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REQUISITOS DOCTRINARIOS PARA LA EXISTENCIA DE
UN ESTADO DE DERECHO

TARCISIO OVIEDD SOTO
Departamento de Dereche Pablico

Antes de entrar de lleno en el tema que es motivo de este
trabejo, creemos necesario adelantarnos a lo que pudiera ser
un bosquejo del tema mismo, para hacer algunas consideracio-
nes sobre un principio que, segin la mayoria de los autores,
tiene como fundamento esencial la existencia de un Estado de
Derecho. Este principio es el de la Seguridad Juridica,

La Seguridad Juridica

Ella puede caracterizarse, segn el profesor Jorge Millas,
come "la situacién en gue se encuenira una persona gque mdm-
tiene relaciones con su medio, cuando sabe que estas relaciones
se encuentran previstas por un estatuto objetivo, conocido y ob-
servado” (1). Vale decir, la seguridad juridica existe cuando el
individuo sabe de la existencia de una normg, justa © no; que su
actividad v la de los otros individuos se encuentra prevista en
esa norma; y, que, en caso de tramsgresién a ella, se adoptar&
unea actitud, también conocida, ¥ contemplada en ella. Si lo tras-
ladamos a conceptos de muy actual utilizacién, aunque muy poco
juridicos, pedriamos decir que la seguridad juridica consiste en
el conocimiento de las "reglas del juego” y en el necesario res-
peto de esas reglas.

Luego, si un individuo viola la norma en perjuicio de otro,
serd castigado en ld forma que esa misma norma establece.

Y, si nos trasladames al campo del Derecho Publico, obvio
es concluir que, dado que el individuo tiene vinculaciones que
lo ligan también al Estado y a la autoridad, se hace necesaria
la sujecién del Estado al Derecho, porque no podria existir se-
guridad juridica si el Estado, que es el gestor y realizador por
excelencia del Derecho, no se encuentra obligado por sus dis-
pPsiciﬂnes.

LR

{1} Millas, Torge: “Filesofla del Derscho’”, citade per Rodriguez E., José: “'Froleccitn
Turisdiccional de los Administrados”, (El excesc de Poder). Ed. Juridica de
Chile, Santiogo, 1961, p. 1l. A
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En sintesis, para que exista seguridad juridica deben darse
dos condiciones: a) la certeza, en cuanto a la existencia y va-
lidez de las normas que componen el ordenamiento positivo vi-
gente; b) la inmutabilidad de la norma, es decir, que la norma
tenga un cardcter de permanencia, de modo que el individuo
sepd que esd Norma vo o regir y que no se alterara por meétodos
imprevistos o arbitrarios. Ello lleva hacia una estabilidad de
la norma juridica.

Pero debe quedar en claro que ol hablarse de inmutabili-
dad no se quiere decir "anguilosamiento” de la norma; y es por
ello que ponemos énfasis en las expresiones "imprevisién” y "ar-
bitrariedad”’; ya que, si bien es cierto que la norma debe tener
la caracteristica de permanencig, no lo es menos que su modi-
ficacién puede efectuarse —vy de hecho asi ha acontecido a través
de la historia— pero siempre «a través de los métodos 0 mecanis-
mos de modificacién que la propic norma establece; ¥ no en lorma
imprevista ni por la sola voluntad de autoridad sin facultades
para hacerlo.

Como dice el profesor Rodriguez Elizondo, "ne hay Dere-
cho Pablico donde les organismos pltblicos no se encuentren
limitados por normas juridicas” (2). Este Derecho Piiblico debe vin-
cular los drgancos individuales vy colectivos del Estado al Dere-
cho v, citando a Jorge Millas, agrega que "sin esta vinculacién
todo el dmbito juridico restante —el del Derecho Privado— que-
daria afectade de una inseguridad que sin serlo consustancial,
le alcanzaria radicalmente. Su orden, en electo, estaria expuesto
en todo momento a alterarse por la intervencién imprevisible
y no regulada (es decir despdtica) del poder publico”,

Y ain mds, y para terminar con este predmbulo, y repitien-
do las expresiones del profesor Radbruck, en su obra "Filosofia
del Derecho” (3) sélo en mérito de la seguridad juridica el Es-
tado tiene el derecho a legislar ya que “esta seguridad se frus-
trarfa si el mismo Estade pudiera liberarse de su vinculacién
a las leyes.

