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El Autor

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Valparaiso. Doctor
en Derecho por la Universidad de Navarra. Actualmente es profesor de Derecho Pro-
cesal de la Universidad de Los Andes. Es autor de las obras: “La acumulacién inicial de
acciones en ¢l derecho procesal espafiel”; “La acumulacién inicial de acciones™ {en el
derecho chileno}; “La cosa juzgada en el proceso civil chileno™. Es un académico ver-
sado en la materia, que con legitimidad, pulcritud y elegancia pudo escribir la obra
que tengo el honor de presentar.

Sed

La expresa el autor en los agradecimientos: “Este trabajo no tiene mds pretensién que
invitar a una reflexion que contribuya a superar la actitud de desdén que muchas veces
se tiene sobre el valor de la jurisprudencia”. “Nadie podrfa cuestionar que ¢l correcto
funcionamiento de esta fuente del derecho es esencial para el mejor desempefio de la
funcién jurisdiccional”. Lo primero es una clara demostracién de la humildad del
autor, pero no hay que olvidar que, como me ensefiaba mi Maestro don Gabriel
Amundtegui, la humildad es una hermosa flor que ocultan las demis flores del jardin.
Lo segundo, estd plenamente probado por el autor en su libro.

Estructura y Contenido

El libro consta de un sentido agradecimiento, de una introduccién muy ilustrativa,
cinco capfrulos, y una bibliografia actual y pertinente, Se inicia con definiciones gene-
rales, para 2 continuacién estudiar la jurisprudencia judicial en €l sistema de la legali-
dad; la casacién como instrumento para encauzar la jurisprudencia hacia su unifica-
ci6n; la casacién para la unificacién de la doctrina jurisprudencial, y las razones para el
estudio de la jurisprudencia.

Este texco corresponde a la presentacion del libro por ¢l profesor Franciseo Cumplido Cereceda, junio 2004
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Destinatarios

La obra estd destinada principalmente a la cultura juridica y politica.

Afirmaciones y Proposiciones
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Desde el punto de vista constitucional, la extensién del principio de igualdad
ha obligado a perfeccionar los instrumentos juridicos para garantizar, de un
modo efectivo, la regla de elemental justicia que exige tratar de igual forma a
las situaciones andlogas, prohibiendo la discriminacién,

El prestigio de la actividad jurisdiccional depende del correcto tratamiento
procesal de la jurtsprudencia. No resulta saludable para la funcidn judicial que
sus decisiones aparezcan cema esencialmente variables, contradictorias, im-
predecibles; en suma, poco atendibles.

Es innegable que constituirfa un tremendo avance aceptar como principio
rector de la actividad jurisdiccional que un caso similar debe ser resueito del
mismo modo. Lo anterior es sin perjuicio de las necesarias adapraciones y
cambios que se puedan ir produciendo en la aplicacién del derecho, pero que
el sentenciador deberfa justificar cuando entra en contradiccién con una doc-
trina que ya ha sentado jurisprudencia.

Siguiendo a Calvo Vidal, el autor afirma que para conectar el derecho con la
realidad, no hay escuela que mejor forme, ni técnica que mejor ensefie que la
jurisprudencia... ella sintoniza con la vida y evoluciona a su compis.

Compartiendo la opinién de Andrés Ollero afirma que la decisién juiciosa
que lz sentencia encierra no es el resultado de un aséptico proceso cientlfico,
implica la indisimulable apuesta por una determinada opcién ética. El proceso
tiene como funcién hacetla razonable, obligando a argumentarla. El juez no es
un ciudadano con patente de corso para imponer sus propias convicciones. Lz
suya ha de ser una opcidn ética, en lo posible democrdtica; como debid serlo Ia
ley que le sirva ahora de fundamento. En todo caso, se tratard de una opcidn
vigilada, sometida al control de sucesivas instancias.

La preocupacion por el estudio de la jurisprudencia no implica ni un despre-
cio por las normas legales, ni menos una proclama para caer en la metodologfa
de la jurisprudencia libre o de un uso alternativo del derecho, que fundado en
criterios ideoldgicos alienta y justifica cualquier interpretacién de las normas.

