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Antecedentes Generales.—La regla de
derecho incide en el llamado Estado de
Derecho, es decir, Estado sometido a la
juridicidad, regulado por un régimen de
legalidad en sus multifacéticas activida-
des y reconociendn una esencial supre-
macia a las normas constitucionales
por sobre las demés emanadas de sus
distintas autonomias funcionales. Vea-
mos —a grandes rasgos por cierto— la
forma como el Derecho Publico general
concibe el régimen de Estado de Dere-
¢ho. Desde luego, y tomando pie en una
disgresion que nos parcce fundamental,
tenemos que aclarar en primer término
que, ya sea que prime en la mente del
observador un criteric de filosofia juri-
dica positivista, en oposicién a uno ilus-
naturalista, las premisas de que se par-
tan y, por lo tanto, las conclusiones a
que se arribe podran aparecer como di-
ferentes y, en muchos casos, antinomi-
cas o por lo menos antagénicas.

Empero, creemos que siempre podra
encontrarse una idea basica que nos Ser-
vira de supuesto indispensable para
construir nuestro edificio en torno al te-
ma que nos interesa: El individuo como
ente integrante de una colectividad or-
ganizada.

Y podriamos asi preguntarnos: ;en
un régimen de Estado de Derecho, se
conciben los derechos publicos del indi-
viduo? o, en otros términos, ¢se concibz
3] Estado como un fin, en si mismo, 0
como un medio para proteger al indivi-
duo y, en tultimo término, proveer al
bien comun?

Asi formuladas estas interrogantes, ¥

reconociendo que ellas sc han prestado
para arduas discusiones entre los juris-
tas y filésofos del Derecho, nos aventu-
ramos a sostener que el individuo como
ente primario y principalisimo en una
colectividad juridicamente organizada,
nace acreditando un conjunto de dere-
chos que obedecen a su sola calidad de
persona natural, y que el Estado y toda
su estructura institucional tienden a
protegerle en cuanto miembro de la co-
lectividad y en la medida en que €l am-
paro a sus dercchos no signifique pertur-
bacion de los derechos de los demés. Es
decir, la actividad normativa del Esta-
do, que se materializa en reglas de dere-
cho, no hace nacer estos derechos pu-
blicos fundamentales del individuo sino
que simplemente se limita a recono-
cerlos. No concebimos pues al Estado
fin sino que medic, y medio para lograr
el bien comun, es decir, la perfecta sufi-
ciencia de vida, en otras palabras y
trasplantando una concepcion econoémi-
ca que ha sido consagrada en el campd
de Derecho Publico Administrativo, me-
dio para satisfacer las necesidades pu-
blicas de la poblacién. No es posible
ignorar que el hombre —como ha dicho
un publicista espafiol— es un animal
esencialmente necesitado. Cuanto mas
grandes son sus posibilidades, mas ex-
tensa su necesidad. Ser hambriento,
desprovisto, que vive en continuas ne-
cesidades; necesidad de alimentarse, ne-
cesidad de pensar y de olvidar lo gue él
piensa; necesidad de creer y de dudar de
su fe para poder continuar creyendo. La
necesidad de lo que no tiene le atenaza
y esta igualmente hostigado por la ne-
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cesidad de perderlo, para recomenzar a
conquistarlo™.

Pues bien, para obtener aquel fin, el
bien comiin, el Estado se vale de un me-
dio: ElI Derecho. El aparece —ha dicho
Presutti— como el unico medio recurri-
ple para la satisfaccién de tal fin. De
alli que algunos autores, identificando
el medio con el fin, afirman ser fin del
Estado el orden juridico, ¥y hablan de
una actividad del Estade dirigida o en-
caminada al Fin Juridico.

