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Casi medio milenio de Estado de derecho en Chile constituye una experiencia
nada despreciable. Sin embargo, no se trata de un caso aparte. Estamos ante
una versién mas de dicho Estado de derecho, entre otras similares de Europa,
del mundo hispénico y del mundo anglosajén. En consecuencia pocas paginas
pueden bastar para caracterizar una historia y una experiencia que tiene mas
de comin que de singular.

Aunoy otro lado del Atlantico las condiciones de sustentacion
del Estado de derecho son las mismas. Desde luego, no se improvisa. Tampoco
se copia de otro pais. O se forja con la propia constitucién histérica o no pasa
de ser una fachada, mas o menos decorativa, sobrepuesta al pais real. Aun asi,
este revestimiento no deja de ser ilustrativo. Revela que, si no se cuenta con
un Estado de derecho, al menos se lo mira o admira como un ideal.

Donde histéricamente ha llegado a existir, el Estado de dere-
cho se configura sobre la base de instituciones. Su perduracién y vigencia
dependen, en tGltimo término, de ellas y no de constituciones escritas u otros
documentos analogos. Las instituciones son anteriores y superiores a estos
textos y permanecen por encima de los cambios de su fréagil articulado, que a
menudo, son fruto de simples golpes de fuerza o de mayoria.

La trama institucional del Estado de derecho es forzosamente
compleja y, por lo mismo, delicada. Supone el juego reciproco entre diversos
factores. Gracias a €l se logra encauzar la vida de gobernantes y gobernados
por vias de derecho, al cubierto de la violencia de unos pocos o de una

*Este trabajo constituye las conclusiones de Por la razén o la fuerza. El estado de
derecho en la historia de Chile, de préxima publicacion.

Abreviaturas usadas: AHDE = Anuario de Historia del Derecho Espafiol; EM =
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mayoria. Se impide la arbitrariedad que, por el contrario, se vuelve inevitable
desde que la convivencia se simplifica sobre la base de la concentracién del poder
en un caudillo, una clase politica o un partido que lo ejerce sin cortapisa.

La permanencia del Estado de derecho no es rigidez ni inmo-
vilismo. Antes bien, su lucha por el derecho exige de él una incesante
renovacién de los medios personales e institucionales de que dispone. De lo
contrario, en lugar de mantener a raya a los malhechores, es corrompido o
sobrepasado por ellos.

Esta renovacién discurre entre dos carriles o coordenadas. El
primero es casi tautolégico. Puede condensarse en la férmula: el Estado bajo
el derecho yno el derecho bajo el Estado. El otro es su complemento. Sin él, corre
el peligro de corromperse: el gobierno al servicio del Estado y no, al revés, el
poder y los medios del Estado al servicio del o los gobernantes de turno.

El siglo XX ha sido una época critica en ambos aspectos. El
Estado de derecho ha debido abrirse paso entre dos peligros: el legalismo y el
partidismo. El uno erosiona al derechoy el otro al Estado. Mientras el derecho
degenera en imposicién del gobernante, el Estado es capturado por la clase
politica.

Positivismo legal y Estado de derecho

En apariencia el positivismo legal o legalismo no altera en nada al Estado de
derecho. Es tan s6lo otra forma de él. Todo sigue igual, aunque bajo un nuevo
supuesto, a saber, la identificacion del derecho con la ley. Al respecto, nada
mas ilustrativo que la codificacion. Basada fundamentalmente en el derecho
anterior, mas que una ruptura, significé una reformulacién de él. En definiti-
va, se tradujo en una transmutacién del derecho de juristas en derecho legal.
Su contenido no varié gran cosa, pero de ahi en adelante su subsistencia
quedd entregada al arbitrio del legislador, vale decir del gobernante!.

Esta suerte de estatalizacién del derecho, casi imperceptible,
fue el punto de partida para una erosion, unas veces rapida, otras méas lenta,

En esto coincide Ia investigacién para Europa continental e Hispanoamérica.
Arnaud, André Jean, Les origines doctrinales du Code Civil Frangais, Paris 1969. Gagner,
Sten, “Die Wissenschaftdes Gemeinenrechts und der Codex Maximilianeus Bavaricus
civilis”, en Coing, Helmuty Wilhelm, Walter, Wissenschaft und Kodifikation des Privatsrechts
im 19. Jahrhundert, Francfort 1974. Wagner, Wolfgang, Wissenschaft des Gemeinen roemis-
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del Estado de derecho. Legalismo y Estado de derecho se revelaron incompa-
tibles entre si. No podia ser de otro modo. Desde que derecho y ley se hacen
sinénimos no hay cabida para ese derecho anterior y superior al Estado al que
alude la célebre sentencia de Paulo: ius non ex regula tus summatur, sed ex ture,
quod est, regula fiai>. O sea: el derecho no se forma a partir de las leyes, sino
que éstas han de formarse a partir del derecho vigente.

En otras palabras, el legalismo hace tabla rasa de la milenaria
distincién entre lo que es derecho en si mismo, por ser justo iustum —y que,
como tal, toca a los entendidos, el jurista de profesioén y el juez, determinar—
ylo que es derecho en virtud de una decisién del poder, por estar asi mandado
tussum, determinacion que por su naturaleza misma compete al gobernante.
Borrada esta distincién, la relacién entre derecho y Estado se invierte. En
lugar de estar bajo un derecho anterior y superior a él y a su servicio, el Estado
se superpone al derecho y lo instrumentaliza para cumplir sus fines. En tales
condiciones se desvanece toda posibilidad de que el derecho se imponga al
Estado y a los gobernantes. Este hecho fue destacado, al mediar el siglo xX por
Jouvenel. Aleccionado por la experiencia de las primeras democracias totali-
tarias, hizo notar: “S6lo la ley hace derecho. Por tanto, todo lo que es ley es
derecho y no hay derecho que vaya contra la ley. Asi, pues, es una ilusién
buscar en el derecho un valladar frente al poder”.

De esta suerte, sin alterarlo en apariencia, el legalismo carco-
me por dentro al Estado de derecho, hasta convertirlo en una cascara vacia.
Al respecto la experiencia europea es insuperable.

Legalismo y Estado de derecho en Europa
En ninguna parte del mundo se llegé tan lejos como en Europa en esta

anulacién del Estado de derecho por el positivismo legalista. Asi lo proclamé,
en teoria, sin darse cuenta del todo, su mis connotado representante, Kelsen,

chen Rechts und das Allgemeine Landrecht fuer die Preussische Staaten, alli mismo. Ogris,
Werner, Die Wissenschaft des Gemeinen Rechts und das oesterreichische Allgemeine buergerliche
Gesetzbunch, alli mismo. Bravo Lira, Bernardino, La codificacién de los derechos nacionales en
Europa e lberoamérica y su disociacion del Derecho Comaiin, en RCHHD 15, 1989. Tau
Anzoategui, Victor, Casuismo y sistema, Buenos Aires 1992.

“Dig. 50.17.1. Paulus 16. ad Plautium.

