luego, como el Estado de Derecho, considerado en si mismo, no implica
alguna forma de gobierno en especial (como monarquia o democracia),
hay que diferenciar unos derechos que hacen parte de uno u otro. Los
derechos fundamentales son esenciales al primero, y de ellos son titulares
las personas en general (vida, honor, libertades y propiedades); en tanto que
hay otros derechos de caracter politico que solo conciernen a los ciudada-
nos en especial, a los efectos de igualar su participacion en el Estado (los
derechos de sufragio, de optar a cargos de eleccion popular, de asociarse
en partidos politicos y otros pertenecientes al sistema democratico)®.

Mientras los derechos fundamentales corresponderian a las seguridades
personales y concretas de la tradicion hispanica, los derechos politicos
serian aquellos declarados abstractamente en las nuevas constituciones
aparecidas en el siglo XIX. De donde una ponderacién muy explicable ha
concluido que “de nada sirve al hombre de carne y hueso tener todos los
derechos politicos del mundo si carece de lo verdaderamente necesario,
de lo mds elemental para su vida y los suyos”?.

Dijo Bello en 1836:

“...es preciso reconocer una realidad importante: los pueblos son menos ce-
losos de la conservacién de su libertad politica, que de sus derechos civiles.
Los fueros que los habilitan para tomar parte en los negocios publicos, les
son infinitamente menos importantes, que los que les aseguran su persona y
sus propiedades. Ni puede ser de otra manera: los primeros son condiciones
secundarias, de que nos curamos muy poco, cuando los negocios que deciden
de nuestro bienestar, de la suerte de nuestras familias, de nuestro honor y de
nuestra vida, ocupan nuestra atencion. Raro es el hombre tan desnudo de
egoismo, que prefiera el ejercicio de cualquiera de los derechos politicos que
le concede el cédigo fundamental del Estado al cuidado y a la conservacién
de sus intereses y de su existencia, y que se sienta mas herido cuando arbi-
trariamente se le priva, por ejemplo, del derecho del sufragio, que cuando se
le despoja violentamente de sus bienes”1°.

4) Entendiendo que existe democracia cuando quien gana el poder merced
al voto popular tiene la facultad para llevar a cabo su programa, dentro de

’Ferguson citado, capitulo 3 (“Propiedad”) 150-202.

8Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién (1927), 12. edicién (1982). Alianza Universidad
Textos (Madrid), sexta reimpresién (2009), 173-174 y 201-218.

9Bernardino Bravo, Poder y respeto a las personas en Iberoamérica. Siglos XVI a XX (1989).
Ediciones Universitarias de Valparaiso (Universidad Catélica de Valparaiso) 63-68.

10lvén Jaksic, Andrés Bello: La pasién por el orden, Editorial Universitaria (Santiago), 2°.
ed. (2010) 231.
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los limites institucionales'!, procede a continuacién connotar el concepto
de Estado de Derecho, indicando cuales requisitos o propiedades deben
presentarse para poder comprender dicha nocion.

Una idea muy amplia significa la sumisién del Estado al Derecho,
aunque una designacién mas especifica de sus elementos minimos exige,
especialmente por parte de la Administracion del Estado, (1°) el respeto
efectivo de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
(2°) la sujecion estricta a la Constitucion y a las normas dictadas conforme
aella, y —a objeto de verificar que cumpla realmente con lo anterior— (3°)
el control juridico sobre ella, ejercido por tribunales independientes e
imparciales'?.

En pocas palabras, es el imperio del derecho, basado en la proteccién
judicial de las personas ante la intervencién arbitraria o injusta de los
gobiernos y sus agentes.

Asentadas estas premisas, vamos ahora al caso chileno.

1) Desde una perspectiva histérica forzoso es empezar con cierta pieza
clave: el Catecismo Politico Cristiano, opuUsculo manuscrito que, bajo el
seudénimo de José Amor de la Patria, seria el fiel reflejo de los principios
que inspiraron al movimiento revolucionario que precedié a la constitucion
de nuestra primera Junta de Gobierno, en 1810.

Predicabase alli que “El gobierno republicano, el democratico en que
manda el pueblo por medio de los representantes o diputados que elige,
es el Gnico que conserva la dignidad y majestad del pueblo, es el que mas
acerca y el que menos aparta a los hombres de la primitiva igualdad en
que los ha creado Dios omnipotente, es el menos expuesto a los horrores
del despotismo y de la arbitrariedad, es el mas suave, el mas moderado,
el mas libre, y es, por consiguiente, el mejor para hacer felices a los vi-
vientes racionales”.