En todo caso, como expresa Ortiz Diaz,
“la accién del Estado debe ser supleto-
ria de la accion individual, en forma de
que si a aqueél no le corresponde exclusi-
vamente la satisfaccion de la totalidad
del Bien Comun, no sera posible identi-
ficar esta concepcion con la de interés
publico, pues este ullimo vendra a re-
presentar tan sodlo aquella parte del
Bien Comun que el Estado, como perso-
nero de la comunidad, debe ineludibile-
mente satisfacer.

Estado de Derecho protector del indi-
viduo.—F] Estado de Derecho ticnde
pues a proteger al individuo, y, en su
virtud, el Derecho Publico consagra a
favor de éste un conjunto de normas ju-
ridicas que vienen a reconocer los lla-
mados “derechos publicos subjetivos
del individuo”. Son los derechos gue el
individuo conquista del Estado, que li-
mitan en cierto sentido el Poder Publico
y desprenden —por decirlo asi— un
fragmento de él & favor de los ciudada-
nos’’, ha dicho un autor imbuido de fi-
losofia positivista; “son los derechos que
el individuo tiene por la sola circuns-
tancia de ser miembro de una colectivi-
dad, de nacer o incorporarse a ella”, ha
dicho otro. Cierto es que mas de un ju-
rista —Laband por ejemplo— ha pre-
tendido negar la posibilidad de estos
derechos, diciendo que no son tales, sino
que meros reflejos de los fundamentos
juridicos constitucionales. Pero ello no
nos parece exacto en integridad. La ver-
dad es que estaremos en presencia de
derechos publicos subjetivos de las per-
sonas, cuando el Estado se ve obligado
a hacer ciertas concesiones al interés
individual, sea porque reconoce quc no
puede pasar por sobie ellas en razon de
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tratarse de derechoes inalienables de los
individuos, sea porque en cuanto perso-
nero del interés publico intuye que esas
concesiones han de ser necesariamente
establecidas.

Con razon expresa Fischbach, refi-
riéndose a la necesidad de no confundir
entre derechos publicos subjetivos ¥
efectos reflejos, que ella solo puede ex-
plicarse historicamente, como un coro-
lario del Estado de Derecho. Hubiera
sido posible —agrega— proteger juridi-
camente la personalidad mediante nor-
mas de valor objetivo para todos los
ciudadanos, pero es mejor garantia pa-
ra el individuio, en vez de esperar a que
los organos del Estado le aseguren su
parte de libertad, poder exigirla perso-
nalmente y en su caso imponerla por la
via judicial administrativa,

Existen pues ciertos derechos publicos
subjetivos que algunas Coenstituciones
han proclamade como derechos funda-
mentales, ;Como no reconacer, en efecto,
tal caracter a los derechos de libertad en
una democracia juridicamente organi-
zada v admitir la existencia ineludible
e irremplazable de una libertad politi-
ca, de una libertad religiosa, de una li-
bertad de prensa o de una libertad de
asociacion? ¢Podrian ellas ser suprimi-
das sin atentar contra jos cimientos
mismos de un Estado democratico de
Derecho? Ello seria transformar ese Es-
tado democratico en una dictadura, y la
Constitucidn que asi lo estableciere es-
laria consagrando dentro de ella misma
el germen de su propia desintegracion.

Pero, bien entendido, los derechos pu-
blicos de los individuns, derechos gene-
rales de libertad, derecho general a que
se cumplan y hagan cumplir las leyes,
derechos politicos o de ciudadania, todos
los cuales reconoce y ampara el Derecho
Publico General, subsistitan como tales
dentro de los limites trazados por las le-
yes. Ello, porque por sobre el interés del
individuo, especificaments considerado,
estard siempre el interés general de la
colectividad personificado por el Estado,
y ese interés general puede imponer gue
la libertad politica no se transforme en
libertinaje; que la libertad de prensa no
se transforme en fuente de maledicen-
cia, de calumnia y de persecuecién; que