No parece exacta la tesis que valiéndose del efecto relativo de la sentencia, ha
negado sistemdricamente valor a la jurisprudencia de nuestro ordenamiento.
La revision de esta propuesta cldsica surge de considerar que el valor de la
jurisprudencia es un tema diversc del efecto de la cosa juzgada. En rigor se
trata de una tematica vinculada con una opcién politica, que implica tomar
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partido sobre la misidn que se debe atribuir a las decisiones de la Corte Supre-
ma, especialmente cuando conoce del recurso de casacién en el fondo y del
recurso de nulidad del Cédigo Procesal Penal.

8.- Sélo con la reforma de la2 Ley N° 19.374, de 18 de febrero de 1995, se ha
puesto término a uno de los perfodos mds nefastos que ha tenido el tratamien-
to de la jurisprudencia en nuestro sistema (iniciado en 1937); no es aventura-
do sostener que la reforma aludida ha refundado la Corte Suprema, dotdndola
de una estructura que, por primera vez en su historia, le permitiria alcanzar la
anhelada unidad de la jurisprudencia.

9.- Hoy, nuestro sistera procesal cuenta con los mecanismos técnicos que, co-
rrectamente utilizados, pueden dar vigencia al principio de justicia formal que
asegure dar un trato igual a lo semejante, evitando la arbicrariedad en las deci-
siones judiciales.

10-Después de estudiar las consecuencias de la reforma, la publicidad y funda-
mentacién de las sentencias, el comentario de jurisprudencia, la casacién para
la unificacién de la doctrina jurisprudencial, fos efectos del precedente que
unifica doctrina jurisprudencial, el autor sefiala las razones para el estudio de
la jurisprudencia: muestra ¢l derecho en forma aplicada, riene capacidad de
innovar, tiene poder normativo, suple las omisiones del legislador y morigera
los efectos de fa ley.

Evaluacién

Es una obra que refleja una exhaustiva investigacién, que presenta en forma objetiva
las distintas posiciones sobre los diversos asuatos controvertidos que analiza, toma
partido razenado respecto de ellos, a veces con unajustificada pasién, y, evidentemen-
te, constituye un aporte a a literatura juridica chilena. Felicitaciones al autor y a la
Editorial Juridica de Chile. En un mundo globalizado, en que confluyen diversas
culturas juridicas, de origen latino, anglosajonas, orientales, como China, Japén, Corea,
hacen necesario revisar el valor de los precedentes, pues hay, como ayer, se nos exige
seguridad juridica, tanto para nuestros nacionales, como los que se relacionan juridi-
camente con ellos. Si no modificamos nuestra justicia seremos arrastrados, cada vez
mis, a tribunales internacionales.
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Agradezco al St. Presidente de este E. Tribunal y al Decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Universidad Austral de Chile el honor de dirigirles la palabra para
presentar ef libro La Constitucionalizacion del Derecho Chileno, coordinado por el pro-
fesor y buen amigo Juan Carlos Ferrada Bérquez, que con el sello de la Edirorial
Juridica de Chile ha entrado recientemente en circulacién.

Permitaseme, desde luego, manifestarles que Iz obra es el fruto maduro del esfuerzo de
nueve académicos, todos juristas jévenes y dedicados al cultivo de variadas disciplinas.

El texto se halla 16gicamente organizado, abordando los tépicos mds relevantes, con
énfasis en los de indole procesal. Se lee ficilmente y no adolece de erraras. Apreciamos
la prontitud con que fue entregado a la lectura del piblico.

1. Rafz Fordinea con Reelaboracién Chilena

De igual manera que con otros fenémenos juridicos, la Constitucionalizacién del
Detecho nos llegé del extranjero, esta vez de Francia a través de una conferencia inol-
vidable que pronuncié, en abril de 1994 durante su primera visita a Chile, el amigo
ilustre Louis Joseph Favoreu. En el nimero monogréfico de la Revista de Derecho de la
Universidad Austral correspondiente al afio 2001, Uds. pueden consultar una traduc-
cién de ese aporte seficro.