Estado de Derecho

Esta necesaria vinculacién a las leyes, gue aparece como
requisite "sine qua non” de la seguridad juridicao, es también
requisito de la existencia de un Estade de Derecho, como anali-
zaremos mds adelante; pero no podemos decir que hoya exis-
tido esta vinculacién en todos los tiempos ¥ es por eso gque no
se puede decir que haya existido Estado de Derecho a través

{2) HRodriguez E., Josd: QOp. cit., p 20
(3} Ibldem, p. 20,
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de toda la historia y, al tratar de establecer un hito de referencia
para establecer el nacimiento histérico del Estado de Derecho,
se le ha querido encontrar, por la mayoria o casi totalidad de
los publicistas, en la decadencia del Estado Policia en el cual
el Monarea, por provenir su poder de Dios, era duefio de de-
terminar sus actuaciones y de modificarlas en seguida, segin su
absoluta voluntad. Es decir, existian normas dictadas por él mis-
mo; pero ellas carecian de certeza y de inmutabilidad: podian
ser variadas en forma arbitraria e imprevista.

Caen estos sistemas con la Revolucién Francesa, y se acen-
tia le sujecién del Estado al Derecho con la creacién del Con-
sejo de Estado en Francia; v se desprende ya, que la Administra-
cién, en especial, sea sometida a cierto régimen de normas que
determinen y delimiten su campo de accién.

El primer problema que se planteé entonces, fue el de de-
terminar a qué tipo de Derecho se encontraba o deberfa encon-
trarse supeditado al Estado o, en otras palabras, qué tipo de
normas le eran aplicables.

Surgieron al respecto dos teorfas, cuales fueron la anglosa-
jona v la eurcpea-continental. Segiin la primerqg, el Estado de-
beria estar sujeto al Derecho comiin, ya que el "common law™
es un derecho tnico que, por ende, debe regir tanto a los parti-
culares como al Estado; v la segunda, por el contrario, propicia-
ba que el Estado debe estar sujeto o un régimen de derecho
especial que configura el Derecho Piblico en general, y el De-
recho Administrativo, en particular, ya que no puede conside-
rarse al Estado en un régimen de igualdad con los particulares,
en razén de que los fines del primerc son diferentes y superiores
a los de éstos, v sus funciones de mucheo mayeor complejidad.

Perc este problema para nosofros es de escasa impoertancia,
ya que, en todo caso, en los sistemas anglosajones existen nor-
mas especiales que constituyen excepeidén para el Estado res-
pecto del particular, como aquellas en que se determina que “el
Rey no puede equivocarse”, o aquella de que la Corona, para
ser demandada, debe consentir en ello, lo que implica necesa-
riamente una situacién excepcional gue, en ofras palabras, sig-
nifica que el patrimonic del Estado sélo puede perseguirse en
virtud de ciertos actos que la Corona establece, con su acepta-
cibn de ser sometida a juicio.

Concepie de Estade de Dereche

“ “Es del caso ya entrar derechamente o una conceptualiza-
cién del Estado de Derecho. Desde el punto de vista del Derecho
Piiblico v, en especial del Derecho Administrative, podria de-
cirse que Estado de Derecho seria agquel que “impusiera el res-
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peto a las normas administrativas y que se sometiera €l mismo
a sus prescripciones de conducta”. Y, continuando con las. pa-
labras del profesor Rodr'guez Elizondo, "mieniras estas normas
se vayan implicando en relaciones de validacién, existira un
perfecto orden administrativo. La instruccién se datiene al decre-
io, el decreto al reglamento, éste « la ley, v la ley a la Cons-
titucién' (4).

Pero debe irse mds alld de esta sola concepcidn légico-for-
malista, ya que la Constitucién, que es la ley fundamental, debe
ser de una condicién especial. Ademds de ser la ley suprema,
debe corresponder a un querer de gquienes se encuentran su-
jetos a ella, pues, en caso contrario, ¥ siguiendo el concepto de
Jeze, “el solo examen de la legalidad de las normas no pasaria
de ser un simple ejercicic de légica formal sin ninguna virtud
para el Derecho” (3).