el derecho de propiedad no se transfor-
me en atesoramiento antisocial de bie-
nes con abanhdono del interés comun;
que la libertad religiosa sea patrimonio
de las conciencias sin dar origen jamas
a persecuciones o tratos discriminato-
rios. Es por eso que, el Derecho Publico,
junto con reconocer dentro del Estado
de Derecho, a estos derechos publicos
subjetivos de los individuos y amparar-
los, los somete también a todas aquellas
limitaciones que se estiman, en un mo-
mento dadoe de la evolucidn institucio-
nal y juridica de un pais, como indis-
pensables y necesarias al bien comun, y
ese bien comun estard a este respecto,
personificado por el Estada, Sélo asi es
posible concebir instituciones juridicas
publicas como la expropiacién por causa
de utilidad publica o la requisicion, quz
implican limitaciones considerables al
derecho de propiedad impuestas por ra-
zones de utilidad publica; o como las
suspensiones temporales de ciertas liber-
tades cuando el régimen institucional
del Estado se encuentra amenazado.

Si bien estos derechos publicos subje-
tivos que el Estado de Derecho reconoce
pueden ser restringidos como se ha vis-
to, en principio no son renunciables
dado su cardcter especialisimo. ;Como
podria, en efecto, una persona -—ha di-
cho un autor-— renunciar a su libertad
econdmica, religiosa o espiritual? Pero
parece indudable que tal irrenunciabili-
dad opera sélo en principio, porque ellos
no podran mantenerse en integridad
cuando puedan paralizar las funciones
genuinas del Estado, De alli las restric-
ciones y limitacionss que recién mencio-
naramos,

Principios institucionales en materia
de proteccién.—Ahora bien, en un Esta-
do de Derecho el Derecho Piiblico consa-
gra un conjunto de principios institucio-
nales que, en esencia, tienden a amparar
al individuo como miembre integrante
de la colectividad, y, por lo tanto, a lo-
grar el Bien Comumn,

Estos principios, que Debeyre ha lia-
mado en su obra “El derecho publico de
los franceses” “Los grandes principios”,
serian a nuestro juicio los siguientes: El
principio democratico, la separacion de

funciones, la constitucionalidad de las
normas y por lo tanto la supremacia de
la Constitueidn, y el Control.

El principio democratico obedece a es-
ta interrogante: ;Quién debe gobernar
el Estado? Y dentro de la trilogia de po-
sibilidades que existen para darle res-
puesta, a saber: el poder pertenece a un
solo individuo, o estd en manos de algu-
nos, o pertenece al pueblo, el principio
democratico afirma que el pueblo debz
ser el gobernante. No nos corresponde
naturalmente, por ser exorbitante a as-
te trabajo, extendernos acerca del ori-
gen del poder politico ¥ a su ejercicio.
Nos limitamos tan sélo a serialar que el
Lerecho Publico general consagra como
piedra angular del Estado de Derecho
el principio democratico, y dentro de €],
el Gobierno representativo, en el cual
han de adquirir especial relevancia tan-
to la eleccion de los gobernantes por el
pueblo como el contral de aquellos por
el mismo. Para esto, sera siempre nece-
sario que la opinién pidblica esté cons-
tantemente informada de la conducta y
de los actos de sus gobernantes. Con ra-
zon ha expresado un jurista que no se
concibe la democracia sin publicidad.

Pern, ¢podria aceptarse en el régimen
democratico la concentracién de todos
los poderes en una scla autoridad? Ello
apareceria como peligroso desde multi-
Ples puntos de vista. De alli la exislen-
cla necesaria del segundo principio; el
de la separacién de poderes. “Férmula
de arte politico —ha dicho un autor—
que declara que para preservarse del
despotismo, para asegurar la libertad en
el Estado, todos los atributos del poder
politico no deben estar reunidos en una
sola mano®.

Pero la democracia moderna no con-
cibe una separacién o distribucién ta-
jante de atributos entre los distintos
poderes o autonomias funcionales sino
que una interdependencia intima entre
ellos, De otra manera, la accién del Es-
tado sc resentiria de evidente falta de
armonia. Es por eso que el Derecho Pu-
blico contemporaneo consagra para el
Estado de Derecho, en funcién de pre-
servar los derechos subjetivos publicos
de sus integrantes, la interconexidén de
poderes, la colaboracion absoluta y de
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manera positiva entre ellos. El poder no
puede detener al poder —-se ha dicho—
sino que los poderes deben conceriarse.

