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ResuMEN: El Estado de derecho es un principio cuyos deslindes son dificiles
de determinar pese a ser considerado un pilar de la democracia constitucio-
nal. Por esto, la presente investigacion busca entregar elementos que ayuden
a la comprensién de este concepto plastico mediante una revision de tres
perspectivas: el origen historico del concepto de Estado de derecho; luego un
repaso de sus diversos contenidos y, finalmente, un examen a la aplicacion
dispar que ha tenido la nocion de Estado de derecho en diversos ambitos, entre
los que se incluyen las altas cortes de Estados Unidos y de Chile. El trabajo
finaliza con algunas luces para la concrecion del concepto en nuestro derecho.
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ABSTRACT: The concept of the rule of law is as ambiguous as relevant. While it
is complex to identify what it encompasses, the rule of law is considered one
of the pillars of constitutional democracy. This essay intends to give meaning
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to it through three different perspectives—a brief examination of its historical
origins, a review of diverse contents associated with it, and an analysis of case
laws. This essay highlights the dissimilarities of the rule of law concept in
its application by comparing the High Courts of the United States with the
courts in Chile. It finishes with suggestions for the concretion of the concept.

Keyworps: Rule of law, judicial review, legality, social rule of law.

[. INTRODUCCION

En los dias posteriores al 18 de octubre de 2019, las sesiones de la Camara
de Diputadas y Diputados replicaron el ambiente que se vivia en Chile. La
tension, la polarizacion y las recriminaciones se aprecian, incluso hoy, leyendo
las intervenciones en los diarios de sesiones. Lo relevante para estas paginas es
un concepto que aparece regularmente. Aunque no es el mas usado, diputados
de distintos sectores politicos mencionan el “Estado de derecho”, llaman a
su proteccion y reclaman su respeto. Todos coinciden en que es una “idea”
que debe protegerse.

Asi, entre otros, Javier Macaya (UDI) sostuvo: “mientras haya violen-
cia es evidente que tiene que hacerse respetar el Estado de derecho”; Joanna
Pérez (DC) dijo: “nuestro deber es cumplir y respetar el Estado de derecho
y de democracia”; Camila Vallejos (PC) afirmo: “nadie entiende como este
gobierno alter6 el Estado de derecho”; Ratl Leiva (PS) denuncié: “estan ro-
bando y violentando a la gente, y en esos casos hay que actuar con fuerza y
energia, dentro del Estado de derecho”; Camila Rojas (Comunes) exigio: “las
autoridades [...] tienen que hacerse cargo. Es un minimo para el Estado de
derecho”; Diego Schalper (RN) sefial6: “la inmensa mayoria de los mas de
500.000 operativos policiales que han funcionado lo han hecho dentro del
marco del Estado de derecho”; y, en fin, el ministro Andrés Chadwick expli-
c6 que “el estado de emergencia se desarrolla dentro del Estado de derecho”’.

Que el Estado de derecho aparezca como un concepto sin domicilio
politico no es poco para esos tiempos —y los actuales— donde todo, incluso el
lenguaje utilizado para describir lo que ocurria, parecia dividir a nuestros re-
presentantes. Que a veces sea un objetivo, un concepto que se utiliza como
sustantivo, que evoque un bien que debe protegerse o una cierta institucio-
nalidad, es menos importante que la coincidencia en torno a su relevancia.

' Todas las intervenciones tomadas de los diarios de sesiones de la Cdmara de Diputadas
y Diputados entre la sesién 91 especial (20 de octubre de 2019) y la sesién 104 especial (13
de noviembre de 2019).
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Pero ;de qué hablamos cuando decimos “Estado de derecho”? Se tra-
ta, sin duda, de un concepto amplio, de fronteras porosas, que ha adquirido
suficiente fama como para insertarse de lleno en el lenguaje coloquial. A su
modo, lo mismo ha ocurrido con otros tantos conceptos de uso habitual que
cargan con cierta indeterminacion (democracia, derechos fundamentales,
republica o dignidad). Todos ellos, emancipados de su concepcion técnica
original, transmiten hoy un conjunto de ideas valiosas, confundidas a veces
entre lugares comunes. Precisamente para valorar aquellas ideas y superar
estos ultimos, las siguientes lineas examinan la evolucion del concepto y
algunas de las formas en que aterriza en el constitucionalismo global.

El texto se distribuye como sigue. El préximo capitulo analiza la di-
versidad de origenes y el siguiente se refiere a las diversas concepciones
sobre Estado de derecho. Posteriormente examinamos la plasticidad de la
nocion en su aplicacion y en la jurisprudencia de ciertas cortes. Terminamos
con un capitulo final que propone algunas notas encaminadas a concretar el
concepto de Estado de derecho en la tradicién chilena.

II. DIVERSIDAD DE ORIGENES

Martin Loughlin en su Foundations of Public Law? examina el origen del
concepto en la tradicién alemana, francesa y anglosajona®. Aunque su plantea-
miento es escéptico respecto a la potencialidad del concepto en la aplicacion
del derecho y a que este sea uno de los fundamentos del derecho publico, el
examen de sus origenes permite, en cualquier caso, una cierta comprension
de la idea de Estado de derecho.

En el derecho inglés, anota Martin Loughlin, el concepto de rule of law
fue introducido por Albert Venn Dicey en su Law of the Constitution (1885).
La idea se inserta en la extendida supremacia legislativa que caracterizaba
al derecho inglés y en la necesidad de poner ciertos limites a tal poder. Asi:

“El concepto de Dicey de rule of law esta intimamente atado a la idea
que, actuando en alianza, el Parlamento y las cortes son la verdadera
fuente del derecho en la Constitucion britanica™.

2 LouGHLIN (2010).

3 Otros también han analizado los vinculos entre el concepto rule of law y rechtsstaat. Nick
Barber lo hace a propoésito de una resefa al libro Weimar: A jurisprudence of crisis de Arthur
Jacobson y Bernhard Schlink. Véase BArBER (2003). Ahi anota: “[...] en lo esencial, mientras
el Rechtsstaat descansa en una cierta conexion entre el sistema legal y el Estado, el rule of law
es una cualidad de y una teoria acerca de un orden legal”, p. 444.

4 LouGHLIN (2010).
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En especifico, y dado que en la tradiciéon del Common Law los derechos de las
personas emanan no de la legislacion sino que de los precedentes, “el rule of
law en la tradicion inglesa representaba para Dicey no el imperio del estado
legislativo sino que el imperio de la judicatura”.

Concluye Martin Loughlin sefialando que son tres los aspectos funda-
mentales del concepto de rule of law en la tradicion inglesa: el rule by law,
propio del estado legislativo; la igualdad ante la ley y:

“Rule by reason que nace de la necesidad de confiar en la judicatura como
un guardian de los valores implicitos de esta tradicion constitucional
distintiva”®.

La tradicion alemana vio nacer el concepto en la primera mitad del
siglo x1x de la pluma de Robert von Mohl. La idea de Rechtsstaat se constru-
ye sobre tres objetivos diversos. El primero intenta superar el planteamiento
que, por siglos sostuvo que el orden politico tenia un origen divino. La idea
de Estado de derecho se funda, en cambio, en un orden politico que nace
del acuerdo entre personas libres, iguales y racionales. El segundo objetivo
del concepto es construir un orden politico que promueva la libertad, la
seguridad y la propiedad. Y, por altimo, el Rechtsstaat buscéd organizar racio-
nalmente al Estado y para ello incorporar una serie de principios:

“Un principio de responsabilidad del gobierno, independencia judicial,
representacion parlamentaria, gobernar por medio de la ley y el reco-
nocimiento de libertades civiles basicas”’.
Como concluye Martin Loughlin, para Robert von Mohl “Rechisstaat se levanta
en directo contraste tanto del estado absolutista como del estado de policia®.
Autores posteriores y, con mas fuerza, la Corte Constitucional alema-
na a partir de su creacion, fueron dando nuevo significado al Rechisstaat en
linea con la constituciéon de valores que materializo la nueva Carta Funda-
mental alemana. Ante esta amplitud conceptual, termina anotando Martin
Loughlin:

“En la cual el concepto es interpretado de diversas formas (a veces

altamente politizadas) por ciertos juristas y totalmente desechado por

otros, el propio concepto perdié su autoridad™.

> LouGHLIN (2010), p. 317.
6 Ibid.

7 Op. cit., p. 318.

8 1bid.

2 Op. cit., p. 321.
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Por ultimo, la tradicion francesa se levanta a inicios del siglo xx de la
mano del trabajo de Raymond Carre de Malberg. Para esta escuela, la idea
de l'Etat de droit se construye en oposicion a l’Etat legal y con la intencion de
suplantarlo: el primero de estos conceptos:

“Nace desde la conviccion de que la ley existe para proteger los derechos
individuales y que esos derechos estaban solo parcialmente protegidos
por la idea de ‘rule by law™'°.

Por eso, contintia Martin Loughlin, el concepto de Estado de derecho per-
mite concluir que ya no solo es la ley la que determina las relaciones entre
la administracion y la persona, sino, también, que hay algo mas —I’Etat de
droit— que condiciona y limita el poder de hacer leyes.

Estas tres tradiciones dan cuenta de diversos origenes que empiezan a
dar vida al concepto de Estado de derecho como reaccion a desafios propios
que la época y circunstancias presentaban en esas sociedades. La necesidad
de limitar el poder del legislador y la conviccion de que la simple exigencia
de gobernar por medio de leyes no era suficiente para proteger a las personas
en su relacion con la administracion, motivo una conceptualizacion que hoy
llamamos Estado de derecho!.