‘q’jouvenel, Bertrand de, Du Pouvoir, Ginebra 1945, trad. castellana, Madrid
1956.
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al sostener que todo Estado es un Estado de derecho®y asi lo confirmaron en
la practica las democracias europeas, de un modo mis espectacular —en el caso
del socialismo internacional soviético o del nacional socialismo nazi- en la
primera mitad del siglo XX o en forma mis silenciosa, PETO NO pOr €S0 MENos
efectiva, en el de los socialismos de bienestar de la segunda mitad del siglo5.
Mas pronto o mas tarde, todas las democracias europeas llegaron de hecho al
mismo punto, la legalizacién del sin derecho (Unrecht), bajo formas tan
brutales como el asesinato masivo de nacidos o por nacer: la eutanasia y el
aborto. Es sabido que desde hace tiempo los millones de europeos extermina-
dos antes de nacer superan con creces a las victimas de la segunda guerra
mundial. A la vista de todo esto, recordaba Ratzinger en 1992, que el propio
Kelsen propuso la figura de Pilatos como emblematica de la perfecta demo-
cracia, que no se apoya en valores ni en la verdad, sino en procedimientos:
“como no sabe lo que es justo, confia el problema a la mayoria para que decida
con su voto™. Nétese el contraste entre esta legitimacion por el procedimien-
to —para emplear la expresién de Luhmann’- y el juego entre potestad y
autoridad propio del Derecho comiin. Conforme a él, para averiguar lo que
es justo, quien tiene el poder ha de preguntar al que tiene el saber®.

Nunca se habl6 tanto en Europa de derechos humanos como
en el Gltimo medio siglo, en que el Estado de derecho por impecables vias
legales, degener6, segiin la expresiéon de Ternon, en un Estado asesino?.

El siglo XX no termina, pues, con la apoteosis de la democra-
cia, como alguno se apresuré a afirmar tras la caida de la Unién Soviétical®.

*Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre (1925), trad. castellana, México 1965. El
mismo, Reine Rechtslehre (1934), trad. castellana, Buenos Aires 1960, xi1, 196.

5Arendt, Hanna, The origins of Totalitarism, Nueva York 1951. Fetjoe, Francois,
Histoire des démocraties populaires, Paris 1972.

6Ratzinger, Joseph, “El significado de los valores morales y religiosos en la
sociedad pluralista”, conferencia en Bratislava 1992, en El mismo, Wahrheit, Werte, Macht.
Prugfsteine der pluralistische Gesellschaft, Friburgo 1993, trad. castellana, Madrid 1995, p. 88.

7Luhmann, Niklaus, “Oeffentliche Meinung”, en El mismo, Politische Planung,
Opladen 1971. El mismo, “Oeffentliche Meinung”, en Langerbucher W. (ed.), Zur
Theorie politischer Komunikation, Munich 1974.

8Cfr. Presentacion. Siete Partidas 3, proélogo.

9Ternon, Yves, L'état criminel. Les génocides du xx siécle, Paris 1994.

YFukuyama, Francis, “The End of History”, en The National Interest (1989), trad.
castellana en EP 37, 1990. El mismo, The End of History and the last man, Nueva York 1992,
trad. castellana, Buenos Aires 1992.
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Antes bien, pone fin a su endiosamiento. Deja a las claras lo que cabe y no
cabe esperar de ella. Es decir que ni la legalidad ni la democracia son un bien
en si mismo. Una y otra pueden ser legitimas o ilegitimas, buenas o malas, en
fin, humanas o inhumanas.

La ley como amenaza

Por lo que toca a la ley, se desvanecié la antinomia entre gobierno de las leyes
y gobierno de los hombres. La legalidad dej6 de ser para los gobernados una
garantia frente a la arbitrariedad y se convirtié en una amenaza. Asi lo hacia
notar en 1963 Garcia de Enterria: la ley “no sélo no incluye en su seno
necesariamente la justicia y la libertad, sino que con la misma naturalidad
puede convertirse en la mas fuerte y formidable amenaza para la libertad, e
incluso en una forma de organizacion de lo antijuridicoy hasta en un instrumento
para la perversién del orden juridico”!!.

El Estado de derecho acabé asi en no pocos casos en mero
formalismo. A lo mas, se exige de los gobernantes que procedan legalmente,
esto es, conforme a la constitucién y las leyes y, en concreto, a lo que
entiendan por tales el partido dominante, un tribunal constitucional, el
parlamento o los propios gobernantes. Es decir, no se hace cuestién de la
legitimidad de la actuacién del poder. Todo se reduce a una suerte de
legitimacién por el procedimiento.

Con tal que proceda legalmente, el gobernante puede hacer
lo que sea. Nada impide que, en nombre de la mayoria, de la democracia, de
la ecologia, en fin, de la ideologia del momento, un partido gobernante, un
jefe de gobierno pueda proceder legalmente al exterminio.

No hace falta decir que esta suerte de poder discrecional sobre
los hombres es semejante a una ametralladora giratoria, lista para volverse en
cualquier momento contra el sector de la poblacién que los gobernantes
decidan eliminar o, mejor dicho, liguidar para emplear la expresién nacida en
este siglo con el Estado totalitario. El Estado, ese dios humano de que habl6
Hobbes, se ha convertido en un dios inhumano, que puede disponer a su
arbitrio de las personas.

UGarcia de Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales de
derecho en derecho administrativo, en Revista de Administracién Publica 40, Madrid 1963.
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Legalismo y rule of law

Los paises del common law resistieron mejor al legalismo, porque alli, a pesar
de la proliferacién de leyes, nunca llegdé a ponerse seriamente en duda la
primacia del derecho judicial, declarado por los jueces frente a las leyes,
dictadas por los gobernantes!'?. No obstante, la democracia estadounidense
no ha escapado a los males de que padece la europea.

También en Estados Unidos se ha hecho notar que la legali-
dad, ese imperio de la ley, con el que en el siglo XIX se quiso poner término al
gobierno de los hombres, tampoco es garantia para los ciudadanos. Tal vez esta
afirmacién sea exagerada, pero no por eso deja de tener fundamento. “La-
mentablemente ~decia no hace mucho un autor- la interpretacién moderna
del término ley es una invitacion al abuso del poder”. “Hoy dia las leyes existen
cada vez mas para someter a los ciudadanos, no a los gobiernos”. La razén de
ello esta en el partidismo: “las leyes que emergen de los arreglos y convenien-
cias politicas del momento... esta(n) vigente(s) hasta que la mayoria considera
que conviene abrogarla(s) o modificarla(s)”. En suma en los Estados Unidos
“en las ultimas décadas se ha esfumado el concepto clasico de imperio de la
ley, y ha sido reemplazado, una y otra vez, por cualquier idea que esté en el
momento de moda entre los grupos que compiten por el poder en el Congre-
so, en el Ejecutivo y en la Judicatura™?.

Al respecto no estd demas recordar que, a juicio de autores
como Hanna Arendty Jakob Talmon, en este pais se habia cumplido al mediar
el siglo el vaticinio de Tocqueville sobre la tendencia totalitaria de la demo-
cracia, llamada por &l despotismo blando'*. Mucho antes que esos autores, un
hispanoamericano habia denunciado esta suerte de barbarie tecnificada del
siglo XX, mil veces mas mortifera que la primitiva del arco y la flecha, limitada
al menos por lo rudimentario de la técnica y la fuerza de una moral indiscuti-
dal®.

En efecto, la situacién es muy diferente en el mundo hispani-
co, donde al legalismo le falta el trasfondo de una mentalidad racionalista.

12por todos, Holmes, Oliver W. The Common Law, Boston 1881.

BBovar, James, Imperio de la ley, en El Mercurio 14 de junio de 1994.

14Arendt, nota 5. Talmon, Jakob, The origins of totalitarian democracy, Boston
1952. Tocqueville, Alexis de, La démocratie en Amérique, Paris 1835, trad. castellana,
México 1957.

15Zum Felde, Alberto, El ocaso de la democracia, Santiago 1939.
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Legalismo y Estado de derecho en Hispanoamérica

Hispanoamérica nunca llegé a estos extremos. Entre otras cosas, porque alli
no se toman tan en serio las leyes. En este sentido el hispanoamericano es
claramente menos manejable que el europeo y, no digamos, que el estadou-
nidense.