Trastadandonos dentro del campo de
los principios, de lo institucional a lo
normativo, debemos sefialar un tercer
supuesto esencial con gque el Derecho
Publico contribuye a la consagracién
del Estado de Derecho. El es el siguien-
te: La supremacia de Ja Coenstitucion Yy,
como consecuencia, la constitucionali-
dad de las normas que materializan la
accién del Estado. Se trata sin duda de
unc de los principios mas interesantes
en el Estado Moderno y que ha venido a
operar un verdadero proceso de consti-
{ucionalizacién del Dereche Administra-
tivo y, de la actividad legislativa y ad-
ministrativa estatal. No sélo la ley debe
cefiirse rigurosamente a los principios
que la Constitucién Politica del Estado
consagra sino que también la actividad
administrativa emanada de los organos
ejecutores y administrativos. Solo asi es
posible imaginar ia estabilidad y el res-
peto de las instituciones juridico admi-
nistrativas en un Estado de Derecho. Si
la funcién de Administrar el Estado se
concibe en razéon de satisfacer las nece-
sidades publicas y si la maquinaria bu-
rocratica estatal se crea para reconccer
y amparar los derechos de los miembros
de la colectividad y no para conculcar-
los, este proceso de constitucionalizacién
de las normas juridicas aparecera siem-
pre comgc indispensable en un Estado
que se precie de demoeratico.

En cuanto a la jerarquia de 1a Consti-
tuciéon por sobre la norma legal, el pro-
plema no se nos presenta como de
cuidado porque siempre los textos cons-
titucionalies, recurriendo a unoc u otro
sistema, han cuidado de senalar que po-
deres independientes, dentro del princi-
pio de interdependencia, iengan a su
cargo la alta misién juridica de indicar
cuando y en qué medida un precepto
legal aparece infringiendo las normas
constitucionales.

Pero, en donde la cuestion cobra ma-
yor trascendencia es respecto de los ac-
tos emanados de la Administracion ac-
tiva. Alli posiblemente, como quiera que
es donde se esta ejecutando la ley, es
donde pudiere aparecer como mas pal-
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pable y evidente el peligro de la tras-
gresion a la norma constitucional por €l
agravio que tal acto pudierc ocasionar
a los administrados.

Justamente para suplir este inconve-
niente, es que el Derecho Publico aporta
al Estado de Derecho un cuarto princi-
pio esencial: El Control.

Mediante la materializacion de este
cuarto principio se persigue que la acti-
vidad de la autoridad y organos de la
Administracion del Estado se cina a la
Constitucién y a la ley, ya que esa sera
la mejor manera de respetar los dere-
chos de todos.

No olvidemos que la Administracion
Publica ha sido instituida para proteger
a los individuos y satisfacer sus necesi-
dades generales, cumpliendo asi el fin
del Estado, y no para subordinar al in-
dividuo a éste.

Pero como quiera que toda autoridad,
no por mala fe sino que en razon de la
agilidad y del ritmo vehemente que la
funcidon administrativa asume, acusa
una manifiesta tendencia a avasallar la
ley, obrando con abuso de poder, con
exceso de poder, o, en fin, desviindo el
poder, es que el control resulta una val-
vula de contencién necesaria en todo Es-
tado de Derecho.