Luego, el Estado de Derecho depende de dos lactores que
aparecen esenciales: a) el respeto a la jerarquia normativa, por
un lade, vy b) la voluntad colectiva de mantener el ordenamiento
vigente, por otro; sin perjuicio de los cambios evolutives que
imponga el cambio social.

En las palabras del profeser Raiael Bielsa "la sola depen-
dencia o conformidad normativa es un letiche formalista de ré-
gimen totalitario, de despotismo disfrazado de legalismo” (6).

Pero debe dejarse en claro que el concepto de Estado de
Derecho es un concepto de tipo ideal, en cuanto se sefiala al
Estado la forma de orientar su aceidn; pero no debe escapar a
una tendencia perfeccionista del mismo. Y es asi como el profe-
sor Julio Prat, en su cbra "La desviacién del Poder” expresa,
refiriéndose o la nocién de Estado de Derecho que ésta "es va-
riable segiin el tiempo y el espacio en que se considere. Por
esta razén —agrega— mas que delinir el régimen de Derecho,
sélo pueden precisarse por los elementos que en la actualidad
le son caracteristicos. La nocién gue con ellos se integra sera
perecedera. Por su relatividad, —termina— por su contenido siem-
pre variable, es probdble que los elementos que se denuncien
como esenciales . . . aparezean en un futuro, préximoe o lejano, co-
mo plenamente logrados, sefialdndose en su lugar nuevos ele-
mentos que integran el concepto” (7).

-

{4) FRodriguez Elizendo: Op, cit,, p. 19

{5) Citads por Rodriguer Elizondo: 'Elf:. cit,, p. 18.

{6} Hodrigusz Elizondo: Op. cit., p. 18, T

{7} Citado par Madarioga G., Mépica: “"Deroghe Administrative y Seguridad Jurtdica™.
Editorigl Juridiea de Chile, Sontioge, 1966 p. 1%
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Elementos del Estado de Derechoe

Si bien es cierto que se hon dado multiples néminas de
cudles son los elementos que integran el concepto de Estado de
Derecho, creemos que pueden reducirse a cuatro: a) el principio
de la separacién de los Poderes del Estado; b) el principio de la
legalidad de la Administracién; ¢) el reconocimiento por parte
del Estado de los derechos individuales, y d) el principio del
control de la Administracién.

L. Separacién de los Poderes del Estado.

Este 'principio, como es sabido, reconoce la existencia de
distintos &rganos del Estado, segtin la funcién que desarrollen,
debiendo cada uno de ellos actuar deniro de su respectiva or-
bita funcional.

Preferéncia, de entre los distintos sistemas propuestos en su
época, tuvo la clasificacién de Montesquieu, quien dividié o pro-
picié la divisién de los poderes del Estado, en un sentido de
separacién estricta, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Sin embargo, en la actualidad, mds gue de poderes se
hebla de funciones, v es asi como podemos decir que los orga-
nos legislativos son los que tienen por funcién la dictacién de
normas que regulen de una manera general y obligatoria las
relaciones entre los individuos y entre éstos y el Estado; los ér-
ganos administrativos, aquellos cuya funcién es la administra-
cién del Estadeo v la ejecucién de las leyes; y los drganos juris-
diccionales, los que desempencn una actividad de certeza ju-
ridica, al fijar de una manera estable ¥ permanente los derechos
inciertos en los casos particulares.

De esta distribucién de funciones es de donde nace el con-
ceplo de "competencia funcional” gque, segiin Michel Stassino-
poulos, en su obra "Tratado de los Actos Administrativos”, crea
la obligacién de quienes la ejercen de actuar dentro de sus fun-
ciones.

Pero, como también es sabido, no puede hablarse ya de
una tajante separacién, sino que existe una interrelacién de fun-
ciones o una primacia de las mismas, ¥ es por ello que el Eje-
cutivo participa de la gestién legislativa y judicial en distintos
aspectos; el legislative realiza funciones judiciales, etc.

Sin embargo de esta separacién o primacia de funciones,
no puede, eso si, olvidarse que el Estado es unitario (en cuanto
forma de poder) vy es el gjercicio de este poder el que se dis-
tribuyve entre los érganos que son especializados.