En toda esta narracion no podemos olvidar nuestra propia historia y
tradiciones. El constitucionalismo espafiol es tributario de toda la tradicion
europea. Ello pese a que bien pueden rastrearse los fundamentos sobre los
que se levanta el concepto de Estado de derecho en el pensamiento hispa-
no que dio base intelectual al periodo indiano. Precisamente eso es lo que
muestra el conjunto de articulos que compone el libro El Estado de derecho
en el Mundo Hispanico'?. Aun asi, para el derecho publico espafiol, el con-
cepto de Estado de derecho que contempla la Constitucion de 1978 es uno
que se vincula mas directamente con el pensamiento alemin que con las
raices intelectuales bajo la monarquia hispanica'>.

10 LouGHLIN (2010), p. 322.

1 Otra forma de plantear esta diversidad es la que utiliza Paul Kahn cuando escribe: “El
trabajo de la Corte (de EE.UU) consiste en apoyar y mantener una cierta construccion cultural.
Esto solo puede entenderse si nos acercamos al Estado de derecho como lo hariamos con cualquier
otro conjunto de creencias culturales: religiosas, misticas, estéticas o incluso cientificas [...] En
lugar de las herramientas de la ciencia o de la autoelaboracién de la razén, tenemos que incor-
porar al estudio del derecho las herramientas de la interpretacién cultural”. Kann (2016), p. 236.

12 Véase Cerda (2019). Especialmente, los trabajos de Félix Martinez (Los fueros como
manifestacion de un “Estado de derecho” formalista en los reinos hispanicos medievales); Eduardo
Andrade (La monarquia hispanica 'y el Estado de derecho en Indias) y Julio Alvear (Constitucion
histérica y constitucionalismo moderno en la monarquia hispanica).

13 Véase, por ejemplo, SANTA MARiA (2004). En él se sefiala: “Caben pocas dudas, sin
embargo, de que el concepto fue acufiado por la doctrina alemana del primer periodo liberal
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En nuestro pais, quien con mas sistematicidad ha desarrollado los ori-
genes historicos del concepto es Bernardino Bravo Lira en su clésico El Es-
tado de derecho en la historia de Chile. Aqui plantea que, para la tradicion
chilena, el concepto se hunde muy atris cuando se empieza a configurar en
las tierras de indias el Estado judicial de derecho, desde 1541 a 1760; luego
el Estado administrativo de derecho entre los afios 1760 a 1860 vy, final-
mente, el Estado legalista de derecho desde esta ultima fecha hasta nuestros
dias'*. Inicialmente el Estado de derecho se hizo descansar en el “juego entre
jurisdiccién y mando politico y militar” o, dicho de otra forma:

“Se institucionaliza bajo la forma de una contraposicién entre Judicatura
y Gobierno, que corresponde al binomio Real Audiencia~Gobernador
y Capitin General”.

Y es esa misma triada, pero institucionalizada en formas diversas (Administra-
cion/Presidente — Judicatura — Fuerzas Armadas) la que a lo largo de nuestra
historia han conformado las bases del Estado de derecho chileno.

Todo este repaso da cuenta de un concepto que, si bien hoy global, ha
nacido anclado a los desafios especificos que surgen en tiempos y sociedades
determinadas. Comprender el origen de tales desafios y la forma en que se
presentan en el mundo actual es una de las tareas que permitiran ir dando
contenido y fronteras a un concepto tan extendido y relevante para el pen-
samiento juridico como es la idea de “Estado de derecho”.

[I1. DIVERSIDAD DE CONTENIDOS

La diversidad que acompafa al concepto de Estado de derecho no solo se
encuentra cuando examinamos los origenes del término, sino, también, su con-
tenido. Y es que decir “Estado de derecho” no es siempre significar lo mismo.

Uno de los que con mayor detencion ha abordado esta diversidad de
contenidos es Brian Tamanaha en su En torno al Estado de derecho. Historia,
politica y teoria'®. Ahi escribe:

“Las teorias formales se centran en las fuentes y las formas apropiadas
de la legalidad, mientras que las teorias sustantivas incluyen ademas
requerimientos sobre el contenido del derecho (usualmente, que debe
concordar con la justicia o los principios morales)”'®.

pasando finalmente a los articulos 20 y 28 de la Ley Fundamental de Bonn, de donde la to-
maron nuestros constituyentes”, p. 78.

4 Bravo LirA (1996).

15 Véase TAMANAHA (2011). También puede verse KryGier (2012).

16 Op. cit., p. 195.
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Como es evidente, esta distincion no es tan estricta como para desechar ele-
mentos sustantivos en las concepciones mas formalistas ni viceversa.

En la version que suele ser calificada de “formal”, el Estado de derecho
tienda a asociarse iinicamente con ciertas caracteristicas no-sustantivas de las
leyes y las instituciones que las aplican. Aqui se inscribe, entre otros, Joseph Raz

. P {s 1) “ )
quien anota que si “rule of law” fuera en verdad “rule of good law”, entonces no
seria un concepto juridico sino una teoria filosofica. Por eso, por ejemplo, afirma:

“Un sistema juridico no democratico, basado en la negacién de los dere-
chos humanos, en la pobreza general, la segregacion racial, las desigual-
dades sexuales y la persecucion racial puede, en principio, conformarse
a los requerimientos del Estado de derecho [...] la ley puede instituir la
esclavitud sin violar el Estado de derecho””’.

Una afirmacion tan contraintuitiva como esa, que nace de la convic-
cién de uno de los filésofos mas destacados de nuestro tiempo, resume —de
un modo un tanto brutal- la version formal. Pero no es necesario tener que
suscribir las mismas afirmaciones de Joseph Raz para adherir al Estado de
derecho en su faceta formal. Lon Fuller, por ejemplo, lejos del positivismo,
ha propuesto ocho condiciones formales de cualquier ley para examinar la
moralidad interna de un ordenamiento juridico (i.e. operar hacia el futuro,
coherentes, posibles de ser cumplidas, relativamente estables, entre otras).
Y el respeto a esos elementos formales es lo que permite, en gran medida,
llenar de contenido el concepto de Estado de derecho.

Como ha escrito Tamanaha:

“Raz, Fuller, Hayek, Unger y todos los que adoptan esta version coin-
ciden en que el Estado de derecho fomenta la dignidad y la autonomia
individuales permitiendo que las personas planeen sus actividades al
conocer de antemano sus implicaciones legales”!®.

Las teorias sustantivas se levantan sobre una perspectiva diversa. Tras
la Segunda Guerra Mundial la visiéon formalista del Estado de derecho em-
pezod a ser objeto de critica. La experiencia nacional socialista, donde todas
las atrocidades se hicieron al amparo de normas formalmente correctas, hizo
crecer una vision mas sustantiva. Esta bien, se decia, que las leyes fueran
claras y obligatorias para todos, pero eso no es lo tinico que configura el Es-
tado de derecho. Dworkin, por ejemplo, sostuvo que no tenia sentido hablar
de Estado de derecho si es que el Estado solo se cefia al “libro de reglas”

17 Raz (1979). “The Rule of Law and its Virtue”, citado en TAMANAHA (2013), p. 197.
18 Op. cit., p. 199.
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(rule-book) sin dar una verdadera proteccién a los derechos de las personas.
Y continta:

“El Estado de derecho es el ideal de gobernar por medio de una con-
cepcién publica precisa de los derechos individuales. No distingue,
como si lo hace la concepcion reglamentarista, entre Estado de derecho
y justicia sustantiva; por el contrario, exige como parte del ideal del
Derecho, que las normas reglamentarias capten y hagan cumplir los
derechos morales”"”.

La version sustantiva es la mas extendida hoy pese a que ella va acom-
pafiada del crecimiento de la discrecionalidad judicial, como ha destacado,
entre otros, Gonzalo Candia®®. Con todo, este riesgo tiene su causa no exclu-
sivamente en la adhesion a la version sustantiva de Estado de derecho sino
que posiblemente mucho mas en la nueva concepcion del derecho que, de
la mano del neoconstitucionalismo y del fin del formalismo, ha inundado
nuestras mentes desde la segunda mitad del siglo xx?!. Dicho de otra forma,
el poder de los jueces es hoy mayor que el de ayer no porque la comuni-
dad epistémica del constitucionalismo global, si algo como eso existe, haya
desechado la concepcion formal, sino que por la idea de constitucion, de
principios y de derechos fundamentales que han conformado las bases del
derecho publico.

En cualquier caso, y en lo que importa a estas paginas, lo relevante es
que cuando hoy en nuestro lenguaje habitual decimos “Estado de derecho”
solemos incorporar a las exigencias mas formales (como el imperio de la
ley sobre gobernantes y gobernados) otras que nacieron al amparo de otros
principios, pero que, con el abandono del formalismo, se le han adherido fa-
cilmente. Asi, decir “Estado de derecho” implica también exigir contrapesos
y un control eficaz (que nacié con el principio de separaciéon de poderes); la
proteccion de los derechos fundamentales (que toma fuerza con el neocons-
titucionalismo); la existencia de un aparato estatal maés activo e interventor
(que los europeos, bajo las formas del Estado de bienestar, denominaron
Estado social de derecho) y, mas recientemente, la existencia de un sistema
judicial eficiente y el respeto a los contratos (que ha crecido al amparo de
los estudios de derecho y desarrollo).