A pesar de los esfuerzos de las minorias dirigentes, nunca
terminé de asimilar la Modernidad racionalista ni de entender, por tanto, una
legalidad por la legalidad. Menos atin, que el gobernante pueda hacer justo
lo que es injusto. Para él, el derecho es respetable en si mismo, como tnica
alternativa frente a la violencia. Las leyes, en cambio, lo son mas o menos
segun el derecho que contienen. Conforme a esto, las hay buenas o malas,
justas o injustas. Las unas, respetables en cuanto expresion del derecho, y las
otras rechazables, en cuanto atentan contra él mismo!®.

En una palabra, nadie es tan ajeno al endiosamiento del
Estado o la idolatria de la ley como los hispanos. Detras del uno y de la otra
ven siempre personas concretas y falibles, de las cuales, ademas, no dejan de
sospechar que estén movidas por intereses inconfesables. De lo contrario, no
se meterian en lo ajeno y dejarian a la gente tranquila. Todo lo cual les lleva
a alentar, en principio, una desconfianza radical frente al Estado, al gobierno
y a sus leyes. Presienten que son una amenaza para si, para su poder de
disponer de lo propio sin interferencias ajenas!”. Por eso al hispanoamericano
le cuesta resolverse a cumplir las leyes que son justas. A menudo no lo hace
sino porque no hay mas remedio. De ahi que le parezca francamente excesivo
cumplir leyes injustas.

No es propiamente resistencia en el sentido clasico. Tampoco
una suerte de autosuspension de la ley injusta. Es, mas bien, una suerte de
prevencion instintiva frente al abuso gubernativo o legislativo, que para los
europeos y estadounidenses linda en lo inconcebible. Ellos dan por sentado

1650bre la distincién entre buenas y malas leyes, Cerdan de Tallada, Tomas,
Veriloguium en reglas de Estado segiin derecho divino, natural, candnico y civil y leyes de Castilla,
Valencia 1604, seguido casi literalmente por Portales, Diego, Administracion de Justicia
Criminal, en EM, Valparaiso 17 de enero de 1832. Cfr. Bravo Lira, Bernardino, Los
estudios sobre la Judicatura chilena en los siglos xIx y xx, en RDP 19-20, 1976, esp. 103 ss.

17Entre otros, asi lo hace notar Bello, Andrés, Responsabilidad de los jueces, en El
Araucano 305, Santiago julio 1836, ahora, en el mismo Obras completas, 15 vols., Santiago
1881-1893, 191 ss.
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que el Estado actia rectamente y que las leyes deben cumplirse. En cierto
modo, tienen razén. En Hispanoamérica, en cambio, tampoco los gobernan-
tes se toman las leyes demasiado en serio. Manejan la legalidad con gran
soltura de cuerpo. Es de buen tono fingir que se procede a dictar las leyes con
circunspeccién y altura de miras, pero, de hecho, se las dicta muchas veces sin
ton ni son, en medio de una improvisacién y oportunismo que a los europeos
les cuesta imaginar, a sabiendas de que con ellas no se soluciona nada, pero,
al menos, se da la impresién de que el gobierno esta preocupado del proble-
ma.

De ahi que el hispanoamericano sélo conciba un cumplimien-
to de las leyes condicionado a que sean justas. Leyes sin razén y sin derecho,
envilecen tanto a quienes las dictan como a quienes abogan por su cumpli-
miento. Sélo en algunos sectores ilustrados se encuentra un alto grado de
respeto a la ley. Frente a la mentalidad general, poco han podido hacer una
doctrina y una Judicatura que, empapadas del positivismo legal europeo,
exaltan Ia ley y sostienen que debe cumplirse sin examinar si es justa o no.

Por lo demas, esta disociacién espiritual entre la minoria
ilustrada y el grueso de la poblacién ha comenzado a atenuarse desde hace
varias décadas. El nucleo dirigente redescubre poco a poco las raices de la
nacionalidad y asume una actitud critica frente a una modernizacién, cuyo
precio es nada menos que el sacrificio de las propias creencias y del propio
pasado'®. En el plano juridico, este cambio de actitud se traduce en un reflujo
del legalismo en los medios cultos, donde habia penetrado. Todo lo cual
favorece el que se vuelva a poner el Estado al servicio del derecho.

Partidismo y Estado de derecho

El legalismo abre paso al partidismo. Desde que se sobreponen al derecho, el
Estado y la ley quedan expuestos a caer bajo la dependencia de los partidos
gobernantes. A su vez, ellos impulsan un legalismo que les convierte en
arbitros de la constitucién y las leyes.

18Morandé, Pedro, Cultura y modernizacién en América Latina, Santiago, 1984.
Bravo Lira, Bernardino, “América y la Modernidad: de la Modernidad barroca e ilustra-
da a la Postmodernidad”, en Jahrbuch fuer Geschichie von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft
Lateinamerikas 30, Colonia-Weimar-Viena 1993.
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Una vez que los partidos consiguen llegar al gobierno, aspiran
a ejercer el poder sin cortapisas. Les es dificil atenerse a las condiciones bajo
las cuales lo recibieron. Se sienten duenios del gobierno, de la constitucion
escrita y de las leyes, de los cargos publicos y, en tltimo término, del Estado.
En sus manos todo se convierte en materia de gobierno. No hay lugar ni para
asuntos de Estado ni para una politica de Estado. Por tanto, todo queda a
merced de las negociacionesy arreglos entre los partidos y termina por perder
estabilidad y respetabilidad. Se desdibuja asi la distincién entre el Estado
como lo permanente y los gobiernos como lo transitorio. En una palabra, el
Estado de derecho se degrada a un simple Estado de partido.

En Europa este fenémeno es perceptible desde el fin de la
primera guerra mundial. Desaparecida la Monarquia en Rusia y en Europa
Central, no hubo modo de evitar que los poderes y medios de accién del
Estado cayeran en manos de las oligarquias partidistas!?. Expresion institucio-
nal de ello fue el desplazamiento del parlamento como centro de decision
politica en favor del partido tnico o los partidos mas fuertes. Esta fuga del
poder del parlamento a los partidos se produjo del mismo modo que antes el
nacimiento de los mismos: de facto, en forma extraconstitucional y extralegal.
La doctrina tardé bastante en caer en la cuenta de ello.

Todavia hacia 1930 era normal entre los autores mirar a los
partidos como simples agrupaciones sociales, sin un papel propio dentro del
Estado®’. Después, la afirmacién de que los partidos eran indispensables para
la democracia se convirtié en un tépico. Lo cual, por cierto, se entiende para
esta democracia de partido, pero en ningin caso —como insisti6é particular-
mente Leibholz— para la primera época del Estado constitucional, anterior a
ellos, en Europa y también largamente en Chile?!.

1950bre sus origenes, Ritter, Gerhard, Von Ursprung des Einparteistaates in Europa,
en Historisches Jahrbuch 74, Munich-Friburgo en B. 1955. Beyme, Klaus von, Die
politische Klasse im Parteistaat, Francfort 1993, trad. castellana, Madrid 1995.

201 eibholz, Gerhard, Verfassungsrecht und politische Wircklichkeit, en Mitteilungen
der Max-Plank-Gesellschaft 1-12, 1965, alli aborda el tema “Repraesentativen Parlamen-
tarismus und parteistaatliche Demokratie”, ahora en Kluxen, Kurt (ed.), Parlamentaris-
mus, Koenigstein 1980°.

21 Asi 1o recalcan Leibholz, nota 20 y otros autores y lo confirma el caso chileno,
donde los partidos son muy posteriores al dualismo Presidente-parlamento.
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Del gobierno de partido al Estado de partido

El Estado de partido reviste formas muy variadas. Factor comin es la clase
politica, la Nowa Klasa de Djilas?? o Nomenklatura®3. Esta oligarquia se articula
de diversas maneras que dan origen a otras tantas variantes de ese Estado: de
partido tinico, como el comunista en la Unién Soviética24; de uno dominante,
como el PRI en Méxic025; bipartidistas, como en Inglaterray Estados Unidos28
0, en fin, multipartidistas, como en Italia y Francia?’. Entre éstas Chile fue tal
vez el ejemplo mis logrado.