Y aunque fustigaba la monarquia, a un tiempo, poniéndose en el caso
de que cesara el cautiverio del rey Fernando VII, y que este volviera a regir
para “refugiarse entre los hijos de América”, exhortaba a la élite criolla
diciéndole que “le entregareis estos preciosos restos de sus dominios, que
le habéis conservado como un depésito sagrado”; aunque “formaréis una
constitucién impenetrable en el modo posible a los abusos del despotis-

"Para las muchas definiciones de democracia, Sergio Diez Arriagada, Qué es la Democracia
(1988), Editorial Andrés Bello-Editorial Juridica de Chile (Santiago) 1-9. Sobre la democracia
como “forma” o bien como “fundamento” del gobierno: Danilo Castellano, Constitucién y
constitucionalismo (2013), Marcial Pons (Madrid) 91-104.

12Eduardo Soto Kloss, Estado de Derecho y procedimiento administrativo, Revista de
Derecho Pdblico (Universidad de Chile) N° 28 (1980) 101-124.
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mo y del poder arbitrario, que asegure vuestra libertad, vuestra dignidad,
vuestros derechos y prerrogativas como hombres y como ciudadanos”!3.

2) En rigor y sin embargo, la posterior separacién de Espafa no supuso para
nuestra dirigencia la necesidad de solucionar algin problema netamente
juridico, relativo el régimen de derecho imperante. A la sazén, era indis-
cutido el deber de la Corona y las autoridades de respetar las libertades,
mercedes y franquezas, asi como las leyes divinas, naturales y positivas,
bajo amenaza de insumisién (“se obedece pero no se cumple”). La vigen-
cia efectiva de un viejo proverbio hispano, Rei serds si facieres derecho,
e si non facieres derecho non serds rei'*, permite aseverar que “Si la vida
politica de los criollos era restringida, los demds derechos esenciales, muy
caros al alma hispana, estaban suficientemente asegurados y la autoridad
de los Gobernadores se ejercia indudablemente en bien de los sibditos”!.

“En Chile —subraya otro autor— durante el siglo XVIIl y a principios del siglo
XIX, el gobierno real fue bien servido; sus presidentes respiraron aqui una
atmdsfera amable y tranquila; y tanto por su respetabilidad personal como por
sus actividades de beneficio piblico, mantuvieron generalmente satisfechos
a los hombres que se relacionaban de manera inmediata con el ejercicio del
poder”16,

Realmente, el problema acuciante tras la independencia fue instau-
rar pronto una constitucién politica y no una constitucién juridica: no
tanto corregir el régimen de derecho publico imperante, como definir la
forma politica que habria de darse el pais. Siendo en ese momento de
improvisacién que se ensayaron todas las constituciones posibles (1812-
1822-1823-1828), ninguna de las cuales logré cuajar en orden y estabilidad

3Diego Barros Arana, Historia General de Chile (1884-1902), Editorial Universitaria
(Santiago) tomo VIII, 129-139. Respecto a la polémica sobre el verdadero autor del Catecismo,
v. Ideario y ruta de la emancipacién chilena que se cita en nota 15 mas abajo, de Jaime
Eyzaguirre, 104-139.

4El origen del aforismo citado se halla en la temprana Edad Media (hacia 634) en las
Etimologias (Libro 1X capitulo I, 4) y luego en las Sentencias (Libro Ill cap. 51), ambas de San
Isidoro de Sevilla, para pasar después al Liber iudiciorum (654) y, en definitiva, a su traduccién
(de 1241) conocida como Fuero Juzgo (ley segunda del titulo primero). Mds tarde Lucas de
Penna (siglo XIV) repitié: cum voluntas principis ab aequitate, justitia aut ratione, non est lex
(cuando la voluntad del rey se aparta de la equidad, de la justicia o de la razén, no es ley).
Citado por Alejandro Nieto, Critica de la Razén Juridica (2007), Editorial Trotta (Madrid), 43.

15Jaime Eyzaguirre, Ideario y ruta de la emancipacion chilena (1957). Editorial Universitaria
(Santiago) 29°. ed. (2010) 52.

6L uis Galdames, Historia de Chile. La evolucién constitucional (1925). Bacells & Co.
(Santiago) 48-49.
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para la novel reptblica. A medida que se promulgaban eran prontamente
violadas y, luego, derogadas'’.