19 DworkIN (1978). “Political Judges and the Rule of Law”, citado en TamaNAHA (2013),
p. 216.

20 Véase CanpIA (2016) y (2017).

21 Véase, por ejemplo, GLENDON (1998).
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[V. DIVERSIDAD DE APLICACIONES

No puede extrafiarnos que si el origen del concepto responde a desafios di-
versos y que si las fronteras de su contenido no generan consensos, también
tendremos una amplia diversidad al momento de aplicar el concepto. Como
veremos brevemente, la plasticidad es intensa.

1. La Constitucion de Espaiia
de 1978

Un primer ejemplo lo entrega la Constitucion espafiola de 1978. En su pream-
bulo, establece como uno de sus objetivos “consolidar un Estado de derecho
que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular”.
La lectura parece sugerir una adhesién a la versién formal del principio que
identifica el Estado de derecho con la idea de imperio de la ley. Sin embargo,
como sabemos, mas adelante la propia Constitucion espafiola incorpora la
clausula de Estado social de derecho que busca darle un contenido sustan-
tivo

Ya es, como veremos mas adelante, una expresion de la plasticidad
del concepto el “Estado social de derecho”. Pero, al menos por ahora y para
mostrar la diversidad de aplicaciones en un aspecto menos trabajado, mas
interesante que lo anterior es destacar que la frase transcrita presenta al-
gunos desafios para los hispanohablantes. Ello, pues, en una sola oracién,
incluye las dos formas tradicionales de expresar la idea de Estado de derecho
en lenguaje castellano: “Estado de derecho” e “imperio de la ley”. ;Hay una
repeticion en el uso de ambos conceptos? Suponemos que no y que, cuando
se dice “Estado de derecho” se esta diciendo no solo “imperio de la ley”, sino,
también, algo mas. Si asi fuera, no parece correcta la traduccién que se hace
de la frase en la version oficial en inglés de la Constitucion espafiola. Ahi se
traduce la oracién de la siguiente forma: “consolidate a State of Law which
ensures the rule of law as an expression of the popular will”. En consecuen-
cia, utiliza rule of law para “imperio de la ley” y State of Law para “Estado de
derecho”. No vale la pena teorizar mucho mas al respecto; simplemente, es
una muestra mas de la plasticidad del concepto.

2. Derecho y desarrollo
Una segunda aplicacion del concepto de “Estado de derecho” que da cuenta de
esta diversidad es la que se hace al amparo de los estudios en torno a las rela-

ciones entre derecho y desarrollo (Law & development). Como han estudiado
diversos autores, existe una correlacion entre el respeto al Estado de derecho,
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el progreso de los paises y la consolidacion de las democracias??. Con todo, tal
afirmacion plantea una serie de desafios que no pueden desatenderse. L.a mas
importante para este trabajo es fijar aquello que est4 inserto en el concepto
de “Estado de derecho” que es, por lo tanto, lo que permite el desarrollo.

Trebilcock y Mota, por ejemplo, plantean esta pregunta para luego
analizar diversas reglas, instituciones y reformas vinculadas al Estado de de-
recho en paises en vias de desarrollo. Entre las reglas incluyen aquellas que
protegen los derechos de propiedad y la exigibilidad de los contratos como
elementos fundamentales para el desarrollo econémico. Y en lo relativo a las
instituciones y reformas, incorpora los sistemas de justicia, que posiblemen-
te nadie se opondria a listar como un elemento fundamental del Estado de
derecho. Pero también agrega otro amplio espectro tematico como la refor-
ma a la educacion legal, a las policias, carceles y agencias administrativas. Lo
hacen porque, sin quitar importancia a las reformas judiciales, igualmente
merecen atencion “las reformas institucionales que mas probablemente afec-
ten las interacciones diarias entre los ciudadanos y el sistema legal”. Sera eso
lo que permitira “alimentar un crecientemente robusto electorado nacional
en favor del Estado de derecho que refleje las perspectivas de la deman-
da"s.

Desde una perspectiva similar Versteeg y Ginsburg examinan los in-
dices que miden el Estado de derecho en diversos paises. Sefialan que ac-
tualmente hay no menos de ciento cincuenta indicadores de gobernanza,
muchos de los cuales directamente cuantifican el grado de Estado de dere-
cho en cada pais. Algunos de ellos lo hacen centrandose en las instituciones
formales, otros en conductas y unos cuantos en creencias y percepciones.
Agregan que medir el “Estado de derecho” es un gran desafio pues intenta
simplificar complejos fendmenos sociales en una tnica medida, enfrentando
problemas técnicos y sin claridad real respecto a qué es lo que capturan
los indicadores?*. Como puede apreciarse, la diversidad en la aplicacion del
concepto de Estado de derecho ya no solo es exclusiva de las escuelas de
derecho, sino que también de las escuelas de gobierno y de economia.

Vale la pena agregar que Versteeg y Ginsburg sostienen en su investi-
gacion que, pese a esta disparidad de indicadores, los indices que examinan
tienen correlacion en sus resultados. De esta forma, sugieren, hay algo que
atraviesa la idea de Estado de derecho que si puede medirse, aunque se usen
indicadores diversos. La explicacion de los autores es que eso se debe a que
las estrategias de medicién son similares, mas que una similitud en la con-

22 Entre otros, véase BiLL (2013).
B TreBILCOCK & Mota PraDO (2014), p. 61.
24 VERSTEEG & GINSBURG (2017), p. 101.
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ceptualizacién del Estado de derecho. Pero hay algo que los mismos autores
sugieren que debe destacarse. Se preguntan si cuando hablamos de Estado
de derecho no estaremos hablando de un concepto al que le subyace una
serie de elementos que no podemos describir con precision, pero que si nos
ofrece un significado final que “conocemos cuando lo vemos” (utilizan aqui,
como recuerdan, la descripcion de iméagenes obscenas del juez Stewart de la
Corte Suprema de Estados Unidos). Y parece que, si no hay tal cosa al nivel
de los indices que examinan Versteeg y Ginsburg, algo de eso hay cuando
nos referimos a la idea de Estado de derecho. Es decir, un concepto de origen
y contenidos diversos que, incluso, en su aplicacion despierta dificultades;
pero al que le subyace una conceptualizacion que podemos inferir al verla
en aplicacion.

Todo lo anterior da cuenta de una nueva faceta de la plasticidad del
concepto; ahora en un ambito como aquel que examinan los estudios de
derecho y desarrollo.

3. Estado social de derecho

Una taltima forma de mostrar la diversidad de aplicaciones del concepto Es-
tado de derecho es cuando se analiza el significado y alcance de una de sus
variantes: el Estado social de derecho.

La incorporacion de calificativos al Estado de derecho no es nueva y
entre ellos pueden sumarse varios: liberal, burgués, social, democratico, cons-
titucional, judicial, etc. Sin lugar a duda, la mas extendida hoy es la clausula
de Estado social que se encuentra consagrada en diversas constituciones sin
que pueda establecerse a cabalidad qué efectos tiene tal consagracion. Na-
cida al amparo del constitucionalismo de la posguerra a mediado del siglo
xX se expandi6 por Europa de la mano del Estado de bienestar. En la region
también fue recepcionado, pero de modos muy diferentes. La constitucion
de Colombia lo acoge en una adaptacion latinoamericana del concepto que,
con todo, mantiene fronteras difusas. Décadas después, y ya en este siglo,
el constitucionalismo chavista lo adopta como parte de las constituciones
autoritarias y populistas que caracterizaron las experiencias de Venezuela,
Bolivia y Ecuador.

El siguiente cuadro transcribe la forma en que se ha plasmado la clau-
sula de Estado social o sus variantes en algunas constituciones del mundo a
fin de apreciar otra faceta de la plasticidad de la nocién de Estado de dere-

cho.
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Cuadron.® 1.

Clausula de Estado Social en los paises que indica

ALEMANIA (1949)

Articulo 20.- 1. La Reptblica Federal de Alemania es un Estado federal
democratico y social.

Articulo 23.- 1. Para la realizacion de una Europa unida, la Republi-
ca Federal de Alemania contribuira al desarrollo de la Unién Europea
que esta obligada a la salvaguardia de los principios democratico, del
Estado de derecho, social y federativo y del principio de subsidiaridad y
garantiza una proteccion de los derechos fundamentales comparable
en lo esencial a la asegurada por la presente Ley Fundamental.

Articulo 28.- 1. El orden constitucional de los Lénder debe res-
ponder a los principios del Estado de derecho republicano, democratico y
social en el sentido de la presente Ley Fundamental.

Espana (1978)

Articulo 1.- Espafa se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Brasit. (1988)

Articulo 1.- La Republica Federal del Brasil, formada por la unién
indisoluble de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se cons-
tituye en Estado Democrdtico de Derecho y tiene como fundamentos: 1.
la soberania; II. la ciudadania; III. la dignidad humana; IV. los valores
sociales del trabajo y la libre iniciativa; V. el pluralismo politico.

Corowmsia (1991)

Articulo 1.- Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de
las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

VENEZUELA (1999)

Articulo 2.- Venezuela se constituye en un Estado democratico y social
de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacién, la vida, la libertad, la justi-
cia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social
y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el
pluralismo politico.
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Ecuapor (2008)

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, de-
mocratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada.