Pero lo interesante, mds que la cuestidn tedrica de la sepo-
racién, es por el momento, para nosotros, el determinar. en qué
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forma incide esta separacion o primacia como elemento del Es-
tado de Derecho.

Comeo respuesta puede decirse que la incidencia fundamen-
tal se encuentra en la introduccién al Poder del Estado del con-
cepte de COMPETENCIA que, gl estar establecida por una nor-
ma constitucional, hace vdlida vy cierta la actividad desarrollada
por cada érganc especializade dentro de su propia érbita de
competencia; y, por el contrario, no responsabiliza al Estado la
aclividad que los érgancs desarrcllen fuera de ella.

B. Principio de legalidad de la Administracién.

Segin este principio, toda accién del Estado debe estar
encauzada, regida y limitada por la Constitucién v la ley. Por
consiguiente, corresponde a la ley (en su zentido general) de-
terminar la competencia, el control @ que deben estar sometidos
los acios del Estado, los érganos o los cudles pueden recurrir
los particulares para impugnar los actos que aparezcan ilegales
y los recursos o acciones que se les confieren para el caso en
que el acto les produzca lesién o menoscabo.

En oiras palabras, consista en que el Estado debe ajustar su
accién a la Constitucién v a la ley; las autoridades inferiores, por
su parte, deben estar sujetas a las normas que les impongan sus
superiores, ¥, por iltimo, v mds importante, que las qutoridades
a quienes competa dictar normas, quedan también sometidas
a ellas.

Pero no debe escaparse al estudio del principic de la lega-
lidad la definicién o concepte que de él da André de Laubadere
en su obra "Tratado elemental de Derecho Administrativo” (B)
cuando expresa que el ejercicic de la funcién administrativa
estd dominado por el principio basice de la legalidad. Este prin-
cipio significa que las autoridades administrativas estdn obliga-
das en sus decisiones a conformarse a la ley, o mds exactamente
a la legalidad, es decir, @ un conjunto de reglas de derecho cuya
mayoria —si no todas— estdn contenidas en leyes lormales”.

Deja wver, entonces, que pueden existir actos que sin estar
contemplados en la ley pueden, sin embargo, ser realizados sin
apartarse de la legalidad.

Esto nos lleva a considerar el principio de la legalidad en
dos aspectos diferentes: unoc que se ha dado en llamar legalidad
formal v otro que ha side llamade legalidad discrecional.

A,

-

{8) lbidem, p. 25.
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]1.— Legalidad Formal.

Cuando existe una regla formal, es indudable que la au-
toridad debe coniormar su actividad a esta norma. En tal caso
sl acto de administracién se encuentra reglado en su contenido
y sélo seré& vdélido en cuanto se ajuste a ella. En caso contrario,
y como lo dice Ménica Madariaga en su obra "Derecho Admi-
nistrativo y Seguridad Juridica”, "la disconformidad entre la re-
gla de superior jerarquia —ley— con el acto administrativo de-
termina la invalidez de éste y el consiguiente deber de la ad-
ministracién de retirarlo. Lo mismo puede sostenerse con res-
pecto a la irregularidad juridica proveniente del guebrantamien-
to de disposiciones reglamentarias™ (3).

Pero, de ser asi en forma tojonte, segin la expresion de
Laubadere, se convertiria a la Administracién en un “ente au-
ténomo que aplica la ley sin discernir”, es decir, se entraria tan
s6lo a aplicar un texto, sin tomar en consideracién la convenien-
cicr del acto o la oportunidad del mismo.

Es por ello que, vy refiriénidonos a la definicién del mismo
profesor ya menciorado, podrd también la autoridad adminis-
trative sujetarse a una regla de derecho que no esté contenida
en una ley formal. Estas dos razones son las que han llevado al
estudic de la discrecionalidad.

72— Legalidad Discrecional.

Tratdndose de dos circunstancias distintas, se hace necesa-
rio analizarlas en forma separade:

a) el primer caso se produce cuando, existiendo una ley
formal expresa, ella no da preceptos especilicos sino genéricos.
Tn tales casos el administrador o la autoridad encargada de re-
solver un caso particular debe ajustarse en lo general a la nor-
ma; pero en lo especifico deberd obrar segin su propio criterio,
seqtin la oportunidad o el mérite. En otras palabras, ¥ segln
la expresién de Ménica Madariaga, en su obra ya citada, “el
érgano de aplicacidén (juez, agente administrativo) elige la es-
pecie del caso de ese género” {10).