3) Recién con la batalla de Lircay y la posterior instauracion de la Constitucion
de 1833 se puso término al periodo de anarquia anterior. Tal como sefia-
lara el Presidente de la Repdblica don Joaquin Prieto al promulgar dicho
texto, este se concibe como “el modo de poner fin a las revoluciones y
disturbios, a que daba origen el desarreglo del sistema politico en que
nos colocé el triunfo de la independencia”, queriendo formalizar asi el
cambio definitivo: el paso de la legitimidad mondrquica a la republicana.

Un régimen republicano con un gobierno popular y representativo
(articulos 2° y 3°) que —con todo— a la postre no hace sino restablecer
una cuasimonarquia'®; algo asi como si el rey volviese para “refugiarse
entre los hijos de América”. Los términos en que se conceden las po-
testades al Presidente de la Repdblica son los propios de un rey; tanto,
que estan tomados literalmente de la constitucion espafola de Cadiz de
1812. Cuando alli dice que “la potestad de hacer ejecutar las leyes reside
exclusivamente en el Rey, y su autoridad se extiende a todo cuanto con-
duce a la conservacién del orden publico en lo interior, y a la seguridad
del Estado en lo exterior, conforme a la Constitucion y las leyes” (articulo
170), aqui se copia asi: “Al Presidente de la Republica esta confiada la
administracién y gobierno del Estado; y su autoridad se extiende a todo
cuanto tiene por objeto la conservacion del orden pudblico en el interior,
y la seguridad exterior de la Republica, guardando y haciendo guardar la
Constitucion y las leyes” (articulo 81).

Siendo de subrayar que el gobierno y la administracién del Estado
estd, literalmente, “confiada” al Presidente de la Republica, para lo cual
se encuentra dotado de dilatadisimas facultades, a ser empleadas con una
amplia discrecionalidad, segin es lo tipico de un monarca.

4) Por cierto, la Constitucién de 1833, en el CapituloV “Derecho Publico
de Chile” aseguraba a los habitantes una serie suficiente de derechos fun-
damentales (articulos 12 y 132-152), el actuar de los 6rganos del Estado
se vinculaba positivamente a la ley (articulo 160), y entregaba jurisdiccion
a los Tribunales para conocer y decidir las causas civiles que pudieren
enderezar —entre otros— los particulares en contra de actos estatales

7Gonzalo Ibafiez Santa Maria, La Ciudad Cristiana (2013). Editorial Atenas (Santiago)
315y ss.

8Alberto Edwards Vives, La Fronda Aristocratica (1928). Editorial Universitaria 122. ed.
(1991) 61-65. Bernardino Bravo, Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica
(1986). Editorial Juridica de Chile-Editorial Andrés Bello (Santiago) 139-145. Gonzalo Vial, Chile.
Cinco siglos de historia (2009), 2°. ed. (2010), tomo 1, 623-625. Simon Collier, Ideas y politica
de la independencia chilena 1808-1833 (2012). Fondo de Cultura Econémica (Chile) 47-60.
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(articulo 108)'. Ello, ademds de contemplar un recurso de amparo para
la defensa de la libertad personal (articulo 143).

Cémo hayan operado estos dispositivos en la practica, no es deter-
minante. Lo verdaderamente relevante es que estos parvos resguardos
denotan la confianza depositada en la cordura y sensatez de los gober-
nantes. Que desde los albores de la patria —se dice- “mostraron siempre
sincero desapego al poder” y se resistieron a adoptar actitudes dictatoria-
les. Hacia 1960 todavia se pudo sostener que “Desde los lejanos afios de
la emancipacién el pueblo chileno, con celosa vigilancia —producto de
este profundo sentido de regularidad juridica— ha obligado a los poderes
publicos a respetar los derechos y a conservar la libertad individual. Los
grupos politicos chilenos siempre han rechazado el personalismo”?°.

Y esta tendencia, a fiarse de la circunspeccién de las autoridades y
gobernantes, en vez de catalizar unos objetivos frenos y contrapesos, se
mantiene sin cisura practicamente hasta la eleccion presidencial de 1970.
Cuando el partido Demécrata Cristiano, aduciendo que en la Unidad
Popular hay sectores que apoyan al candidato Salvador Allende que “no
nos merecen fe democratica”, llegé a un acuerdo con ella para apoyarla
en el Congreso Pleno, que habria de dirimir entre las dos primeras mayo-
rias relativas producidas en dicha contienda electoral, siempre y cuando
suscribiera un compromiso solemne de respetar los derechos civiles y
politicos?!.