Borivia (2009)

Articulo 1.- Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democritico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en
la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y
lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais.

Fuente: www.constituteproject.org

Todas estas cldusulas dan cuenta no solo de una diversidad amplia en
los calificativos que se agregan a la nocion de Estado de derecho. También
permiten adelantar que su interpretacion es distinta segtn la cultura consti-
tucional a la que se inserte.

En Colombia por ejemplo, la Corte Constitucional ha sostenido que
la definicion de Estado social de derecho implica que al Estado colombiano
se le atribuyen dos calidades esenciales:

“La sujecion formal al derecho y una sujecion material del derecho a
unos contenidos sustanciales. El primer elemento es relativo a la validez,
el segundo a la justicia”.

Y luego, la misma Corte afirma que el Estado social de derecho colombiano
se sostiene sobre:

“Cuatro componentes de interaccién reciproca: a) el ser humano como
epicentro del derecho; b) el objetivo social del Estado; ¢) la concepcion
democratica del poder; y d) la sumision del poder a la disciplina del
derecho™®.

El enfoque colombiano es valioso, pues propone un camino para vestir
la nocién de Estado de derecho de un contenido sustantivo y no exclusi-
vamente formal. En tal sentido, permite dejar atrds algunas miradas que
consideran que decir “Estado social de derecho” es una forma de acercarse a
un Estado intervencionista al estilo de lo que fue el Estado gestor y econo-
micamente activo que Chile conoci6 entre las décadas de los cincuenta y los

2> CorTE CONSTITUCIONAL, sentencia de 11 de mayo de 1993, citada en Younes (2019), p.51.

51



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

setenta del siglo pasado®. Sin embargo, tal perspectiva olvida la evolucion
del concepto.

En efecto, como recuerda ahora desde el contexto espafiol José Esteve
Pardo, que el Estado sea social no quiere decir que es la Administracion la
que debe asumir las prestaciones sociales sino que a ello también debe con-
currir la sociedad civil:

“El programa constitucional del Estado social marca unos objetivos o
fines, pero no impone los medios: no se exige en concreto que deba for-
marse un ingente sector ptblico y un desarrollado aparato administrativo
para alcanzar estos objetivos. Podria haberse perfectamente planteado
la consecucion de los mismos a través del sector privado, tal como se
pretende hoy en buena medida al sentirse cada vez mas pesada la carga
del sector publico del que nos hemos dotado™?’.

Es bueno insistir en esto ultimo: el Estado social de derecho propone
un contenido sustantivo al viejo Estado de derecho formal. Y ese contenido
sustantivo impone una cierta obligacion de resultado para la consecucion de
un determinado bienestar entre las personas. No es entonces una obligacion
de medios que exija un tnico camino para satisfacer aquellos resultados,
sino que un mandato a procurar una diversidad de medios para satisfacer un
mismo fin, el bienestar social.

V. DIVERSIDAD JURISPRUDENCIAL

La pluralidad que se ha venido anotando se manifiesta también al momento
en que las Cortes se enfrentan al concepto de Estado de derecho y lo abordan
en su jurisprudencia. A continuacion, analizaremos la jurisprudencia de las
mis altas Cortes de dos paises, Chile y Estados Unidos, que muestran una
presencia dispar del concepto. En Estados Unidos es una nocion que subyace
en su jurisprudencia mientras que en Chile se explicita regularmente.

26V ¢ase, por ejemplo, VIErA (2015). En esta oportunidad anota: “El Estado Social es aquella
figura politica que supone que los poderes publicos (principalmente la Administracion) asumen
la responsabilidad de otorgar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios
adecuados para la satisfaccion de sus necesidades vitales”, p. 201 y mas adelante agrega: “una
definicion de tal naturaleza no estaria ahi de modo estatico sino que habria de suponer una
mutacién significativa en torno al rol que le cabe al Estado en la economia”, p. 213.

27 PArpO (2013), p. 57.
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1. La Corte Suprema
de Estados Unidos

La nocion de Estado de derecho no es un concepto de uso comun en las
sentencias de las cortes estadounidenses. En efecto, es posible sostener que
la Corte Suprema no se ha involucrado en una discusion exhaustiva sobre la
nocioén de Estado de derecho en abstracto. Lo anterior se aprecia, por ejem-
plo, consultando los case law book a través de los cuales se estudia el derecho
constitucional en las universidades de Estados Unidos. En tres de los mas im-
portantes, rule of law no aparece en el indice de conceptos?®. Tampoco figura
en The Oxford Companion of the Supreme Court of the United States, ni
como concepto auténomo ni inserto en el indice tematico®.

Lo anotado no significa que sea un concepto ausente de la reflexion
constitucional. En palabras de Kauper®, la Corte Suprema tanto en su papel
de intérprete de la Constitucion como en el de intérprete final de las leyes y
tratados de Estados Unidos, cumple una funcion estratégica toda vez que “le
otorga significado empirico al principio politico del Estado de derecho”. Asi,
entonces, mediante las sentencias y la jurisprudencia, principios etéreos y
abstractos se ven confrontados a la realidad prictica y adquieren un caricter
concreto dotado de contornos y contenido. Algunos casos permiten apreciar
lo seialado.

Cumplimiento de las reglas

En United States v. United Mined Workers of America®!, de 1947, la Corte
Suprema debi6 analizar si acaso el juez de primera instancia habria actuado
apropiadamente cuando emitié una orden de alejamiento para evitar una
huelga organizada por los mineros y, posteriormente, les multé por actuar en
desafio de ella. En particular, y para lo que importa en nuestra materia, en el
caso se debati6 centralmente sobre la relevancia de respetar y hacer cumplir
las 6rdenes emitidas por la autoridad, y a su turno, de las consecuencias que
se siguen de no contar con dichos consensos. Se considerd que la decision
tomada por el sindicato, esto es, desafiar e ignorar la orden de alejamiento —en
una industria que, ademas, era considerada como esencial para la economia
del pais—, generé una amenaza seria al orden del gobierno constitucional y
el bienestar de la nacion.

28'Véase SULLIVAN & GUNTHER (2004); LockHART, KamISAR, CHOPER, SHIFFRIN, FALLON (1996)
y FARBER, EsKRIDGE, FrRICKEY (2003).

2 HaLL (2005).

30 Kauper (1961), p. 531.

31 United States v. United Mined Workers of America (1947).

53



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

En palabras de la Corte:

“Los beneficios, economicos y sociales que los mineros y los ciudadanos
han alcanzado en el pasado, se deben al hecho de que poseen los derechos
de los hombres libres bajo este sistema de gobierno™2.

En este sentido, los magistrados enfatizan la importancia del sistema, del cual
“depende todo el progreso futuro al que con justiciar se pueda aspirar”>.
Finalmente, expresan que es entendible que la accion de los mineros, de
desobedecer la orden de la autoridad judicial, se haya debido a un sentido
de lealtad para con su sindicato. Sin embargo, destacan:

“En esta sociedad compleja hay una gran variedad de lealtades limitadas,
pero la lealtad primordial a todas es para con el pais y sus instituciones, bajo
las cuales los legitimos intereses particulares pueden ser perseguidos”*.

La opinion del juez Frankfurter, quien concurrié a la decision mayori-
taria, ahonda en la idea que subyace al Estado de derecho. Escribe:

“[1a] historica frase de ‘un gobierno de las leyes, y no de los hombres’
es la caracteristica epitome que distingue a nuestra sociedad politica™®

de otras. Enfatiza que un aspecto fundamental es que exista un poder judicial
independiente que zanje las controversias para que impere el gobierno de
las leyes. Utiliza la siguiente frase para indicar la relevancia de este aspecto:

“No puede haber una sociedad de hombres libres si la ley no es admi-
nistrada por medio de un poder judicial independiente. Si un hombre
puede determinar qué es la ley, cualquier hombre puede hacerlo. Esto
significa caos primero, tirania después”.

En estas lineas vemos plasmadas dos ideas. La primera, es el hecho
de que las reglas buscan promover estabilidad y desarrollo. En palabras de
Anthony Kennedy, magistrado de la Corte Suprema de Estados Unidos,
cuando los estadounidenses hablan del Estado de derecho precisamente asu-
men “que estamos hablando de leyes que promueven la libertad, que pro-
mueven la justicia y que promueven la igualdad”®. En segundo lugar, la idea

32 United States v. United Mined Workers of America (1947), pp. 306.

33 1bid.

34 1bid.

3 Op. cit., pp. 307.

3% Anthony Kennedy, juez de la Corte Suprema de Estados Unidos en una entrevista con
el presidente de American Bar Association, William Neukom en 2007, citado en Ross, REy-
NoLDs & TRAGER (2020).

54



Estado de Derecho. Notas para comprender un concepto Sebastian Soto y Magdalena Ortega

de la “lealtad hacia la institucionalidad” que debe ser entendida en el sentido
de la importancia del cumplimiento de las normas, elemento central en este
principio desde la vision estadounidense. Esto se refiere a la necesaria obe-
diencia debida para con ellas, y, en consecuencia, a la eficacia de las reglas®’.