Pero no es ésta una eleccién absoluta y no motivada, sino
que debe ser decidida a través de la comprensién de la con-
ducta normade v de la ley, v en razén del mds amplio sentido
de justicia v seguridad, y segin las circunstancias del caso.

S b) en el segqundo caso se trata ya de que no existe ley, ni
éspecifica ni genéricq; se trata de la existencia de un vacio que,
sin embargo, debe llenarse. Si nos adentramcs, en son de com-

{97 Madariaga, Mnica: Op. eil., p. 27.
(10) Ibldem, p. 26.
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paracién, en el Derecho Penal podriamos decir que nos encon-
tramos en un caso de estado de necesidad, de lo que el profesor
Juan Francisco Linares llama un “arbitrio extraordinaric” y gque
Paul Duez vy Guy Debeyre denominan "poder discrecional pro-
piamente tal”.

Es acd en donde el érganc de aplicacién deberd acluar
discrecionalmente, ya sea porque la ausencia de norma haya sido
voluntaria, para permitir el ejercicio de esta actividad discre-
cional, ya sea por una omisién por imprevisién de la normer.

Sin embargo, en ambos casos de actuacién discrecional
existen clertos limites, cuales son: el motivo vy el fin perseguidos.
El motive importa un andlisis del momento vy de la oportunidad
en que el acto debe realizarse; el fin, es el resultado que pro-
duce el acto realizado. La valoracién de estos motivos o fines
serd discrecional; perc el error en su apreciacién, podrd causar
el vicio del acto producide por lo que se ha denominade la
desvicacién o el exceso de poder.

En ofras palabras, el motive v el fin deben tener una per-
fecta adecuacién v, en definitiva, si la Administracién posee un
poder determinado, diche poder no puede ejercerse sino en con-
sideracién al interés general. Si el agente ha hecho uso de su
poder con fin distinto de aquel para el cual le habla sido con-
ferido, su decisién debe anularse. Este criteric es el que se ha
dado en llamar "{érmula cldsica de la jurisprudencia francesa”.

El exceso o desviacién de peder, entonces, viene a cons-
fituir una limitacién general al poder discrecional, en cuanto
para paliar la desviacién o exceso se otorgan ciertos recurscs
gue procuran la anulacion de los actos arbitrarios.

En términos qgenerales, se han senalado diverscs casos de
desviacién o exceso de poder, v son multiples las opiniones de
los autores. A modo sélo de informacién senalaremos como tales
los que indica Ranelletti ¥ que son los siguientes: a) el casc en
que los hechos scbre cuya base se ha dictado el acto estén en
contradiccidén con la verdad; b) cuando el acte se ha emitido sin
que existan los actos antericres que establece la ley; y, ¢) los
casos en que la autoridad administrativa hace uso del poder
para fines distintos de los fijados por el sistema normativo.

En términos mds generales atn, se puede asegurar, con
Ménica Madariaga, "que existe siempre para los actos discre-
cionales una regla que —sin estar escrita en texto expreso— do-
mina la actividad de los agentes: estos no pueden actuar jamds
enJvirtud de la ley implicita de la funcién, sino en vista de la
realizacién de ciertos fines de interés general, ¥ exceden su po-
der si actiian en distinta forma”. Como dice Martin Retordillo
en sus ~Notas sobre la Potestad Discrecional de la Administra-
cign”, "en el Estado de Derecho la Administracién, en todos sus
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actos, atn en los discrecionales, tiene que supeditarse al espi-
ritu juridico contenideo en la Constitucién v reflejado en las leyes
de observancia obligatoria™ (11).

Los recursos en contra del exceso o desviacién de poder se
basan, entonces, en el hecho de que la actividad discrecional
no queda entregada o la mera arbitrariedad.

Y hay arbitrariedad cuando no existe nigin tipo de control
v la voluntad del administrador se superpone a la voluntad de
la ley, viclando el principio de la legalidad. Con el fin de precaver
esta arbitrariedad es que se han creado estos recursos que re-
ciben el nombre de contencicsos-administrativos y que pueden
dividirse en dos clases: los recursos de anulacién y los recursos
de plena jurisdiccién.