Producto de este acuerdo se dict6 la Ley de Reforma Constitucional
N° 17.398, Ilamada Estatuto de Garantias Constitucionales. El que, sin
embargo, no produjo los resultados esperados, dado que su texto, amén
de detallar los derechos catalogados en la Carta de 1925, e incluir otros
nuevos, omitié —vacio capital- instaurar la correspondiente garantia judicial:
una accién de tutela rapida, expedita y eficaz para impetrar su defensa en
sede jurisdiccional, extendiendo la cobertura del recurso de amparo, que
solo estaba establecido para proteger la libertad personal.

Solo muy posteriormente, el Acta Constitucional N° 3 (DL 1.552 de
1976) [lamé la atencidn sobre este déficit (“Que por muy perfecta que sea
una declaracion de derechos, estos resultan ilusorios si no se consagran

Jorge Huneeus, La Constitucién ante el Congreso (1891). Imprenta Cervantes (Santiago)
tomo I, 226-232.

20)ylio Heise Gonzélez, 150 afos de evolucién institucional (1960) 92. ed. (2011).
Editorial Andrés Bello (Santiago) 28-29. Alfredo Jocelyn-Holt, EI Peso de la noche (1997),
12, edicién en Debolsillo (2014) 194: “contamos con una notable élite dirigente, en muchos
sentidos excepcional. Sin duda, a mi juicio, el elemento crucial a la hora de explicar por qué
ha habido orden en Chile”.

21Enrique Evans de la Cuadra, Chile, hacia una Constitucién contemporanea. Tres reformas
constitucionales (1973). Editorial Juridica de Chile (Santiago) 104-107. Eduardo Novoa Monreal,
Los resquicios legales (1992). Ediciones Bat (Santiago) 31-39. Adolfo Ibdnez Santa Maria,
Historia de Chile (1860-1973). Centro de Estudios Bicentenario (Santiago). Tomo Il, 153-165.
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los recursos necesarios para su debida proteccion”) y creé acto seguido el
recurso de proteccion (articulo 2°), que pasaria luego a la Constitucion de
1980 (como articulo 20), invistiendo hasta hoy a los tribunales superiores
del Poder Judicial con la facultad para revertir la ilegalidad o arbitrariedad
de cualquier acto u omisién —en la practica, mayormente provenientes de
la Administracion— que lesione derechos fundamentales.

5) La Constitucion de 1925 basicamente tuvo por propdsito poner térmi-
no al ensayo parlamentario implantado de hecho tras la Guerra Civil de
1891, reponiendo la preeminencia del Presidente de la Republica dentro
del Estado. Pero dicho cambio netamente politico no obsté introducir dos
novedades de interés, encaminadas a reforzar el Estado de Derecho: los
articulos 86y 87, concernientes al control de constitucionalidad de las leyes
y al control de juridicidad de los actos administrativos, respectivamente.
Una, herramienta procesal para hacer frente al abuso del legislador; la
otra, para oponerse al arbitrio del administrador.

El caso es que, a contar de la implementacién de la nueva Constitucion
(hacia 1932), se impuso la creencia de vivirse bajo una democracia ejem-
plar, que terminé por colapsar en 1973. En circunstancias que a esto pudo
llegarse por la debilidad del sistema juridico ideado por la Constitucion.
Dicho en otras palabras, la caida de la Democracia se correlaciona di-
rectamente con la degradacién previa del Estado de Derecho, de lo que
no se percatan aquellos autores que hacen un panegirico de la supuesta
fortaleza de nuestras instituciones por aquella época:

“si estos académicos hubieran examinado, aunque fuese superficialmente, la
estructura y el modo de operacion del derecho en ese periodo, hubiesen notado
que muchos rasgos del régimen eran drasticamente diferentes de aquellos de
las democracias constitucionales bien establecidas. Asi, mientras el ejecutivo,
con la venia del Congreso, expandia consistentemente sus poderes reguladores,
la Corte Suprema no hacia ningin intento por cumplir su rol como guardiana
de la Constitucion. Ademas, la élite rehusaba consistentemente establecer un
sistema efectivo de justicia administrativa. La mayor parte de las interpreta-
ciones del régimen politico de Chile pasa por alto estos problemas porque
tienden a considerar al derecho y a las instituciones legales como factores de
segunda linea que tienen poca o ninguna influencia en el devenir politico”?2.