Los precedentes y la certeza juridica

En el caso Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania et al. v. Casey,
Governor of Pennsylvania, et al., la Corte Suprema de Estados Unidos se en-
frento a la posibilidad de revertir el fallo de Roe v. Wade, es decir, de revertir
un precedente ya establecido por ella misma’®. A partir de esto, profundizé
en una reflexion sobre la legitimidad de la Corte para hacer esto, la confianza
depositada en su labor y el valor de los precedentes en tanto encarnan la “con-
tinuidad en el tiempo”*® de las normas o, en otras palabras, el valor de la certeza
juridica. Al fin y al cabo los precedentes son reglas que orientan y en ciertos
casos constrifien la labor de las Cortes en la institucionalidad estadounidense.

En la referida sentencia, la Corte sostuvo que, al reexaminar el prece-
dente:

“El juicio de la Corte se informa de una serie de consideraciones pru-
denciales y pragmaticas, disefiadas para testear la consistencia de anular
lo sostenido con el ideal del Estado de derecho, y evaluar los costos
respectivos de reafirmar o anular”.

En el fondo, la Corte se debati6 entre cambiar el precedente o no, sabiendo que
al hacerlo podria poner en cuestion su legitimidad y, en sus palabras, se podria
hacer un eventual dafio al compromiso de la nacién con el Estado de derecho®.

La misma idea ha destacado Antonin Scalia al llamar la atencién sobre
las reglas a las que, incluso, la Corte est4 sujeta; en el sentido de las normas
dictadas por el Congreso y las que la misma Corte se ha dado —los prece-
dentes—. Anota:

“Otra obvia ventaja de establecer lo antes posible un principio claro y
general de decision (es) ser predecible. Aun en tiempos més simples que
los actuales, la incertidumbre ha sido vista como incompatible con el
Estado de derecho. La aplicacion bésica de la justicia requiere que aque-
llos que son sujeto de la ley deban saber qué es lo que ella prescribe™!.

37 En este sentido, véase FALLON (1997) y Woob (2003).

3% Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey (1992).
% Op. cit., p. 855.

 Op, cit., p. 869.

' Scaria (1989).

55



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

Supremacia de la ley sobre
todos los individuos

Diane P. Wood, abogada y magistrada de la Corte de Apelaciones (United
States Circuit Judge of the United States Court of Appeals for the Seventh
Circuit), se refiere al elemento de la supremacia de la ley sobre todos los
individuos, desde el Presidente hasta la Corte Suprema, como otro criterio
para sefalar que estamos frente al Estado de derecho*?. En este sentido, la
idea de la sujecion del ejercicio del poder a las normas vigentes; para ello,
cita un caso emblematico que ejemplifica esto. En United States v. Nixon
se alegé la violacion de estatutos federales por miembros de la Casa Blanca
y el Presidente alego la existencia de su fuero ejecutivo (executive privilege).
Posteriormente, cuando la Corte Suprema conoci6 el caso senalé:

“Ni la doctrina de la separacién de poderes, ni generalizada necesidad
de confidencialidad a un nivel alto de comunicaciones, sin mas, pueden
sostener una absoluta e incondicional privilegio Presidencial de inmu-
nidad contra un proceso judicial en toda circunstancia”.

Todavia més, se indicé que aun cuando las Cortes tienen la mayor deferencia
por los actos presidenciales:

“Cuando se demanda fuero Presidencial respecto de materiales solicita-
dos para uso en un proceso judicial criminal se basa, como es en este caso,
ya no en motivos de estar implicados secretos diplomaticos o militares,
pero meramente bajo motivos de un interés general de confidenciali-
dad, la reivindicacion general de fuero del Presidente debe ceder ante
la necesidad de evidencia especifica y demostrada en un juicio criminal
pendiente, y la demanda fundamental del debido proceso de la ley en
la administracién imparcial de justicia criminal”*.

Asi las cosas, como remarca Wood, 1a Corte dejo en claro que nadie, ni siquiera
el Presidente de la Republica, est4 por sobre la ley*.

En definitiva, y como adelantdbamos, no es muy usual que la Corte
haga referencia directamente a la nocion de Estado de derecho, salvo con-
tadas excepciones. Sin embargo, esto no significa que no se tenga en consi-
deracion, sino que se trata de un concepto que, mas bien, de manera sub-
yacente, ha ido arraigandose en la jurisprudencia estadunidense a partir del
reconocimiento de ciertos elementos determinantes de este como criterios

“2'Woop (2003).
4 United States v. Nixon (1974), p. 418.
“Woop (2003).
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orientadores en sus sentencias. Asi, la importancia de un poder judicial in-
dependiente, criterios de equidad, la supremacia de la ley y el papel de la
misma Corte Suprema en su revision judicial, son elementos del Estado de
derecho desarrollado en Estados Unidos que se presentan con regularidad.

2. La Corte Suprema
v el Tribunal Constitucional chileno

Si en la Corte Suprema de Estados Unidos la nocién de rule of law no aparece
mencionada regularmente sino que es mas bien un concepto subyacente, en
el caso de las Cortes chilenas el concepto es mencionado explicitamente en
numerosas ocasiones, segin veremos a continuacion.

Jurisprudencia sistematizada

Tanto las sentencias de la Corte Suprema como las sentencias del Tribunal
Constitucional se refieren con regularidad a este principio. Un claro indicio
de ello es que existen mas de mil quinientas sentencias que citan textual y
precisamente “Estado de derecho” como concepto. Lo anterior, considerando
unicamente sentencias de la Tercera Sala de la Corte Suprema y en general
del Tribunal Constitucional®.

Con todo, si se analiza la jurisprudencia sistematizada del Tribunal
Constitucional, llama la atencién que la nocién del Estado de derecho solo
aparece en clausulas que no parecen ser centrales. En efecto, en las mas de
seiscientas paginas que contempla la Recopilacion de Jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional (1981-2011), la expresion de Estado de derecho aparece
nombrada solo veintiocho veces y en cldusulas tales como la “retroactividad
de la ley como atentado al Estado de derecho” o que “Ediciones oficiales de
los Cédigos contribuyen a la vigencia del Estado de derecho”®. Por lo mis-
mo, la mayoria de las veces que las Cortes hacen referencia a dicho principio
lo hacen de manera mas bien tangencial.

Lo anterior puede interpretarse como que, a pesar de que dicho prin-
cipio es de radical importancia, su significado se da por sentado, ya que pa-
reciera haber una base que se asume compartida. Asi, en vez de abocarse a la
determinacion de su sentido y alcance, lo utilizan més bien para puntualizar,
aclarar o reforzar ideas y posturas, indicando cuando el Estado de derecho
esta siendo preservado o cuando esta siendo vulnerado por determinadas
actuaciones o leyes.

5 Véase, por ejemplo en Vlex, plataforma de busqueda de jurisprudencia y doctrina, los
resultados de busqueda: https://bit.ly/3ICEFxP [fecha de consulta: 12 de octubre de 2021].
46 NAVARRO y CARMONA (2011).
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Asi, por ejemplo, ocurre en los casos de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de normas como el art. 1.° de la Ley n.° 18216, que establece
penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, donde se
menciona al Estado de derecho en asociacion con principios y normas rela-
tivas al derecho penal?’. En efecto, en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, rol 3306-17, se aborda especificamente la importancia del principio de
legalidad en materia de derecho penal, y de qué manera esto es un requisito
consustancial al Estado de derecho. En particular, sefala el Tribunal:

“El principio de legalidad ha sido calificado por algin autor como el
‘eje diamantino sobre el que ha de girar el Derecho Penal en un Estado
de derecho’: so6lo si se satisfacen suficientemente las garantias deriva-
das del principio de legalidad, esto es, la reserva de ley, la prohibicion
de analogia, la irretroactividad de la ley penal y el principio non bis in
idem, puede considerarse el Derecho Penal ajustado a las exigencias de
un Estado de derecho democratico™.

Luego, en la misma sentencia en su considerando cuadragésimo desliza que,
de la misma manera, el principio de seguridad juridica es parte del Estado
de derecho. Asi, de a poco surgen elementos relevantes y constitutivos de
dicho concepto.

Definicién del Estado de derecho

Una delimitacion de los elementos de este principio se da en la sentencia del
Tribunal Constitucional usualmente denominada “Deuda subordinada”®. En
dicha ocasion, la magistratura se refiri6 a este principio indicando que la misma
Carta Fundamental consagra la existencia de “un Estado de derecho”. Segin
sefial6 el Tribunal, esto seria patente de lo dispuesto en “los articulos 5°, 6° y
7°, que forman parte de las Bases de la Institucionalidad”’. De esta manera,
claramente lo asocia a los principios de soberania, supremacia constitucional
y legalidad expresados en dichos articulos.

Sobre los elementos propios del Estado de derecho sefialé que se en-
cuentran al menos:

“La seguridad juridica, la certeza del derecho y la proteccién de la con-
fianza de quienes desarrollan su actividad con sujecion a sus principios y

47 Requerimiento de inaplicabilidad (2017). En el mismo sentido, Requerimiento de ina-
plicabilidad (2019).

4 Requerimiento de inaplicabilidad (noviembre, 2017), considerando 15.°.

4 Requerimiento de constitucionalidad (1995).

0 Requerimiento de constitucionalidad (1995), considerando 67.°.

58



Estado de Derecho. Notas para comprender un concepto Sebastian Soto y Magdalena Ortega

normas positivas. Esto implica que toda persona ha de poder confiar en
que su comportamiento, si se sujeta al derecho vigente, sera reconocido
por el ordenamiento juridico, produciéndose todos los efectos legalmente
vinculados a los actos realizados™!.