Y a quién debe entregarse este atri-
buto de control? Dependera de su natu-
raleza. Como es sabido, la funcion de
control juridico admite, entre otras cla-
sificaciones, la de control preventivo y a
posteriori. Por el primero, se tiende a
evitar que el acto emanado del 6rgano
administrativo llegue a ejecutarse, y por
el segundo, a invalidar el acto irrito 0 a
reparar los dafios causados por €l

En todo caso, la doctrina cientifica
csté conteste, y asi se resolvio en ] Con-
greso Mundial de Instituciones de
Control celebrado en Bruselas en Sep-
tiembre de 1956, que el control, sea pre-
ventivo o a posteriori, debe cometerse a
entidades auténomas y absolutamente
mdependientes de los organos a quienes
fiscalizan, como utnica manera de asegu-
rar su eficacia.

El control, por lo tanto, tanto el pre-
ventivo de juridicidad como el control
jurisdiccional a posteriori, a cargo de
tribunales contencioso - administrativos



de plena jurisdiccién, viene a constituir
en el campo del Derecho Piblico la sal-
vaguarda indispensahble para la preser-
vaciéon de los derechos de los adminis-
trados frente a los actos eventualmente
arbitrarios de la auteridad,

Tenemos entonces que en un Es:iado
de Derecho, el Derecho Publico reconoce
al individuo como ente integrante de
una colectividad organizada, toda una
gama de derechos publicos suhjetivos,
que esos derechos son protegidos y am-
parados por el Estado ¥ que el mecanis-
mo institucional que éste se da y el
conjunto de reglas de derecho que sus
Instituciones crean, tienen por finalidad
esencial respetar esos derechos y lograr
¢l Bien Comtn.

Cabria s6lo a manera de epilago que
nos preguntiramos: ;se cumplen estas
premisas que nos han parecido funda-
mentales en el régimen chileno?

En lineas generales nos atreveriamos
a concluir que si: —Desde luego, no pue-
de discutirse que nuestra Carta Politica
reconoce estos derechos fundamentales
del individuo, en la medida en que su
ejercicio no coarte el mantenimiento y
el progreso del orden social que al Esta-
do corresponde defender, como perso-
nero de los intereses generales de la co-
lectividad.

Se han incorporado también a su tex-
to, en admirable sintesis, esos cuatro
grandes principios que mencionaramos
¥ que tienden a proteger al individuo.
Eis decir, se reconoce la existencia de un
Estado democratico altamente respeta-
do por nuestras practicas v tradiciones.
Se contempla especificamente una in-
terconexion de poderes independientes y
separados; se consulta un recursoc ante
la Exema. Corte Suprema que por su

independencia y jerarquia constituye el
érgano adecuado para hacer prevalecer
la norma constitucional por sobre la le-
gal; y se instituye un organismo consti-
tucional auténomo, is Contraloria Ge-
neral de la Republica, encargado de
realizar el control preventivo de juridici-
dad de los actos de la Administracion
del Estado. Pareciera pues que el cuadro
de nuestro Estado de Derecho se en-
cuentra completo.

Sin embargo, no podriamos dejar de
formular dos criticas al sistema, que,
mientras no se solucionen estaran pro-
vocando una laguna juridica gue es
grave porque produce a menudo lg inde-
fensién de los administrados frente a la
accion de la autoridad que, al margen de
la ley, pueda causarles un dafio.

Nos referimos en primer término, a la
restriccién con que el constituyente ha
abordado el problema de la declaracion
de inaplicabilidad por causa de incons-
titucionalidad de la ley, tanto porque la
ley declarada inconstitucional continua
rigiendo salvo para ese caso, cuanto por-
que la posibilidad de interponer el re-
curso ha sido considerablemente limita-
da; y, en segundo, a la falta de ley que
entre a reglamentar el precepto del art.
87 de la Carta, por el que se establecen
los Tribunales Contencioso Adminisira-
tivos de Plena Jurisdiccion. Han pasado
més de treinta y cinco afios desde la vi-
gencia de nuestro texto constitucional
y la dictacion de esa ley resulta hoy en
dia mds indispensable que nunca, no
solo como una manera eficaz de asegil-
rar a la colectividad el respeto de sus
derechos amagados a menudo por los
actos de las autoridades, sino que como
feliz medio de lograr el perfecciona-
miento de nuestro Estado de Derecho
que tan justos elogios ha merecido en
Latincameérica.