Critica, esta, certerisima, si se considera la indefensién en que se
hallaron los particulares frente a la Administracion por el hecho de que
el legislador nunca establecié los tribunales administrativos requeridos
por el articulo 87 de la Carta del 25. A lo que se suma la falta de ju-
risdiccién que, en el intertanto, adujo el Poder Judicial para negarse a

22julio Faindez, Democratizacién, desarrollo y legalidad. Chile, 1831-1973 (2011).
Ediciones Universidad Diego Portales (Santiago) 15-16 y 125-171.
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conocer de las acciones por ilegalidades cometidas a través de actos de la
Administracion?3. Que, de haber conocido y dirimido estas disputas entre
los privados y las autoridades, entre derechos y potestades, quizas no se
habria llegado a esa turgencia que terminaria por reventar en 1973. No
por otra cosa un acuciante Presidente de la Corte Suprema, don Enrique
Urrutia Manzano, en el discurso inaugural del afio judicial 1973 (el 1° de
marzo), en las postrimerias, apremié que esta cuestién de lo contencioso
administrativo “es un asunto que merece urgencia para ser tratado por
nuestros legisladores”?4.

Como formando parte de una especie de constitucion no escrita,
consuetudinaria, el nimero de decretos de insistencia dictados por cada
gobierno, mediante los cuales se forzaba a la Contraloria General a tomar
razon de decretos y resoluciones previamente representados por incons-
titucionalidad o ilegalidad, pasé a ser —como regla implicita— el Gnico
barémetro del Estado de Derecho chileno?®. Al punto que una cantidad
elevada de decretos de insistencia —en tanto “desconocida en nuestros
habitos democréticos y constitucionales”— podia servir de base hasta para
formular una acusacién constitucional?®.

6) Fruto de la experiencia adquirida, y conscientes sus redactores de que
el Estado de Derecho no necesariamente brota de la democracia?’, la
Constitucién de 1980 —también sus modificaciones— decididamente fortifica
dicho régimen juridico, especialmente en lo tocante a las relaciones de la
Administracién con los privados: (1°) se le obliga a respetar y promover
los derechos esenciales de la persona humana; (2°) se le impone el deber
de sujetarse estrictamente al principio de juridicidad, al paso que (3°) se
contemplan sélidas modalidades de control juridico sobre su actividad.
Como la revisién judicial que puede llevarse a cabo a través del recurso
de proteccién y de la llamada accién general de nulidad de derecho
publico, sin perjuicio de otras acciones procesales simplemente legales,

23A su turno, el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad contra las leyes, cuyo
conocimiento se entregd a la Corte Suprema (art. 86) careci6 de mayor efectividad real. Con
normas con escaza proyeccién en el quehacer propiamente juridico-forense y por la falta en
la Constitucién de principios sustantivos y de derechos eficaces por si mismos, independiente-
mente de su regulacion por ley, que operaran como criterios de validez de las normas legales.

24En Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 70 (1973), paginas XIl y XIII.

25Alejandro San Francisco (Direccién General), Historia de Chile 1960-2010 (2016) CEUSS
(Santiago), tomo 2, 74, con cita a Eduardo Soto Kloss £/ decreto de insistencia, ses conforme al
ordenamiento constitucional?, Revista de Derecho Publico (Universidad de Chile), 15 (1974).

26Acusacion contra el Presidente de la Republica don Carlos Ibdfiez del Campo, 1956,
en Brian Loveman-Elizabeth Lira, Las acusaciones constitucionales en Chile. Una perspectiva
histérica (2000) LOM- Flacso (Santiago), 133.

27Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, en sesién 47°. celebrada el 20 de junio
de 1974, Actas Oficiales, p. 23-31.
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y del control de legalidad de los actos administrativos que le incumbe
realizar a la Contraloria General de la Repdublica.

Esto en el texto. Ya que, como veremos mds adelante, tanto la legisla-
cién como alguna jurisprudencia han venido a poner no pocas trabas al
recurso de proteccién y a la accion general de nulidad de derecho pablico,
minorando su caracter de salvaguardas efectivas frente a los actos de la
autoridad y ocasionando a veces situaciones cercanas a la denegacion
de justicia.