En el mismo sentido, en una sentencia de la Corte Suprema que re-
chaza un recurso de casacién —en el fondo y en la forma- en un caso en que
se impugna una actuacién de una autoridad municipal, se sefiala uno de los
componentes mas importantes del principio de Estado de derecho y se en-
trega una definicion que refuerza la idea de su relevancia en nuestro disefio
institucional. En particular, la Corte sefial6 que, segin los requirentes, el
supuesto error en que habria incurrido la sentencia objeto de la casacion se-
ria haber establecido como apropiado un “reclamo de ilegalidad”, el cual no
estaba verdaderamente justificado de manera adecuada en tanto solo podria
proceder habiéndose infringido leyes en sentido estricto, lo que no seria el
caso. A proposito de esto, la Magistratura advirtié:

“La expresion ‘ilegalidad’ debe ser entendida en su sentido més amplio,
esto es, como contrario a derecho, toda vez que el principio de juridicidad
que se encuentra consagrado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion

Politica de la Reptblica, constituye la columna vertebral de todo el
Estado de derecho”.

A su turno, sostuvo que ese principio:

“Consiste en la sujecion plena, total e integral de todos los 6rganos de
la Administracion del Estado a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella. Es decir, la sumisién del Estado no es sélo a la ley, sino
al Derecho, que comprende diferentes 6rdenes juridicos”>.

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha dicho que el control de legalidad
de los actos administrativos por parte del juez es parte fundamental para el
Estado de derecho™.

De esta manera, es posible sostener que el principio del Estado de
derecho se encumbra como una piedra fundamental de la institucionalidad

31 Requerimiento de constitucionalidad (1995), considerando 7.°.

52 Delegacion zonal de Chiloé del Colegio de Arquitectos de Chile con Directora de Obras
de la Municipalidad de Castro (2015), considerando 12.°.

53 Ibid.

% Pesquera Bio-Bio SA contra Inspeccién Comunal del Trabajo de Talcahuano (2010),
considerando 2.°. En el mismo sentido, se ha dicho que el principio de legalidad de la admi-
nistraciéon es un supra principio que le imprime un sello al Estado de derecho moderno, en
Cimm Tecnologias y Servicios S.a. con Direccién Regional Trabajo V Regién y Otros (2008).
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chilena, y que, a su vez, esta estrechamente atado a las nociones de certeza
juridica y legalidad. Por otro lado, de nuestra revision aparece que las Cor-
tes han afirmado que el principio del Estado de derecho implica, a rasgos
generales, la supeditaciéon necesaria de la actuaciéon de toda autoridad a la
Constitucion y las leyes vigentes. Adicionalmente, en ciertas ocasiones han
destacado también que este principio implica un limite en el ejercicio de la
soberania de los representantes en su accion legislativa —es decir, en el pro-
ceso de formacién de la ley—, en tanto la Constitucion le demarca limites.
De lo anterior, se sigue que la revision judicial de las leyes es un elemento
constitutivo del Estado de derecho®. En esto, ahondaremos a continuacion.

Estado de derecho y revision judicial
de constitucionalidad

En ocasiones el Tribunal Constitucional ha dejado entrever una visién mas
sustantiva del concepto de Estado de derecho. Un ejemplo en este sentido lo
encontramos en la sentencia “Pildora del dia después (I)”>°. En dicho fallo del
Tribunal Constitucional, los requirentes adujeron que la normativa vulneraba,
entre otras normas, los articulos fundamentales del Estado de derecho en Chile,
esto es, los arts. 6 y 7. Mas alla de entrar al fondo del asunto, es interesante
mostrar de qué manera el Tribunal consideré que la nocién y el concepto de
Estado de derecho eran relevantes en el contexto en que fue invocado.

En la sentencia, la magistratura se refiri6 a la naturaleza del conflicto
y la pertinencia del pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre una
discrepancia entre los poderes colegisladores, entre los diferentes poderes
del Estado y las desavenencias entre las instituciones que resultaran de un
eventual choque de competencias®’. El Tribunal ahondé largamente en el
tema e indicé que era necesario el pronunciamiento de su parte, ya que
dejar el conflicto sin resolver significaria “abdicar gravemente de la primera
responsabilidad que le cabe al titular del sistema de solucion de conflictos de
constitucionalidad”®. Aun mas, citando una sentencia anterior de la misma
magistratura, el Tribunal indicé:

>Véase, por ejemplo: Requerimiento de inaplicabilidad (junio, 2015); Requerimiento de
inaplicabilidad (agosto, 2015); Control de Constitucionalidad respecto del Proyecto de Ley
de Migracion y Extranjeria (2021); entre otros.

% Se reclam¢ la inconstitucionalidad de la norma que se autorizaba la consejeria a menores
a partir de los 14 afios, sin el consentimiento ni el conocimiento de sus padres, y la utilizacién
de la llamada “Pildora del Dia Después” en los Servicios de Salud Municipalizados del pais,
bajo la modalidad de libre disposicién.

7 Requerimiento de inconstitucionalidad (2008).

58 Op. cit., considerando 3.°.
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“La decision también se extiende sobre uno de los pilares basicos de
nuestro Estado de derecho, cual es el 4ambito de las atribuciones de este
Tribunal para velar por el fiel cumplimiento del principio de supremacia
constitucional consagrado en el articulo 6° del Capitulo I sobre Bases
de la Institucionalidad™.

En el mismo sentido, en 2008 para el caso conocido como Pildora del
Dia Después (II), reforzo la idea de la unién inherente que existe entre la
jurisdiccion constitucional con el Estado de derecho. En aquella ocasion,
expreso:

“La resolucion de conflictos constitucionales como el de la especie,
confiada por el Poder Constituyente al Tribunal Constitucional, tiende
a reforzar la plena vigencia del Estado de derecho, tanto en su aspecto
material como formal”®.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho que la declaracion
de inconstitucionalidad:

“En nada vulnera sino que, por el contrario refleja y garantiza el necesario
respeto hacia la labor de los 6rganos colegisladores y la plena eficacia
de la presuncion de constitucionalidad de la ley”

y mas todavia que esta competencia:

“Procura regular el correcto funcionamiento y la eficacia del Estado de
derecho, lograndose con ello el fortalecimiento constante de los frenos y
contrapesos en el actuar de los 6rganos del Estado en forma compatible

con aquella division de funciones”®!.

Asi, el Tribunal utiliza la nocién de Estado de derecho para referirse a la
imposibilidad de dejar de actuar, y especialmente de ejercer sus atribuciones
en los casos que proceda segin ha establecido la Carta Fundamental, pues
atentaria contra la supremacia constitucional y, en tltima medida, contra un
pilar del Estado de derecho.

En este sentido, se explica que el papel que le compete a la magistra-
tura constitucional al velar por la sujeciéon de las actuaciones de las diversas
autoridades a la Constitucion y las leyes, también se da en el ejercicio del
poder dentro del ambito de competencias que aquellas normas permiten,
ya que es una manifestacion del mismo principio. Como se ve, se invoca el

%9 Requerimiento de inconstitucionalidad (2008), considerando 4.°.
% Op. cit., considerando 20.°.
1 Op. cit., considerando 7.°.
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Estado de derecho como herramienta orientadora para el ejercicio de la in-
terpretacion constitucional, de la labor misma del Tribunal Constitucional, y
en tltima instancia se hace un reconocimiento a que la jurisdiccion constitu-
cional es un elemento fundamental en el Estado de derecho constitucional.

Estado de derecho y debido proceso

Por otra parte, un elemento relevante es la relacion entre el Estado de derecho
y las garantias del debido proceso. Al respecto el Tribunal se pronunci6 en
un proceso de declaracion de inconstitucionalidad de oficio de un articulo
del Cédigo Tributario®?. Para lo que nos concierne, el Tribunal se refiri¢ a dos
ideas relevantes. La primera es que vuelve a indicar que el principio de certe-
za juridica es un elemento consustancial al principio del Estado de derecho,
“cuya custodia se le ha encomendado” a dicha magistratura.

La segunda, es la relacion que existe entre este principio politico y
determinadas garantias, tales como el derecho al juez natural y en general las
garantias del debido proceso. En especifico, el Tribunal sefialé:

“El hecho de que una persona so6lo pueda ser juzgada por el tribunal
que le sefiale previamente la ley y por el juez que lo representa, al tenor
de las normas citadas, constituye, por un lado, un derecho esencial que
se asegura a toda persona [...]. A la vez, representa un elemento funda-
mental para la seguridad juridica, pues impide que el juicio destinado
a afectar los derechos y bienes se realice por un tribunal o por un juez
distinto del 6rgano permanente, imparcial e independiente a quien
el legislador ha confiado tal responsabilidad y que se cumple por las
personas naturales que acttan en él. Como puede observarse, el Estado
de derecho mismo, en cuanto adecuado equilibrio entre el orden y la
libertad, es el que resulta afianzado con el debido respeto al principio

de legalidad del tribunal”®.