La aporia de esta “moderna democracia de partido —como lo
vio Pieper al término de la segunda guerra mundial- es mostrar cé6mo un
partido puede no ser partidista”8, Es decir, como lograr que la clase politica
anteponga los asuntos de Estado —justicia, defensa, diplomacia y demas— a sus
conveniencias. Esta aporia no ha sido resuelta ni en Europa, ni en ninguna
parte del mundo. Segtin observa Zampetti, “los partidos, nacidos precisamen-
te para hacer soberano al pueblo, lo han substituido”2?, No por generalizada,
esta situacion es menos grave. En tltima instancia, lo que esta en juego es el
pais mismo. Segiin sefial6 Jouvenel, estamos ante un conflicto entre patriotis-
mo y partidismo®0.

Asi se advierte, entre otras cosas, porque en un Estado de
partido se torna cada vez mis imposible llevar adelante en forma continuada

2Djilas, Milovan, Nowa Klasa. Analiza systemu Kommunistycznego, Nueva York
1956, trad. castellana, Barcelona 1957.

23Voslensly, Michael, Nomenklatura, Viena-Munich-Zurich-Innsbruck 1980, trad.
castellana, Barcelona 1981. Beyme, nota 17.

24Ritter, nota 19. Fetjoe, Francois, Histoire des démocraties populaires, Paris 1972.
Unger, Aryeh, L., Totalitarian Party. Party and People in Nazi Germany and Soviet Russian,
Londres-Nueva York 1974. Lefort, Claude, L’invention démocratique. Les limites de la
domination totalitaire, Paris 1981.

2Bravo Lira, Bernardino, El Estado constitucional en Tberoamérica 1811-1991,
México 1992, con bibliografia.

*Sartori, Giovanni, The theory of Democracy Revisited, Cambridge 1987. Pereira
Meneaut, Antonio Carlos, El gemplo constitucional de Inglaterra, Madrid 1992.

?TSartori, nota 26.

28Pieper, Josef, Ueber die Gerechtigkeit, Munich 1954, trad. castellana, Madrid
1968, varias ediciones posteriores.

*9Zampetti, Pier Luigi, Democracia y poder de los partidos, Madrid 1970, p. 167.

30jouvenel, nota 3.
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una politica de Estado, que atienda a sus intereses vitales. En tales condicio-
nes, segin apuntd Ritter, tampoco hay hombres de Estado, estadistas, que
dominen el arte de gobernar sin ceder al populismo, la demagogia, los
intereses electorales o las tendencias de las encuestas®. Mis atin, el Estado
pierde su fuerza aglutinante para concentrar establemente en torno a si a
talentos con vocaciéon de servicio publico. Desde que cada partido gobierna
con su propia gente, la nocién de servicio del Estado se convierte en cosa de
otros tiempos. Mas atin, a menudo se termina por carecer hasta de régimen
de gobierno. El Estado acaba asi en manos de gobernantes de paso, meros
ocupantes, que lo tienen todo y no arriesgan nada, porque si fracasan simple-
mente renuncian y se van. Lo Gnico permanente frente a ellos es la clase
politica.

Se comprende muy bien que el gran obsticulo para esta
transformacién del Estado de derecho en Estado de partido se halle en sus
instituciones fundamentales, anteriores a los partidos y animadas por un ethos
de servicio piuiblico, proveniente de tiempos de la monarquia, y que constituye
la antitesis del partidismo. Tal es el caso, ante todo, de la Administracion, de
la Judicatura y de las Fuerzas Armadas. Se deben al pais entero y no al
gobierno de turno, ni menos a mayorias ocasionales. En Alemania e Italia,
anotaba Beyme en 1993, “la tendencia de los partidos a infiltrarse en el Estado
y en la sociedad recibe las criticas mas severas en la medida en que afectaala
administracién y a los medios de comunicacién 2. En otros paises también la
Judicatura y las Fuerzas Armadas enfrentan el asedio partidista.

En estas condiciones no es raro comprobar que, en general, la
clase politica no mira con buenos ojos a las instituciones matrices del Estado.
No renuncia a penetrarlas o a ganarselas de algin modo y si fracasa en el
empeno, las desatiende y hace objeto de una arbitraria postergacion. La
convivencia entre ambas se torna cada vez mas problematica, lo que pone de
manifiesto una antinomia entre partidismo y Estado de derecho.

Estado de partido y corrupcion

Tales problemas y tensiones se mantuvieron, en general silenciados hasta la

31Ritter, nota 19.
32Beyme, nota 19, p. 60.
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caida de la Unién Soviética. A nadie convenia ventilar las lacras de esta
democracia mientras subsistia la amenaza de otra peor.

Todo cambi6 al desaparecer ese peligro. Sus defectos queda-
ron a la vistay fue imposible acallar el malestar. En lugar del triunfo definitivo
de la democracia y de la economia de mercado como meta final de la
humanidad, proclamado por un Fukuyama, cundié en Europa el desconten-
to, la llamada apatia democratica3?.

Sobre esta Politikverdrossenheit, que en mas de un aspecto re-
cuerda a la politiqueria de hace medio siglo en Chile, hay una caudalosa
bibliografia. Los autores coinciden en que las raices del malestar no son
nuevas. Lo que ocurre es que ahora no hay nada que obligue a callarlas ni a
soportarlas®$. El derrumbe del socialismo real en una mitad de Europa parece
abrir paso al de la democracia real, tal como se practicaba en la otra mitad del
continente. Al igual que en la Uni6n Soviética, también aqui la gente se cansé
de una democracia de promesas, que gira a cuenta del futuro y, en nombre
de €], exige paciencia y sacrificio a lageneracién actual. Frente a los problemas
reales de hoy, a los ojos de algunos la democracia representativa ha llegado a
su nivel de incompetencia®®. Al menos ésa es la impresién que cunde. Ya no
se acepta como coartada para los males presentes la excusa de que la demo-
cracia tiene defectos, pero es el menos malo de los regimenes posibles o el mas
perfeccionable. Maxime si tal argumentacién es esgrimida precisamente por

33Fukuyama, nota 10. Bravo Lira, Bernardino, El ocaso de la democracia totalitaria,
en El Mercurio, 1 de marzo de 1990. Sobre la Politikverdrossenheit hay una creciente
bibliografia: Revel, Francois, Comment les démocraties [finissent, Paris 1983. Gomes Cano-
titho, José Joaquin, Malestar da constituigao e pessimismo postmoderno, en Luisiada 1, 1991.
Turaine, Alain, El fin del Estado redentor, en El Pais, Madrid 27 de diciembre de 1991. El
mismo, Critique de la modernité, Paris 1993, trad. castellana, Madrid 1993, Fetjoe, Francois,
La fin des démocraties populaires. Les chemins du post-communisme, Paris 1992. Argullol, Rafael
y Trias, Eugenio, El cansancio de Occidente, Barcelona 1992, Sartori, Giovanni, La democra-
zia dopo il comunismo (1992), trad. castellana, Madrid 1993. Jiménez Losantos, F., La
dictadura silenciosa, mecanismos totalitarios de nuestra democracia, Madrid 1993. Tusell,
Javier, La regeneracion de la democracia, en Cuenta y razén, Madrid 1993. Beyme, nota 19.
Alain L %vresse démocratique, Paris 1994, trad. castellana, Madrid 1995. Lucas Verdi, Pablo,
La constitucién en la encrucijada (Palingenesia iuris politici), Madrid 1994. Sotelo, Ignacio,
Sobre la actual descomposicion de la democracia, en Politica Exterior 47, Madrid 1995.