Pues quienes rechazan la intromisién de los jueces, siempre halla-
ran eterna inspiracién en Francia y en su famosa Ley de la Asamblea
Constituyente de 16-24 de agosto de 1790, que luego pasaria al Cédigo
Penal de 1791, donde se tipificaba como delito el hecho de que los jueces
se inmiscuyeran en la actuacion administrativa?8. Ademds que de antiguo
se instalé la idea de que las decisiones técnicas de los peritos o cuerpos
de expertos que se desempeian en entes auténomos de la Administracién,
no conviene pasarlas por las trabas de un previo procedimiento legislativo
ni por un ulterior proceso jurisdiccional®®. En tanto que otros insisten en
que no es bueno “judicializar” las acciones del gobierno de turno®°. A un
tiempo que rondan distintas manifestaciones de temor frente al “gobierno
de los jueces” o al “activismo judicial”.

7) Finalmente, una primera aproximacién al tema amerita tener presente
que esa credulidad puesta en la eleccion de las autoridades mas que en
el control juridico sobre el actuar de las instituciones, ha echado hondas
raices en nuestra legislacion3!.

28Prohibicion que continud en la Constitucién de 1791 (Titulo 111, CapituloV, art. 3) hasta
recibir caracter definitivo en la Carta napolednica del afo VIII: Eduardo Garcia de Enterria,
Revolucién francesa y Administracion contempordnea, Civitas (Madrid) 4°. ed. (1994) 50.

29Jaime Esponda, Pablo Ramirez (2013). RIL Editores (Santiago) 376 pp.: un retrato sobre
el gran gestor del “gobierno de los ingenieros” en Chile, como ideal de “eficacia técnica y
sin politiqueria” que despunta en la década de 1930. Sobre la tendencia a delegar en gran
escala potestades legislativas en Inglaterra, también desde 1930, supuesta la incapacidad del
Parlamento (cual “tertulia ineficaz”) para legislar sobre materias “técnicas”, sigue vigente la
critica de Friedrich A. Hayek, Camino de Servidumbre (1944). Alianza Editorial (Madrid) 32.
ed. (2011) capitulo 5 “Planificacién y democracia” (pp. 111-131).

3%Para excluir la interferencia de la Corte Suprema en el proceso de reforma agraria
implementado en Chile entre 1965-1973, asi como para evitar que fuera demorado con
excesivos litigios, la Ley 16.640 de 1967 (arts. 136-154) creé los Tribunales Agrarios con
competencias limitadas para asegurar su mas rapida implementacién: Julio Faiindez, obra
citada 235. Gonzalo Vial, Chile cinco siglos de Historia, Empresa Editorial Zig-Zag (Santiago)
2% ed. (2010), tomo 2, 1273.

31Tras una sucesién de hechos renidos con la probidad, no se dicté una ley que restringiera
las competencias absolutamente discrecionales y sin control, cuyo ejercicio abusivo habia
dado lugar a esos hechos, sino que se adopté la Ley 19.882, referente a los concursos para
nombrar a los altos directivos de la Administracién Piblica.
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La férmula ha demostrado su eficacia y debe entenderse parte de
nuestra idiosincrasia politica. Las designaciones de autoridades en gene-
ral son correctas y suelen recaer en personas irreprochables, verdaderos
ejemplos de prudencia. Muestras de este tipo de leyes hay muchas®?. Mas,
un régimen simplemente fiduciario de convivencia no basta para conjurar
el poder arbitrario. Ha menester no abandonarse a las vicisitudes de las
riendas meramente subjetivas, ni dejar sin instalar un Estado de Derecho
objetivamente permanente. Menos desatender esta comprimida observacién
de Charles Louis de Secondat, Baron de Montesquieu: “Es una experiencia
eterna que todo hombre investido de autoridad propende a abusar de ella,
no deteniéndose hasta que encuentra limites”33.

32Como la Ley 20.900 sobre fortalecimiento y transparencia de la democracia, que hizo
efectiva la autonomia constitucional del Servicio Electoral (art. 94 bis de la Carta), colocando
un fuerte acento en cémo se eligen sus autoridades y confiriéndoles potentisimas prerrogativas
de fiscalizacién y sancién. Pero sin la prevision de ninglin mecanismo de defensa judicial, que
diera cuenta de haberse tenido en consideracién el derecho de los eventuales afectados para
acceder ante el juez natural. Véase disidencia en STC roles N°s. 2981 (fs. 316-317) y 3106
(fs. 32), invocando jurisprudencia anterior del Tribunal Constitucional.

33F] espiritu de las leyes (1748) traduccién Siro Garcia del Mazo. Madrid. 1906, Libro X,
cap. IV, p. 225.
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