Estado de derecho
y control de la Administracion

Finalmente, en el dltimo tiempo la Corte Suprema se ha abocado a la revisién
de la aplicacion de ciertas medidas en el contexto de la pandemia del Co-
vid-19 y el Estado de Excepcion Constitucional. En el caso que revisaremos
se discuti6 la importancia de la fundamentacion de los actos discrecionales
de la administracién, en tanto hay un espacio para la discrecion, pero, que en

62 Proceso de oficio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del articulo 116 del
Cédigo Tributario (2007).
8 Op. cit., considerando 25.°.
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ningtn caso implica que el acto puede estar exento de racionalidad, criterio
que fue sostenido por la Corte. En su argumentacion, la sentencia indica:

“La Administracion se encuentra sometida a la Constitucion y las leyes

de la Republica, requisito sine quanon de todo Estado de derecho”®,

realzando de esta manera la idea de un Estado de derecho como control
sobre los gobernantes.

De lo anteriormente expuesto, es necesario rescatar a lo menos tres
ideas. Primero, que la nocion de Estado de derecho esté explicita en el razo-
namiento de nuestras Cortes. Luego que, en lo que respecta a su contenido,
es un concepto que esta fuertemente ligado al principio de certeza juridica.
Por lo mismo, Estado de derecho es sinénimo de la sujecién de los actos de
toda autoridad a sus limites y dentro del campo establecido por la Consti-
tucion y las leyes. Por dltimo, esto se vincula con la revision judicial en tan-
to este mecanismo contra mayoritario que busca hacer valer la supremacia
constitucional y —al contrario de que lo que hoy es comun escuchar— en
ultima instancia proteger la democracia constitucional.

VI. IDEAS FINALES.
NOTAS PARA LA CONCRECION DEL ESTADO DE DERECHO EN CHILE

Toda la pluralidad de origenes, alcances y perspectivas de la nocion de Estado
de derecho no impide afirmar que ha sido, es y posiblemente seguira siendo,
un principio fundamental para el derecho publico y para el constitucionalismo.
No por nada, Waldron lo califica como “una estrella en una constelacién de
ideales que dominan nuestra moralidad publica”, junto a la democracia, los
derechos humanos y la libertad econémica®. Francesco Viola escribe que es
“el punto de partida del camino del derecho hacia la justicia, pero también
su punto de llegada obligado”®. Y Hayek lo considera no tanto como una
regla legal sino como una “doctrina metalegal”®’. Y aun cuando hay criticas
a la plasticidad del concepto®, todo indica que seguira siendo una nocién
inscrita entre los ideales de una sociedad civilizada.

64 Libreria Giorgio San Pedro Ltda. con Secretaria Regional Ministerial de Salud del Biobio
(2021), considerando 6.°.

% WALDRON (2011).

% Viora (2017), p. 20.

5 Havex (1997), p. 260.

% Una reciente puede leerse en Paul Burgess, “Why we need to abandon ‘The Rule of Law”, IACL-
IADC Blog (September 21,2021). Disponible en https://blog-iacl-aidc.org/2021-posts/2021/9/21/
why-we-need-to-abandon-the-rule-of-law [fecha de consulta: 28 de octubre de 2021].
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Visto asi, terminaremos esta reflexion proponiendo algunas lineas para
concretar el concepto de Estado de derecho en nuestra propia tradicion juri-
dica. Ello pues, como ha quedado de manifiesto, la disparidad conceptual que
hay tras la idea de Estado de derecho exige atar su concrecion a la propia tra-
dicion legal en la cual se utilizard como argumento doctrinal o jurisprudencial.

Con tal objetivo es que proponemos algunas ideas generales.

Un concepto relevante tanto para el derecho constitucional
como para el derecho administrativo

Nuestra comunidad académica tiende a vincular la nocion de Estado de de-
recho con el derecho constitucional mas que con el derecho administrativo.
Si bien ambas ramas del derecho publico tienen una intima relacién con el
principio, lo cierto es que su desarrollo y reflexion ha estado mas proximo a
la reflexion constitucional que administrativa.

Ello no fue siempre asi. Como recuerda Bernardino Bravo Lira refi-
riendo a un trabajo de Eric Palma, los origenes del concepto en Chile estan
ligados a la ensenanza del derecho administrativo y, mas especificamente, en
las lecciones de Juan Antonio Iribarren y Ernesto Merino, ambas editadas
en 1936. Décadas después, en los cincuenta, siguen siendo los administra-
tivistas quienes prestan mayor atencion al concepto de la mano de Patricio
Aylwin y luego Enrique Silva Cimma. En cambio, anota Bernardino Bravo
Lira, “los constitucionalistas van claramente a la zaga de los administrativis-
tas”, siendo Bernaschina el primero que presta atencion al concepto (1955),
aunque antes ya Rafael Raveau lo habia mencionado (1939)%.

Como resulta evidente, tanto el derecho administrativo como el cons-
titucional debieran llenar de contenido la nocion de Estado de derecho. Ese
dialogo contribuira a resolver una tensién muy propia en la relacion de am-
bas ramas del derecho publico evitando, por una parte, una excesiva vincu-
lacion del Estado de derecho con el principio de legalidad formal y las reglas
de responsabilidad del Estado y, por otra, evitar vaciar de contenido aplicable
al principio y transformarlo en un concepto mas proximo a la filosofia politi-
ca que al operador juridico. Que el concepto sirva de base intelectual tanto a
constitucionalistas como administrativistas contribuye a ese equilibrio.

Un concepto que debe reconocer la evolucion
de nuestra Constitucion escrita

La doctrina y jurisprudencia chilena consideran que el Estado de derecho en
Chile se encuentran anclado a los arts. 6 y 7 de nuestra Constitucion.

% Bravo Lira (1996), p. 28.
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Ambas disposiciones, tal como es propio de cualquier evolucion cons-
titucional, combinan elementos incorporados en la Constitucion de 1980
con otros que tienen larga tradicion en nuestro constitucionalismo. Asi, se-
gin ha mostrado Jaime Arancibia, pueden encontrarse en ambos articulos
disposiciones originales de la Constitucion de 1818, 1833, 1925, 1980 y de
la Reforma del 20057°.

La mas arraigada parece ser la contenida en el inciso segundo del art. 7
que, al decir de Eduardo Soto Kloss, constituye la regla de oro del derecho
publico chileno. Dicha disposicién, obra de Mariano Egafia, dispone desde
hace casi dos siglos que ninguna magistratura, persona o grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los conferidos por la Constitucion o las leyes’!.

En términos globales, el entramado normativo que nace de los arts.
6 y 7 consagra, en primer lugar, la supremacia de la Constitucion, esto es,
que la Constitucion obliga a todos los 6rganos del Estado asi como a toda
persona, institucion o grupo. También consagra el principio de legalidad que
exige para la actuacion valida de los 6rganos del Estado el sometimiento a
la ley. Por altimo, establece la responsabilidad como principio fundamental
del Estado de derecho.

Estas tres facetas de los arts. 6 y 7 de la Constitucion han sido amplia-
mente estudiadas por la doctrina y regularmente aplicadas por la jurispru-
dencia. Son, entonces, normas vivas que han dado forma a nuestra concep-
cion de Estado de derecho.

Control y contrapesos

Crecientemente se ha ido consolidando la convicciéon de que la nocién de Esta-
do de derecho no implica solo respetar cierto marco normativo dado, sino que,
también, ser susceptible de control en el ejercicio de las diversas atribuciones.
Asi, el control ha pasado a formar parte integral del Estado de derecho de la
mano de érganos que han crecido institucionalmente en las Gltimas décadas.

Por eso es que, cuando se habla de Estado de derecho en Chile, tam-
bién se piensa en la Contraloria General de la Republica cuyo papel primor-
dial es el control de la Administracion. Igualmente, el concepto se vincula
con los tribunales de justicia, de los que se espera un anélisis imparcial para
resolver las contiendas que se le presentan.

Desde un punto de vista mas contingente, las criticas reiteradas al
Congreso Nacional, en especial, a su Camara de Diputadas y Diputados, por

70 ArRANCIBIA (2020).
I Soro Kross (1989).

65



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

la vulneracion de diversas reglas del proceso legislativo se tiende a vincular
con un deterioro del Estado de derecho. En efecto, si la institucion llamada a
escribir las reglas no es capaz de respetar los limites que estas mismas reglas
imponen, hay un debilitamiento del Estado de derecho y una falla en el con-
trol interno y externo. Por eso fue tan criticada la proclama de la presidenta
del Senado, Adriana Muiioz (PPD), quien sostuvo:

“Prefiero cometer un sacrilegio con la Constitucion y ser destituida como
senadora que pasar por sobre la demanda urgente de padres y madres””2.

Y la del presidente de la Camara de Diputadas y Diputados, Ivan Flores
(DC), quien reconocié que bajo su mandato se habia iniciado la tramitacion
de proyectos inconstitucionales porque asi “se ayudaba a revisar temas que
era urgente resolver””. Ambas citas no solo dan cuenta de una degradacion
legislativa sino de un evidente deterioro del Estado de derecho en los ulti-
mos afios, liderado por legisladores cuyo papel institucional era velar por su
proteccion.

Lo mismo se aprecia cuando la recién nacida Convencion Constitu-
yente intenta arrogarse un poder constituyente sin limites o desconocer las
reglas que regulan su actuar. Todavia esta por verse el dafio que estas con-
ductas generen en todo el proceso.

Un contenido crecientemente desformalizado

Finalmente, decir Estado de derecho en Chile es cada vez mas no solo un
respeto a las reglas o la existencia de control y contrapesos. También la no-
cion se ha ido llenando paulatinamente de un cierto contenido sustantivo’.
Si bien, como ya advertimos, los aspectos sustantivos lo transforman en un
concepto de fronteras difusas, lo cierto es que tal entendimiento no hace sino
seguir una tendencia global en el constitucionalismo’.