3450t€10, nota 33, p. 15.

%1d., pp. 27 ss.
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la misma clase politica, que disfruta aqui y ahora de lo que Duverger llam6
democracia sin pueblo®®.

“El fenémeno mds decisivo que se da en todas las latitudes
—resumia en 1993 el espanol Tussell-, es una sorda irritacién contra la clase
dirigente, contra toda ella, sea cual sea su significacion, derechista o izquierdista...
Hoy se piensa que los politicos son poca cosa, pero que, ademas, exige mucho
y muy injustificadamente para si mismos. Son poca cosa, porque los partidos
apenas tienen afiliados y los que existen ocupan cargos publicos. Su compor-
tamiento es oligarquico en extremo y después de haberse desideologizado la
politica tienden a dividirse de modo infinito en camarillas que no tienen otra
significacién que la de una clientela personalista. La politica se ha convertido
en actividad para quienes carecen de una vida profesional brillante y quieren
tener una cierta dimension publica. Con ella se reciben privilegios, inmunida-
des y sueldos por encima de lo normal, pero las preocupaciones y el lenguaje
de los profesionales de la politica estan a afnos luz de los ciudadanos™”.

En concreto los autores coinciden en que esta sensacion de
agotamiento de la democracia representativa en la Europa actual es efecto de
su corrupcién®, el mismo mal al que sucumbié la democracia directa en la
antigua Grecia. Sus formas son variadas. Una de ellas es la llamada democracia
de los acuerdos que prospera al favor de “conexiones muy particulares, no sélo
entre las empresas y la administracién piiblica, sino incluso entre sus partidos,
cada vez menos dispuestos a competir entre si y mas interesados en llegar a
acuerdos que incluyen el reparto del botin en la penumbra”.

No sin razén observa Beyme que las cosas han cambiado
mucho desde principios de siglo. Si entonces la lucha por el poder entre los
partidos estaba en primer plano, ahora parece estarlo el saqueo del Estado por
los partidos. Sus dirigentes “ya no son vilipendiados como lo hizo Michels,
sobre todo, en cuanto burécratas de partido sino que se les acusa de ser
capaces de constituir un cartel que conduce a una acumulaciéon de privilegios
y reforzamiento de su distanciamiento social como clase politica”‘m. En suma,
el partidismo acaba en la corrupcién del Estado por la clase politica. Sus
consecuencias son inquietantes.

36Duverger, Maurice, Démocratie sans peuple, Paris 1971.
87Tusell, nota 33.

38yer nota 33.

3950telo, nota 33, p. 24.

4OBeyme, nota 19, p. 44.
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Descomposicion del Estado de partido

Asi lo muestra el hecho de que muchos hayan comenzado a preguntarse, no
sin aprension, por Il futuro della democrazia“, una cuestion que, antes del fin
de la Unién Soviética nadie se planteaba seriamente. Dado lo reciente de los
acontecimientos, no es extrano que los pareceres al respecto anden divididos.

Algunos como Turaine, Sartori y Tusell, permanecen adheri-
dos al axioma de que “la democracia no es sustituible por nada mejor, lo que
hay que hacer es perfeccionarla”?. Por tanto, tampoco van mas alla de buscar
posibilidades de autocorreccién de ella, un planteamiento afin al de Popper,
quien, ya en 1945 se adelanté a no hablar mas de sus ventajas y cifrar su
superioridad en que brinda un modo incruento de deshacerse de los malos
gobernantes. Como se ha hecho notar, estos autores buscan “elementos para
salvar in extremisla creencia de toda la vida, lo ya visto™3,

Otros, en cambio, no pueden menos que reconocer, a pesar
de que también tienen preferencia por la democracia, que no estamos ante
una mera crisis, sino frente a algo completamente diferente: la época de la
democracia parece llegar a su fin. En su sentir, en lugar de tomarla como una
creencia, hay que tomarla como un modo de gobernar, mas o menos excelen-
te, pero perecedero. Segin Gomes Canotilho serialé en 1991, lo que se hunde
es todo el proyecto de la modernidad, expresi6n de la razén politica iluminista
y humanista encaminada a establecer propuestas de deber y tablas de salva-
cién para el futuro*®. Es decir, se desploma la visién antropocéntrica de la
politica. No pasan cuatro afios y Sotelo esboza una “descripcién del modo
como se estd descomponiendo ante nuestros ojos la democracia”. Insiste en
que no se trata de una mera crisis sino de su descomposicién. “La crisis de la
democracia que detectamos cada vez con una mayor fuerza desde el desplome
de la Unién Soviética, no es un fenémeno circunstancial que pudiera resol-
verse con algunos arreglos cosméticos, sino que exige cambios sustanciales; de

4lyn punto de partida en Bobbio, Norberto, I Sfuturo de la democrazia, Turin
1984, trad. castellana México 1986. Ver nota 33.

42Tusell, nota 33.

BGomez Pérez, Rafael, Un proyecto de Alain Turaine, reconstruir la modernidad en
Aceprensa, Madrid 10 de noviembre de 1993. Popper, Karl, The open society and his
enemies, Londres 1945, trad. castellana, Barcelona 1982, reiterado en el mismo.

#Gomes Canotilho, nota 33.
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esto estamos cada vez mas convencidos, pese a ser escaso el acuerdo sobre su
contenido y alcance”.

No corresponde entrar aqui en el problema mismo. En menos
de un lustro se ha producido entre los autores un sensible cambio en el modo
de plantear la cuestién. La seguridad a toda prueba sobre el futuro de la
democracia cede paso a la cautela, cuando no a la desesperanza. En estas
condiciones, el modelo europeo de democracia, en sus diferentes versiones,
ha dejado de ser tal. Antes de pensar en imitarlo, es preciso ver qué suerte
corre, si se logra o no hallar una salida para su actual situacion.

En otras palabras, con la caida de la Unién Soviética se hundio
no sélo el mito del progreso indefinido de la humanidad, sino también su
expresion politica, el mito de la democracia como la forma politica més perfecta
que sea dable alcanzar a la humanidad, mas alld de la cual serfa imposible
pasar. Desde entonces se vuelven a ver sus defectos y limitaciones y la demo-
cracia vuelve a ser lo que fue antes de que la Ilustracion la idealizara: una mas
entre las formas de gobierno posibles*®. Quienes la defienden no afirman que
sea superior a otras, sino que ya no se preguntan por la mejor forma de
gobierno. Asi las cosas, otros no temen confesar que actualmente se halla en
descomposicién.

En los paises del common law no puede hablarse propiamente
de Estado de partido. Hay ciertamente partidos y muy estables, también
gobiernos de partido bien asentados, pero no hay un Estado del que ellos
puedan apoderarse, como en Europa continental e Hispanoamérica. Desde

3otelo, nota 33, 22 ss.