Por medio del recurso de plena jurisdiccién se pretende ob-
tener la repardcién patrimonial del perjuicio cousado por el ac
to ilegitimo de la autoridad; por medio del primero (recursc de
anulacion) se pretende anular el acto ilicito.

Es indudable que es éste nltimo el que con mayer relevancia
opera en la salvaguarda de la legalidad, ya gue, con prescin-
dencia de los efectos patrimoniales del acto, atiende "ante nada
a la situacién objetiva de la legalidad viclada” y podria defi-
nirse, siguiendo a Rodriguez Elizonde, como “aguella defensa
en via jurisdiccional, deducida ante édrgancs independientes, que
tiene por objeto la desaparicién de un acto administrativeo de la
vida juridica” (12).

En la docirina se pretende hacer la distincién enire racur-
so de anulacién y recurso de plena jurisdiccién, diciendo que el
primero es un recurse objetive ¥ el segundo un recurso subje-
tivo. Pero este tema no es materia fundamental en el breve es-
quema de este trabgjo. Sélo diremos que los recursos objetivos
son los que sirven para poner en conocimiento de un tribunal una
cuestién de puro derecho chjetivo, en oposicién a los recursos
subjetivos que son los que plantean cuestiones de derecho sub-
jetivo. Pero no en el sentido de derecho objetivo (derechc po-
sitivo) v derecho subjetive (derecho natural), sino en relacién
con la amplitud de cada uno.

Por ejemplo, si se plantea el problema de una persona que
dice tener pruebas de ser de su dominio un determinado bien
raiz, la cuestién es materia de un recurso subjetivo, ya que
plantect la posicién de esa persona en particular. En cambio,
si el asunto planteado es el de si en una Constitucién se con-
sagra o no el derecho de propiedad, se tratard de un recurso
objefive porque la solucién seré de pure derecho y diré rela-
cién con todas las personas que se encuentren en lﬂ situacién

(11} Ibidem, .
(1 Hﬂdﬂg‘uﬂ ‘Elisndo: Op, at., pp. 289 ¥ 3.
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de pretender dominio de acuerdo a lo que genéricamente se
decida.

El recurso de anulacién pertenece a la clase de los recursos
objetivos; y, por el contrario, el recurso de plena jurisdiccion
corresponde a la clase de los recursos subjetivos. La tendencia
actual es a la objetivacién, por lo gue se ha dado mayor facili-
dad al particular para llegar o los tribunales a través del recur-
so de anulacién, yo que es sélo éste el que persigue de una
manerda inmediata y directa el desaparecimiente del acto ilegi-
timo.

. Para finalizar, respecto de este elemento de la legalidad,
podemos concluir diciendo que la legalidad es un presupues-
to institucional de todo Estado de Derecho ya gue séle puede
haber orden juridico, alll donde el Poder Pablico se halla &l mis-
mo, sujeto a normas; y ello, porque la seguridad —esencial  al
derecho— es, segtn la expresién de Jorge Millas, "funcién di-
recta de la certeza con gque podamos atenernos al comporta-
miento de quienes detentan los poderes mds amplios ¥y menocs
vulnerables”.

C. Reconecimiento por parte del Estado de los Derechos Sub-
jetivos Piblicos.

Para estos efectos, como derechos subjetivos puablicos de-
bemos entender todos agquellos derechos que el particular puade
hacer valer frente o la Administracién o frente al Estado gene-
ral, porque, siendo derechos inherentes a la personalidad, hoan
sido reconocidos como tales por el ordenamientoc positivo.

Su fundamento juridico y doctrinario estriba en gque, cuan-
do se fija al Estado sus deberes, implicitamente se reconoce a
los particulares los derechos equivalentes para obtener el cum-
plimiento de esos deberes; y es en tal razén que estos derechos
se consagran en todas las normas que configuran deberes del
Estado para con los particulares.