Una version maés acotada de la faceta sustantiva del concepto esta
dada por la idea de estabilidad y certeza juridica que acompana al clésico
principio de legalidad. Es cierto que la estabilidad no es un aspecto propia-

72 El Mercurio, Santiago, 4 de junio de 2020, p. C2.

73 “Un trabajo prelegislativo entre el gobierno y el Congreso puede ahorrar muchos pro-
blemas”: El Mercurio, Santiago, 5 de abril de 2020, p. C2.

74 Por mencionar algunos autores nacionales, véase el desarrollo del concepto en Cea
(2015), pp. 291 y ss. Ahi, sin abandonar los aspectos formales, agrega “El Estado de derecho
es aquella Nacioén-Estado o Estado-Sociedad en que impera un sistema juridico justo [...] tal
tipo de Estado tiene ostensible sentido axiolégico, imposible de limitar al positivismo formal
de la legalidad escrita [...]. En igual sentido, Soto Kross (2010), p. 575 y ss.

7> GrimMm (2016), pp. 348 y ss. En similar sentido, BARBER (2018), p. 85 y ss.
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mente sustantivo. Con todo, y como ha escrito Francesco Viola, hay algo de
materialidad cuando se pone énfasis en la certeza y estabilidad del derecho:

“El deber principal de la rule of law es fundamentalmente el de asegurar
la estabilidad de los significados normativos mediante procedimientos
interpretativos y argumentaciones controladas y consolidadas. La ines-
tabilidad de los significados normativos conduce al arbitrio y esto es
siempre fuente de injusticia”’®.

Es decir, la desformalizacion del concepto en nuestro derecho no pasa
aan por llenarlo de una materialidad sin limites. Sino que por incorporar
en los procesos de interpretacion del derecho y argumentacion el valor de
una cierta estabilidad (que no es inmutabilidad) del contenido de las nor-
mas para asi evitar el arbitrio y la injusticia. Visto asi, entonces, la faceta
sustantiva no es aquella que nos proponia Dworkin sino, més bien, un con-
tenido determinado sometido a un cambio paulatino.

Con todo, no puede desconocerse que, también en Chile, la plasticidad
del concepto parece bien resumida cuando John Finnis escribe que Estado de
derecho es aquel “sistema juridico (que) esta juridicamente en buen estado””’.
Y, crecientemente, tal cualidad solo puede predicarse de un Estado que se
esfuerza por satisfacer los derechos fundamentales de sus habitantes, en la
medida de sus posibilidades y con niveles aceptables de eficiencia y eficacia.

Si cuando manana digamos “Estado de derecho” estamos también di-
ciendo “bienestar, progreso y respeto a los derechos fundamentales” es una
cuestion todavia incierta. Solo sabemos que hay luces que nos permiten
sostener que poco a poco nuestra concepcion se dirige hacia ese destino.

VII. CONCLUSIONES

1. Estapublicacion ha examinado la nocion de Estado de derecho des-
de al menos tres perspectivas, buscando entregar elementos que
permitan definir el marco conceptual que determina el contenido
de dicho principio. Se observa una multiplicidad de acepciones que
son consecuencia de diversos origenes, cualidades y aplicaciones
jurisprudenciales. Por eso concluimos con sugerencias que, en el
contexto de la institucionalidad chilena, pretenden contribuir a
consolidar una concepcién de Estado de derecho chileno.

6 Viora (2017), p. 126.
"7 Finnis (2000), p. 298.
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2. Comenzamos esta publicacién siguiendo el analisis planteado por
Loughlin, y realizando un breve examen del origen de la idea de
Estado de derecho. Aqui observamos que el mismo concepto esta
marcado por origenes diversos y que en su evolucion influyeron
tanto el contexto histérico como la tradicion desde donde fue
desarrollado, esto es, la anglosajona, la alemana, la francesa y la
hispana. Pese a esta diversidad, el examen arroja ciertas luces que
permiten una mejor comprension del concepto, ya que se encuen-
tran elementos comunes que se reiteran y subyacen a la nocién
de rule of law, l'Etat de droit, rechtsstaat y Estado de derecho. De
esta manera, es posible trazar en las discusiones que dan origen al
Estado de derecho al menos un principio en comun: la necesidad
que existan cotos vedados al legislador, pues la simple exigencia
de gobernar por medio de leyes no es proteccién suficiente de los
derechos y libertades de toda persona.

3. Luego el ensayo se detiene en la diversidad de contenidos. Para
eso se examinan las versiones formales y sustantivas de la nocion
del Estado de derecho. Si bien ambas admiten matices, las prime-
ras sostienen que el Estado de derecho se configura a partir de la
necesidad de respetar determinados elementos formales, mientras
que las segundas agregan que, para poder ser calificado como un
Estado de derecho, es necesario cumplir con exigencias materiales
tales como la proteccion de los derechos fundamentales. Como
consecuencia de momentos histéricos en los cuales al amparo de
las leyes se cometieron atropellos a los derechos fundamentales, la
version sustantiva es la mas extendida.

4. Mas adelante se revisan otras versiones del Estado de derecho que
dan cuenta de su plasticidad. Una de ellas es la correlacion entre el
respeto al Estado de derecho y el progreso y la consolidacion de las
democracias de los paises, que ha estudiado el law & development.
Algunos de los elementos que destaca esta version del Estado de
derecho son: la proteccion del derecho de propiedad, la exigibilidad
de los contratos, reformas institucionales que afecten las interac-
ciones diarias entre los ciudadanos y el sistema legal, entre otros.
Pese a esta pluralidad de factores, y como han estudiado Versteeg
y Ginsburg, todos los indices que miden el Estado de derecho en
los diversos paises tienen un cierto hilo conductor en su significado
final, que trasciende la diversidad en el concepto.

5. Otra expresion del mismo concepto se aprecia en la nocién de
Estado social de derecho. Este concepto ha sido recogido y plas-
mado de variadas formas, cada una acorde con la interpretacion
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que la respectiva cultura constitucional realiza. En estas paginas
se ha elaborado brevemente una concepcion de Estado social de
derecho que se sobrepone a las miradas que consideran que se trata
exclusivamente de un Estado intervencionista. Por el contrario, el
Estado social de derecho propone un contenido sustantivo al viejo
Estado de derecho formal y ese contenido sustantivo impone una
cierta obligacion de resultado para la consecucion de un determi-
nado bienestar entre las personas. No es entonces una obligacion
de medios que exija un tinico camino para satisfacer aquellos re-
sultados, sino que un mandato a procurar una diversidad de medios
para satisfacer un mismo fin, el bienestar social.

6. Ladiversidad que se ha expresado hasta aqui se manifiesta también
en perspectiva jurisprudencial, tras revisar la heterogénea aplicacion
que determinadas Cortes hacen del concepto de Estado de derecho.
Por un lado, como hemos visto, no es comtin que la Corte Suprema
de Estados Unidos haga referencia directamente a la nocién de
Estado de derecho. En este caso se trata de un concepto subyacen-
te que ha ido arraigaindose en la jurisprudencia estadounidense a
partir del reconocimiento de elementos constitutivos del rule of law
tales como: la importancia de un poder judicial independiente, la
supremacia de la ley, el respeto a los precedentes y el papel de la
misma Corte Suprema en la revision judicial.

7. A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos, en las Cortes
chilenas si se utiliza con bastante frecuencia el concepto de Estado
de derecho, aunque regularmente no se ahonda en su contenido.
Pese a ello hay elementos que se destacan en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema. Especialmente, la
referencia a los arts. 6 y 7 de la Constitucién como elementos que
constituyen el Estado de derecho y la relacion de este con las ga-
rantias de independencia del Poder Judicial, con la certeza juridica
y la legalidad.

8. De esta forma, el anilisis ha dado cuenta de que, a pesar de la
multiplicidad de elementos que cruzan el concepto Estado de de-
recho, ya sea por sus origenes diversos, por la variada interpretacion
anclada a cada identidad constitucional o por el dispar tratamiento
que hacen las Cortes, 1a nocion de Estado de derecho si ofrece un
significado final que, como se ha anotado, “conocemos cuando lo
vemos”.

9. Finalmente, se proponen ciertos elementos para tener a la vista en
la busqueda de la concrecién del concepto del Estado de derecho
en Chile. Para ello sugerimos cuatro ideas. La primera es que este
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concepto debe ser desarrollado tanto en sede constitucional como
en sede administrativa, pues su contenido esta intimamente ligado
a ambas. Segundo, que se considere que crecientemente este con-
cepto ha ido relacionandose con la importancia del control y los
contrapesos, en tanto implica la posibilidad de la revisién de los
actos de la autoridad, buscando que estos se ajusten a los marcos
y normativas vigentes en todo momento. En el mismo sentido, y
en tercer lugar, el desarrollo de este concepto debe hacerse consi-
derando siempre la tradicién constitucional de Chile. Por eso no
puede olvidarse que usualmente se relaciona con los arts. 6 y 7 de
la Constitucion, disposiciones cuya configuracion pueden rastrearse
en los origenes del constitucionalismo chileno. Finalmente, se debe
considerar la creciente desformalizacion de la nocién de Estado de
derecho y su aproximacion a una categoria mas sustantiva, sin dejar
de tener a la vista el riesgo que esto puede encarnar.
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