MISION DE

LAS -FACULTADES

DE DERECHO EN LA

TECNICA LEGISLATIVA (%}

por HUMBERTO CIFUENTES B.
Director del Seminario de Derecho Publico.

JORGE TAPIA YVALDES
Avudante de Derccho Constitucional del Seminario de Derccho Publico.

1—1. A lolargo y a lo ancho de Ame-
rica Latina comienza a formarse con-
ciencia sobre la imperiosa necesidad de
realizar una serie de transformaciones
de fondo, deneminadas reformas estruc-
turales, con el objeto de superar el esta-
do de subdesarrollo econémico y social
de que adolecen nuesiros paises. Tras
esta tardia reaccion, apunta et temor de
que en este Continente, nacido para la
forma republicana y democratica de go-
bierno y emancipado después de una lu-
cha comun por la libertad, el desconten-
to de las masas populares favorezca la
instauracion de regimenes totalitarios
de gobierno y el aniquilamiento del Es-
tado de Derecho.

Se han puesto en marcha planes na-
cionales e internacionales de fomento y
se propicia la modificacién radical de
ciertos habitos a que han sido tradicio-
nalmente afectos los dirigentes latino-
americanos, que ocasionan un serio des-
apego ciudadano hacia el sistema
democratico representativo de gobierno.

En resumen, a fin de evitar una revo-
lucién sangrienta y desesperada contra
el régimen imperante, se busca encauzar
esas justas aspiraciones de cambio hacia
la realizacion de una verdadera revolu-
cion dentro de la ley, en un gran €s-
fuerzo para conciliar los principios del
Estado de Derecho con la implantacion
acelerada de un nuevo orden economico-
social.

Sera ésta una labor que deberan
realizar los propios Gobiernos, a través
de sus poderes, dictando oportunamente
y con perfecto conocimiento y dominio
de la situacion, las normas juridicas mas
eficientes para llevarla a cabo.

Asistiremos, por ende, a un aumenlo
impresionante de las legislaciones en
cada pais, y aun, al establecimiento de
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un sistema juridico internacional para
aunar y coordinar los esfuerzos de nues-
iras naciones en esa empresa.

9. De acuerdo con lo expuesto, habra
necesidad de disponer no solo de gran-
des recursos y contingentes de técnicos,
sino también de buenos y eficientes le-
gisladores. Ese proceso de revolucion
dentro de la ley supone, naturalmente,
la posibilidad de concebir, redactar y po-
ner en vigencia textos que, por su forma
y su fondo, abran con facilidad las vias
del desarrollo.

Los actuales Poderes del Estado, en la
forma tradicional en que se mantienen,
cestan capacitados para asumir con po-
sibilidades de éxito la realizacién de esa
labor? Probablemente no. Aun mads, po-
demos decir que, en general, las legisla-
ciones nacionales de los diferentes paises
adolecen de graves defectos, acentuados
en el transcurso de este siglo, que reper-
cute y aumentan de manera importante
el caos en medio del cual se desenvuel-
ven las naciones latinoamericanas.

La expansion de la orbita de accion
del Estado, el numero de componentes
de las asambleas legislativas, la comple-
jidad de los problemas contemporaneos,
Ja irrupeién del hombre comun en el
manejo gel Gobierno y la Administra-
ci6n, los conflictos de intereses entre 108
grupos de presién y, en fin, la carencia
de elementos técnicos apropiados y mo-
derncs, han originado una legislacién
dictada bajo el apremio de urgencias po-
liticas v sociales, mal estudiada y discu-
tida, inconexa y contradictoria, gue si
ha sido capaz de solucionar transitoria-

{*] Documento de trabajo presentado a la ITI Con-
ferengia de Pacultades de Derecho Latincame-
ricanas, 1963, por el rzlator adjunto de la mis-
ma, don Humberto Cifuentes.