_ El Fstade de Derecho se caracteriza fundamentalmente por
dar la mds amplia consagracidén a estos derechos; que en la doc-
trine son inntmeros y cuya cuantia (Rérica) depende de cada
autor o tratadista. Entre estos derechos, y siguiendo para este
efecto la Constitucién de Nigeria de 1958, que al parecer de al-
gunos es una de las mds importantes en este aspecto, estarian
el derecho a la vida, la prohibicién de tratos inhumanos, la
prohibicién de la esclavitud y del trabgjo forzado, el derecho
a lalibertad (que Gascén y Marin pone en primer y relevante
plano), el derecho o la vida privada y familiar, la libertad de
religién, la personalidad juridica en materia civil y penal, la
libertad de expresién, la libertad de reunién y de asociacidn
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pacificas, la libertad de circulacién y residencia, el derecho del
particular a recibir una indemnizacién por la expropiacién de
sus bienes, el disfrute de los derechos fundamentales sin discri-
minacion, etc

Pero, la sola existencia y concrecién juridicas de estos de-
rechos no es suficiente; es necesario, ademds, e indispensable, el
establecimiento de los medios procesales para hacerlos efectivos;
en caso contrario, no pasardn mds alld de ser enunciaciones
doctrinarias o disposiciones programdticas; cualgquiera que seda
el régimen social vy juridico de que se trate.

Al respecto, el tratadista Jean Flavien Lalive, en su estudio
"El Imperic de la Ley v las Cuesticnes de Actualidad”, publica-
do en la Revista de la Comisién Internacional de Juristas de Gi-
nebra, se refiere a dos regimenes bastante distintos, pero en los
cuales, seqgin él, existirla esta falla procesal, vy al respecto, re-
firiéndose a las constiluciones de Espaha y Unién Soviética, di-
ce gue ellas "contienen disposiciones que, a primera vista, con-
sagran los derechos subjetivos de los sibditos, porque tanto en
la Constitucion de la URSS de 1936, como en el Fuero de los
Espancles de 1945, figuran notables enumeraciones de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales, que estdn en
armonia con lo prescrito en las constituciones vigentes en los
sociedades libres. Pero —agrega— constituyen séle la enuncia-
cién de principios desprovistos virtualmente de aplicacién prac-
tica, por el imperative categdrico a que equivale la veluntad
suprema del partido en el poder. No existe la garantia de sal-
vaguardia efectiva para el ciudadano y, en particular, procedi-
mientos adecuados para la proteccién de sus derechos” (13).

Y para terminar, y utilizando las expresicnes del! profesor
chileno Enrique Silva Cimma, puede decirse que en un Estado
de Derecho, el Derecho Piiblico reconoce al individuo, como ente
integrante de una colectividad organizada, toda una serie de
derechos publices subjetives; que esos derechos son protegidos
y amparados per el Estado y el mecanismo institucional que és-
te le da v que el conjunic de reglas de derecho que sus institu-
ciones crean tienen por finalidad especial respetar esos dereches
y lograr el bien comuan.

D. Principio del Control de la Administracién.

Como ya hemos dicho, todos los principios que hemos exa-
minado previamente, deben estar condicionados a su aplicacién
traetica para que sean efectivos; y la lorma de establecer su
efectividad es mediante el control de los actos de la Adminis-
tracién.

{13) Modarigga, Ménica: Op. eit., pp. 37 a 40,
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Mediante el conirol se persigue que la actividad de la au-
toridad v de los érganos de la Administracién se cinan a la
Constitucién v a la ley, ya gue ésta serd, segun GSilva Cimma,
la mejor memera de respetar los derechos de todos.

Bien lo dice Félix Sarria, en su obra "Teorla del recurso
contenciosc-administrative”, cuando expresa que el régimen cons-
titucional es perfecto si la Administracién, ademds del someti-
miento a la ley, se somete a lo justicia”,

Pero, dentro del control, como ya puede desprenderse de lo
dicho, es posible una diferencia entre el control administrativo
y el control jurisdiccional.

El primero pretende restablecer la legalidad como un prin-
cipio independiente del interés de los particulares individualmen-
te considerados y se caracteriza porque se ejerce, como su nom-
bre lo indica, por autoridades administrativas que pueden ac-
tuar de oficio y porque se puede ejercer por causa de legalidad
o de mérito, indistintamente. Ademds, las decisiones que se adop-
tan en lo administrativo no tienen la fuerza de cosa juzgada,
sino que, por el contraric, en muchas ocasiones son justamente
la base para impetrar recursos jurisdiccionales.