46A] respecto no ha pasado inadvertido el distancimiento entre cristianismo y
democracia, marcado especialmente por la ensefanza pontificia desde 1991. Significa-
tivamente va acompanado de una afirmacién del Estado de derecho y de la persona
humana, Juan Pablo II, Enciclica, Centesimus Annus. 1 de mayo de 1991, 46. Cada vez con
mayor detenimiento puntualiza que la Iglesia no tiene preferencia por la democracia,
47. Veritatis Splendor, 6 de agosto de 1993, “una democracia sin valores se convierte con
facilidad en un totalitarismo, visible o encubierto, como lo demuestra la historia”, 152.
Evangelium Vitae, 25 de marzo de 1995, “la democracia no puede mitificarse”, 70; “se
mantiene o cae con los valores que encarna”, id.; “se convierte facilmente en una palabra
vacia”, ibid. En el mismo sentido Ratzinger, Joseph, nota 6. El mismo Discurso de recepcion
en la Academia francesa de Ciencias Morales y Politicas, 7 de noviembre de 1992, en El mismo,
nota 6. Tras un siglo de experiencia, la democracia aparece descartada como medio
apropiado per se para defender o realizar ideales cristianos o siquiera humanos.
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luego se discute que Inglaterra sea un Estado?’. Ciertamente cuenta con una
Administracién y sus oficinas y el rule of law ha sido sufrido por la tendencia al
Estado de bienestar. Pero no ha muerto. En Estados Unidos el Estado, aunque
cada vez mas intervencionista, es una superestructura de gobierno general,
sobrepuesta a los Estados federales, que suelen tener vida politica propia. Alli
se invent6 el spoil system, pero solo después del new deal el partido en el poder
ha ido mas alla de la 6rbita del gobierno y capturado y corrompido otras
instituciones fundamentales.

Legalismo y partidismo en Chile

El Estado de derecho tuvo en Chile mejor suerte. No porque este pais
estuviera al margen del legalismo o del partidismo. Antes bien, pasé por todo
€so, pero a su manera. Su apego al derecho le llevé a moderar la imitacién
extranjera en términos que no comprometiera su constitucién histérica, le
impidi6é sucumbir al legalismo y al partidismo y, en definitiva, le empujé a
buscar una alternativa frente a él. Por eso, el siglo XX no fue tan sélo una etapa
de crisis del Estado de derecho, sino también de renovacién de él. En las
tltimas décadas se dejé atras al Estado modernizador, reglamentista y buro-
cratico, y se entr6 por otro camino, el del Estado subsidiario que, en cierto
modo, es su antitesis, incluso se invirti6 el sentido del término modernizacién.
En lugar de un Estado cada vez mayor, empefiado en modernizar al pais,
ahora se habla de modernizar al propio Estado mediante una reduccién de su
papel y de su tamano.

Por supuesto, nada de esto cuadra con las teorias de la depen-
dencia, del desarrollo, de la modernizacién y demads, prevalecientes segtn las
épocas entre expertos y organismos internacionales. Conforme a tales doctri-
nas es incomprensible, casi se diria inaceptable, que al derrumbarse los
modelos europeos, un pais como Chile, catalogado por ellos entre los no
desarrollados, en lugar de sumirse en el marasmo, salga adelante con mas
brios que nunca. E incluso sea mirado como modelo en Europa Central e
Hispanoamérica.

Pero esto es del todo explicable dentro del contexto iberoame-
ricano. Ninguna otra parte del mundo esti mis unida a Europa. Pero la

por todos, Pereira Menaut, nota 26. El mismo, ;Es el Reino Unido un Estado?,
en RDP 51-52, 1992.

120



comunidad cultural no es dependencia. Asi lo prueba, entre otras cosas, el
cuestionamiento cada vez mis decidido de la modernizacion, en Hispanoameé-
rica, desde la generacion del Centenario en adelante. Hispanoamérica tiene
una identidad propia, contra la cual rebotan las teorias del racionalismo
europeo. No en vano se ha dicho que es el hoyo negro donde mueren sus
ismos. Chile no es una excepcién. También para él el hundimiento de la
Modernidad racionalista representd una especie de liberacién que permitié

el despliegue del propio empuje creador®®.

Estado de derecho, legalismo y partidismo

Dentro del mundo hispanico Chile dio la nota alta, tanto por su legalismo
como por el partidismo. Fue tal vez el pais mas legalista, dentro de lo que cabe,
dada la mentalidad de estos pueblos y, al mismo tiempo, sin disputa, aquél
donde los partidos y el gobierno de partido tuvieron mejor fortuna.

Mucho antes de que ambos entraran en escena, habian desa-
parecido en Chile, bajo el influjo del constitucionalismo extranjero, los recur-
sos judiciales contra actos de gobierno, propios del Estado judicial de dere-
cho. Por siglo y medio, hasta 1976, los jueces se vieron despojados de su
competencia para amparar a los chilenos frente a los abusos del gobierno. La
funcién de garante del orden instituido habia pasado entonces de la Judica-
tura al Presidente, cuya gestién estaba, a su vez, tebricamente sometida a la
regulacion de un parlamento. En el hecho, nilo uno nilo otro funcioné segun
se esperaba. Ni el parlamento cumpli6 tal papel ni, segtin lo hacia notar en

1876 Huneeus Zegers, hubo sanciones efectivas para abusos gubernativos49.

48Sampa\y, Arturo Enrique, La crisis del Estado de derecho liberal-burgués, Buenos
Aires 1942. Frankl, Viktor, Espiritu y camino de Hispanoamérica, Tomo I, La cultura
hispanoamericana y la filosofia europea, Bogota 1953. Morandé, Pedro, Cultura y moder-
nizacién en América Latina, Santiago 1984. El mismo, “Formacién del ethos barroco como
niicleo de la identidad cultural iberoamericana”, en Galli, Carlos y Schaiz, Luis, América
Latinay la doctrina social de la iglesia. Didlogo latinoamericano-alemdn, Buenos Aires 1992. E1
mismo, Identidad cultural hispanoamericana, en El Mercurio, 8 de octubre de 1995.
Cousitio, Carlos, Die Verwaisung Lateinamerikas, Munich 1985. Follari, Roberto A., Moder-
nidad y postmodernidad: una éptica desde América Latina, Buenos Aires 1990. Vasquez, José
Agustin, Modelos y Canudos, dos episodios atipicos en la historia de Hispanoamérica, en Ciudad
de los Césares 19, Santiago 1991. Bravo Lira, nota 18.

“Huneeus Zegers, Jorge, La Constitucion ante el Congreso, 2 vols., Santiago 1879,
2.
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Bajo estas condiciones se abre ese juego entre el Estado de
derecho chileno y el legalismo y partidismo, que se prolonga hasta hoy. En el
curso de €l cabe distinguir tres momentos. El primero corresponde al auge
del legalismo y del partidismo con el consiguiente retroceso del Estado de
derecho. Abarca, en términos generales, el medio siglo que corre entre 1874
y 1924. El segundo comprende al medio siglo siguiente, 1924-1973, dominado
por un contrapunto entre Estado de derecho y legalismo y partidismo. Final-
mente los treinta afios siguientes corresponden a una renovacién del Estado
de derecho.

Auge del legalismo y partidismo

La década de 1870 marca el triunfo tanto del legalismo como del partidismo.
No deja de ser significativo que el mismo Huneeus Zegers lamente la supre-
sion de los recursos judiciales y abogue por la aplicacién de la ley sic scripta est,
sea justa o injusta®®. Este positivismo legal pronto echd raices en la doctrinay
en la Judicatura. En realidad es més comoda la subsuncion, o aplicacion de la
ley general a los casos concretos, que la jurisdictio, declaracién de lo que es o
no derecho en cada caso®!,

En estas condiciones, desde hace mis de un siglo, los chilenos
quedaron privados no sélo de proteccién judicial frente a los abusos guberna-
tivos, sino también frente a los legislativos. Se operé asi una nueva reduccién
del radio de accién de la Judicatura que representa hasta hoy tal vez el mas
grave deterioro del Estado de derecho. De él no se ha repuesto. Atin en la
década de 1990 el legalismo, algo atenuado, campea entre los juristas y jueces,
como lo dejan ver, por ejemplo, reiteradas declaraciones de miembros de la
Corte Suprema®?,

Una prueba de fuego para el positivismo legal fueron las leyes
laicas en la década de 1880. Dieron lugar a un decisivo avance de los partidos.
La pugna en torno a ellas les permiti6 reclutar adeptos més all4 de los circulos

514, 2, 254-255.