Por su parte, el control jurisdiccional debe ejercerse por
jueces a través de un juicio que necesariamente debe ser pro-
vocado por un recurse interpuesto por un administrado; es el
control netamente a posteriori ¥y se encuentra sometido a las
ritualidades de un juicio.

El problemea que se plantea respecto del control jurisdiccio-
nal, es de si éste debe realizarse a través de una judicatura
especial, o bien debe entregarse a la judicatura ordinaria. Este
problema lo analizeremos un poco mds adelante.

Respecto del conirol administrativo, este puede ser interno,
si se realiza por érganecs de la administracién activa; y externo
si se realiza por érganos de administracién que gozan de au-
tonomia ¥ que, por tanto, no son de administracién activa sino
de administracién fiscalizadora.

De lo expuesto se desprende que el control puede ser de
distintos tipos, es decir, acepta algunas clasificaciones, de las
cuales, someramente, analizaremos las que parecen mds impor-
tantes:

1.— Control preventivo y a postericri. El conirol preventivo,
previo o de preintervencién, como también se le llama, es el que
procura que el acto lesivo o antijuridico no llegue a producirse.
Es un control anterior al nacimiento del acto y, por regla ge-
neral; se ejercerd de oficio por érganos de la propia administra-
cién. Nunca podrd realizarse por la via jurisdiccional, que es
esencialmente a posteriori.

El control a postericri, o de postintervencién, no impide la
tramitacién total del acto ni su ejecucién. Lo que persigue es
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dejar sin efecto el acto ilegitimo y sancionar la responsabilidad
del agente cuando el acto se declara contrario a derecho.

~ 2—Control de legalidad y de mérito, Esta clasificacién atien-
de al objeto o {inalidad del contrel. El control de legalidad tiene
por fin someter la Administracién a la ley y mantener la jerar-
quia normativa del sistema juridico; ¥ el control de mérito es
el gque mira a la conveniencia u opertunidad de loz actos dic-
tados por la administracién activa.

Hemos dejado para el final el problema ya planteado de
si el control jurisdiccional, a que nos hemos referido, debe estar
en manos de la judicatura ordinaria o si debe existir ung judi-
catura especial.

La tendencia mayoritaria actual es la de que el control ad-
ministrativo jurisdiccional debe estar en manos de tribunales es-
peciales independientes, tanto del Poder Judicial, como de la Ad-
ministracién,

Efectivamente, se trasgrederia uno de los principios del Es-
tado de Derecho —el de la separacién de los poderes— si se
entregara al Poder Judicial el control de la Administracién, pues
las decisiones de este Poder Judicictl sobre actos de la Adminis-
tracién significardn una intromisién en las labores propias de
ésta. Como dice el profesor Rodriguez Elizondo, “la facultad de
anular actos administratives es una facultad que implica efectiva
ingerencia en la actividad del poder administrador. Y sin atri-
buciones para anular actos administrativos ilegales, no se con-
cibe una buena jurisdiccién de lo contencicso-administrativo’.

También deben ser independientes de la Administracién, pe-
ro con la especificacién de que esta independencia dice relacién
con la Administracién ACTIVA, pues lo contrario serfa crear
tribunales que pasarfian a constituir un poder superadministra-
dor. Con ello quiere decirse que podrd también existir control
dentro de la Administracidn; pero separadamente de la Admi-
nistracién activea.

En otras palabras, la tendencia actual, como hemos dicho,
tiende o la existencia de un control jurisdiccional entregado «
manos de iribunales especiales independientes del Poder Judi-
cial ¥ de la Administracién activa, cuya denominacién variard,
segiin los casos y que en nuestro pais son conocidos con el nom-
bre de Tribunales Administrativos.

Pero, dado el caso chileno actual, ¥ ante la inexistencia de
Tribunales Administrativos por no haber prosperado ninguno de
los proyectos de ley destinados a organizarles, aparece como ne-
ceserio gque sean los Tribunales Superiores de Justicia los encar-
gados de dilucidar los problemas de tipo administrativo.

Estos son, pues, en la actualidad, y a grandes rasgos, los
requigitos o fundamentos doctrinarios o tedricos del Estado de
Derecho.
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