SlBravo Lira, Bernardino, Judex minister aequitatis. La integracion del derecho antes
y después de la codificacion, en AHDE 61, 1991.

52yer de esta obra su capitulo II, nota 83.
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dirigentes. Ademas la ley sirvi6 a los partidos que manejaban el parlamento
para imponer sus propios ideales a la generalidad de la poblacién®3.

Las cuatro décadas siguientes vieron la victoria de la oligar-
quia. Partidismo y legalismo alcanzaron su apogeo bajo el régimen parlamen-
tario y el derecho codificado, que hall6 su maxima expresién en el recurso de
casacion en el fondo, implantado a partir de 19035%, El retroceso del Estado
de derecho frente a la clase politica es perceptible a través de sus instituciones
fundamentales ~el Presidente, la Judicatura y las Fuerzas Armadas— y de la
pretericion de los grandes problemas nacionales, como la cuestion social.

Este conflicto cada vez mis agudo, entre patriotismo y partidis-
mo, desemboca en una primera crisis del gobierno de partido en 1924.
Entonces, por asi decirlo, el hilo se corté por el lado mas débil. Sobrepasada
por los hechos, la oligarquia partidista acudi6, por primera vez, a las Fuerzas
Armadas.

El Estado de derecho entre el pais real y el pais legal

Esta apelacion a ellas, es decir, en Gltimo término al pais real, marca el
comienzo de un medio siglo dominado por el avance de ese pais real —de la
constitucién histdrica y de las organizaciones intermedias— a costa del pais
legal, de los partidos y el positivismo legal.

Reflejo de ello es la descodificacion, esto es, el desbordamien-
to en todo sentido de la legalidad uniforme impuesta desde el parlamento por
los partidos®®. Frente a ella surge una legislacién diferenciada, obtenida desde
abajo por sectores y actividades organizadas, por ejemplo, el comercio y
detallista, la construccién, la pesca, la pequena mineria. No obstante, los
autores y jueces se resisten a abandonar el legalismo y miran, en general, con
malos o0jos estas transformaciones. De todos modos ellas no pueden menos

53Bravo Lira, Bernardino, Metamorfosis de la legalidad. Forma y sentido de un ideal
dieciochesco, en RDP 31-32, 1982. El mismo, Historia de las instituciones politicas de Chile e
Hispanoamérica, Santiago 19932,

5Bravo Lira, Bernardino, La codificacion en Chile 1811-1907 dentro del marco de la
codificacion europea e hispanoamericana, en REH] 12, 1987.

551, Natalino, “L’eti de lla decodificazione”, en Diritto ¢ Societé (1978), ahora
en el mismo, Letd de la decodificazione, Milan 1979. Guzman, Alejandro, Codificacion,
descodificacion y recodificacién, en RDJ 30, 1993.
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que robustecer al Estado de derecho, pues la justicia no consiste en dar a todos
lo mismo, sino a cada uno lo suyo.

Paralelamente, junto con las instituciones armadas, se recupe-
raron también los otros pilares de la constitucién histérica. Aqui lo mas
llamativo fue el renacer monocritico, protagonizado por el Presidente, que
actu6 como contrapeso del partidismo, y la proliferacién bajo su dependencia
de una Administracion estatal y paraestatal. La Corte Suprema hizo de la queja
un recurso y reabrié asi el camino de la antigua injusticia notoria para ir mas
alla del legalismo propio de la casacién en el fondo?S.

Esta tension entre legalismo y partidismo y un pais real cuyo
empuje los desborda, llegé a un punto critico en la década de 1950. El
Presidente se convirtié en un verdadero dictador legal, pero prisionero de los
partidos®’.

Al mediar la década siguiente la tensién se torné cada vez mas
aguda. El Presidente sacrificé su papel de jefe de Estado y contrapeso del
partidismo al de jefe de gobierno, puso fin al multipartidismo y goberné tan
s0lo con el o los partidos que lo eligieron. Con ello parecié borrarse la
distincion entre partido de gobierno y Estado y cobrar forma el Estado de
partido. El parlamento dejé de ser un centro de decisién y se convirti6 en caja
registradora de determinaciones tomadas por los dirigentes partidistas fuera
de su recinto.

De esta suerte, el o los partidos gobernantes no tuvieron
obsticulos para utilizar la legalidad a fin de imponer su propia ideologia a
toda la poblacién, mediante los poderes y medios de accién del presidente.
Tales fueron las lamadas grandes planificaciones globales. Representaron la
méxima expresién del Estado de partido en Chile. Pero no duraron mucho.
En menos de una década acabaron en una disociacién de la legalidad, que
derivé rapidamente en enfrentamiento entre el pais legal, representado por
el Presidente y los partidos, y el pais real, de las instituciones matrices del
Estado —Judicatura y Fuerzas Armadas- y de las organizaciones intermedias.
En esta pugna se jugé la suerte del Estado de derecho frente al Estado de
partido. La gente de la época era muy consciente de ello. Asi, por ejemplo,

%Navarro Beltran, Enrique, La Judicatura analizada por los Presidentes de la Corte
Suprema. Veinticinco arios de promesas incumplidas, en EP 54, 1994,

57por todos, Silva Vargas, Fernando, Diagnésticos equivocados, en RDP 45-46,
1989.
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incluso en la prensa pudo leerse: “la crisis del Estado de derecho resulta de
una descomposicién de todas las normas juridicas y de su empleo para
imponer una dictadura de sello comunista™8,

En cuanto a su desenlace, como suele ocurrir en Hispanoamé-
rica al producirse un enfrentamiento como éste, no habia dénde perderse: el
pais legal llevaba todas las de perder. Ante la crisis del régimen de gobierno,
la propia clase politica apeld, por segunda vez, a las instituciones armadas.
Ahora se le habian adelantado las organizaciones intermedias®. Las Fuerzas
Armadas depusieron al Presidente. Pero no se limitaron a eso. En lugar de
dejar el gobierno en manos de las oligarquias partidistas, abrieron paso a una
recuperacién del Estado de derecho bajo una nueva forma.

Estado subsidiario de derecho

Esta deposicién del Presidente tuvo, pues, un sentido mas fundacional que
final. No se redujo a salvar el Estado de derecho del legalismo partidista.
Resolvié en favor del pais real de las instituciones su larga pugna con el pais
legal de la clase politica. De esta suerte abrié una nueva etapa en la trayectoria del
Estado de derecho, caracterizada por un reflujo del legalismo y del partidismo
frente a la constitucion histérica y a las organizaciones intermedias.

Esta reafirmacién del Estado de derecho resalta desde el pri-
mer momento. Tanto las Fuerzas Armadas como la clase politica coincidieron
en invocar frente al legalismo de la planificacion global promovida por los
partidos gobernantes no soélo el repudio de que era objeto ni su caracter
minoritario, sino, ante todo, la condena de él por parte de toda suerte de
instituciones. Es decir, experimentaron la necesidad de levar las cosas a un
terreno mas alto, el de un derecho supraestatal, o que en Europa se llamaba,
por ejemplo, Weltordnung y en el mundo anglosajon higher lawf®. Asi lo
hicieron, entre otros, las propias Fuerzas Armadas y el antecesor de Allende,
Frei, entonces Presidente del Senado, quien para justificar la deposicion se

58M., Crisis del Estado de derecho, editorial, 13 de mayo de 1973.

59Bravo Lira, Bernardino, “La caida de Allende. Poblacién civil y pronuncia-
miento militar de 1973 en Chile”, en Universidad Bernardo O’Higgins, Sentido y alcances
del pronunciamiento militar de 11 de septiembre de 1973, Santiago 1993.

80Garcia de Enterria, nota 11.
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fundo6 en el derecho de rebelién y en la autoridad de juristas espafioles del
barroco, como Mariana®l,

Pero no fueron sblo palabras. En la prictica el Estado de
derecho legalista e interventor no tardé en dejar paso a otro subsidiario, lo
que supuso abandonar el positivismo legal en muchos aspectos y poner limites
a la accidén de los partidos. Como suele suceder, esta nueva forma estatal se
forj6 a partir de las instituciones que sustentaban la anterior, mis o menos
reajustadas. En este caso, los pilares del Estado subsidiario fueron las institu-
ciones fundamentales del Estado y las organizaciones intermedias, es decir, el
pais real®2.

Al respecto, nada tan significativo como la devolucién a la
Judicatura en 1976 de parte de su competencia para amparar a los ciudadanos
contra abusos del gobierno, que, como se dijo, le habia sido amputada por el
constitucionalismo. También constituye un vuelco y no de poca monta, la
reduccion del papely el tamafio del Estado, que supuso abandonar la preten-
sion ilustrada de regular las actividades de la poblacién y acudir a la iniciativa
de las personas y entidades intermedias para sacar adelante al pais. Ademas se
consolidé la reduccién del Presidente al papel de jefe de gobierno y la
radicacion en las Fuerzas Armadas de la funcién presidencial de garante de la
institucionalidad.

No es casual que estas transformaciones se llevaran a cabo sin
la oligarquia, representada por los partidos y el parlamento. Segtn se ha
hecho notar, del mismo modo que el legalismo, ambos perdieron vigencia en
un mundo que discurre por otros cauces, opuestos a los del Estado moder-
nizador de la Itustracién diciochesca®3. De ahi que cuando fueron restaurados
en 1990, tuvieran problemas de ambientacion, para reinsertarse dentro de un
medio que no es el suyo y en el que visiblemente no estan a gusto®4.

®*Junta de Gobierno, Bando 5, 11 de septiembre de 1973, 12, en M. 26 de
septiembre de 1973. Frei Montalva, Eduardo, “Entrevista a Luis Calvo”, corresponsal de
ABC, octubre de 1973, ahora en Gonzalez Errazuriz, Francisco Javier, El partido demdcrata
eristiano. La lucha por definirse, Santiago 1989.

2Para esto v lo que sigue, Bravo Lira, Bernardino, Del Estado modernizador al
Estado subsidiario. Trayectoria institucional de Chile 1891-1995, en REH] 17, 1995.

83por todos, Silva Vargas, Fernando, Dos siglos después, en EM, 13 de septiembre
de 1991. El mismo, Anacronismos, en EM, 21 de julio de 1992.

%4Bravo Lira, nota 54. El mismo, Fatiga de la superestructura partidista en Chile
1990-1995, en Textura Abierta 1, Santiago, 1995.
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En suma, la experiencia de Chile cobra indudable relieve en
estos momentos en que, al menos en Europa, el Estado de derecho no logra
sobreponerse ni al legalismo ni al partidismo. Con el Estado de derecho
subsidiario, todavia en formacién, Chile ha roto una barrera. Ha acertado a
reponer en alguna medida al derecho por encima del legalismo y al Estado
por encima del partidismo. En cuanto persista en esta direccion, la solidez del
Estado de derecho podra ser cada vez mayor. Estara en mejores condiciones
para cumplir la tarea que es su razén de ser: mantener a raya a los malhecho-
res, estén donde estén, entre los gobernantes o entre los gobernados.

Final

Tal ha sido, en grandes lineas, la trayectoria del Estado de derecho en Chile.
Su dilatada pervivencia se debe, ante todo, a que a lo largo de toda su historia
logré mantener esas condiciones pricticas que lo hacen posible: el derecho
por encima del Estado y el Estado por encima de los gobiernos.

Semejante persistencia y vigor durante casi medio milenio
bastan para descartar toda posibilidad de que descansen sobre el precario
articulado de la constitucién escrita. En esta obra nos hemos ocupado de las
instituciones que efectivamente lo sostienen desde sus origenes en los siglos
XVI y XVII hasta hoy. Pero ellas por si solas no dan cumplida razén de su
perduracion. Antes bien, remiten a otros factores mas primarios. Después de
todo, tales instituciones no son ni originarias ni originales de Chile. Las hay
analogas en Europay en el resto de Hispanoamérica. Pero no funcionan como
aqui. Su solidez depende mis que nada de los hombres concretos que les han
dado vida de generacién en generacién. En ellos, en su mentalidad y en su
modo de ser, hay que buscar, en dltima instancia, la raiz y razén del Estado de
derecho en Chile.

Aunque se han hecho avances en la investigacion prosopogra-
fica, no es éste ni el momento ni el lugar para abordar el tema. Empero, cabe
apuntar, a2 modo de colofén, que razén de ser del Estado de derecho y modo de
ser del chileno estin mas ligados entre si de lo que a primera vista cabe sospechar.
Asi se advierte no sélo en las dramaticas vicisitudes del siglo XX, sino, como mostrd
Meza Villalobos, desde los comienzos mismos de la nacionalidad®. El apego

65Meza Villalobos, Néstor, La conciencia politica chilena durante la monarquia,
Santiago, 1958.
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al derecho es, para el chileno, si no parte de su naturaleza, al menos una
especie de segunda naturaleza.

Grandes, medianos y menores estin en Chile acostumbrados
a vivir en una atmésfera de derecho, es decir, en un pais donde se considera
que la peor desgracia no es el infortunio, sino la injusticia: una cosa es la
indigencia, carecer de algo, y otra la violencia, que se lo arrebaten; una ser
victima de un accidente, otra muy distinta, serlo de un crimen.

Por eso, el chileno no se contenta con reclamar para si derechos
subjetivos al modo individualista anglosajén, ni menos con proclamar para el
mundo genéricos derechos humanos, al modo ilustrado. Exige algo mas concre-
to, mds operante, al mismo tiempo para si, paralos demas y parala comunidad
entera: nada mas y nada menos que &l derecho, es decir, el respeto en primer
término a las personas mismas y luego a sus bienes.

Asi, del gobernante se espera, en concreto, mas que favores o
ventajas personales, que ejerza el poder rectamente. Esto es, cabalmente Io
que se exigi6 ya en 1548 a Valdivia, al primer gobernador nombrado por el
rey, y lo que hasta hoy se sigue reclamando de sus sucesores en el mando: que
quien gobierne se atenga al derecho y a la justicia. A esta luz se entiende, sin
ir mas lejos, el papel que recientemente jugé la legalidad e ilegalidad en la
deposicién de Allende y, sobre todo, el lugar que cabe actualmente al derecho
en el Estado subsidiario, en la medida en que deja atras el papel reglamentario
y burocritico del Estado modernizador.

En suma, entre las constantes de la historia de Chile esta su
manera de plantear la lucha por el derecho. No la aborda ni como una
cuestion individual, ni como una mas entre las tareas colectivas, propias del
Estado o de las organizaciones intermedias. La mira como algo mas primario
y primordial, sin la cual los demas bienes no merecen la pena ni pueden
disfrutarse. En este sentido, esa lucha cobra una dimensién nacional. Se
convierte en una tarea colectiva que ningiin gobierno puede desatender ni
contrariar sin comprometer por ello su propia subsistencia: el milenario rex
eris si recte facias, si non facias non eris, se traduce en la practica: por la razén o la
Sfuerza.

En una palabra, en Chile la lucha por el derecho no se libra
de modo defensivo, medroso, individualista, de cada uno para si mismo, ni al
modo declamatorio, tedrico, cosmopolita, de las organizaciones internaciona-
les sino de modo afirmativo, abierto, magnanimo, de todos por el derecho de
cada uno. Lo que hace pensar que el Estado de derecho tiene aqui una raiz'y
una razén de ser nacional.
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