Meses después, yo mismo senti la obligacién de contribuir a la clarificacién y perfilamiento
del tema, enfocindolo desde ef 4ngulo del Detecho chileno. Me parece que fue la prime-
ra publicacién nacional al respecto’. Desde entonces supe de otras investigaciones, di-

1 Véase “La Constirucionalizacién del Derecho”, Revista de Derecho Piblico No 59 (1996) pp. 50 $5. De relevancia
es ambién Berrand Marhieu y Michel Verpeaux: La Comstitucionalization Des Branches Du Droit (Paris, Econd-
mica, 19248),
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fundidas como libros, monografias y memorias de licenciado’. Me produjo alegria sa-
berlo, porque era evidente que el interés habia prendido y que, tante de catedriricos
afanados como de docentes jévenes, cabfa aguardar avances valiosos en el rema.

Esa era la situacién cuando supe del seminario celebrado en la Universidad Austral
dos afios atrds y, ahora, de la obra que presento. La he leido tres veces, anotando
comentarios al margen de sus pdginas o en las hojas que he traido. Son reflexiones
suscitadas por su lectura. Admito que tantas evocaciones, juicios y comentarios me
obligan a resumir sélo algunas de tales vivencias. Sin embargo, es un mériio del volu-
men, Uds. comprenderdn, provocar ideas, sea para compartirlas, o con el dnimo de
complementarlas o, en algunas situaciones, a los efectos de pensar en rectificaciones,
precisiones o nuevos criterios que puedan enriquecer ¢l debate sobre ellas.

I1. Marco de Referencia

La persona humana, uno mismo, va evolucionando, aunque en lo que somos hoy se
kalle la impronta de lo forjado en los afios de formacién intelectual y moral. Por lo
mismo, creo, estimados amigos, que el cambio es un rasgo inherente al individuo y
que en €l debe hallarse no un afdn de acomodamiento a las circunstancias sino que de
asimilacién a los signos de los tiempos.

Afirmo lo anterior porque Uds. y yo hemos seguido leyendo, escribiendo y discutien-
do acerca de la Constitucionalizacién del Derecho. Estd lejos de ser un asunro cerra-
do, didfanc y sin aristas desconcertantes. Pot es0, tampoco puedo hoy conformarme
con los enunciados, vacilantes y escuetos, que redacté¢ en 1995. Mucho de lo que
expondré 2 continuacién es una revisién de mi postura en el tema, a veces reiterada y
en otras reemplazada o contradicha. Son las nueve monografias reunidas en esta obra
valiosa las que me han llevado a repensar qué es aquel fenémeno, dénde yacen sus
limitactones y potencialidades, por qué causa reticencias y cudl es su aporte 2 la demo-
cracia y al constitucionalismo de nuestra época.

Permitaseme, para explicar lo que digo, situar el andlisis en un marco histérico y teérico
de referencia, con lz ayuda del cual espero que seamos capaces de responder las pregun-

tas planteadas, descubrir el significado de este libro y su aporte al Derecho chileno.
Tiendo a seguir, al efecto, la filosofia de Thomas Kuhn en su concepcién de los paradigmas

de las revoluciones cientfficas’. En términos breves y simplificados, creo que, en lo con-

2 Me refiera a los escudios del profesor Ramén Dominguez Aguila: “La Constirucionalizacién del Derecho Civil”,
incluida en Veinte Adias de la Consiisucidn de 7980 (Santiago, Ed. Universidad Finis Terrae, 2001) pp. 200 ss;
Hugo Casellén y Laare Rebolledo: Aspecsas sobre la Constitucionalizacidn del Devecho Civil {Concepcion, Uni-
versidad de Concepaidn, 1996); Louis Joseph Favoreu; “La Constitucionalizacién del Derecho Penal”, XXIII
Reviniz Chilrna de Derecho (1998} pp. 112 s y Alejandro Guzmin Brivo: Ef Dereche Privads Constitucional
{(Valparafso, Ediciones Universitarias de Valparafso, 2001).

3 The Structure of the Scientific Revalurions {New York, Russell Foundation, [974) pp. 12 ss. Util es afiadir que [a
conceprualizacidn de Kuhn coincide con el sentido de ejemplo o ejemplar que el sustantivo parsdigma ticne cn
su acepcion narural y obvia. Revisese al respecto Real Academia Espatiola: 1 Dicrionario de lu Lengua Eipasinia
{Madrid, Ed. Espasa-Calpe, 2001 p. 1675.
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cerniente a nuestro tema, en los cuatro dltimos siglos de la civilizacién occidental tanto
los europeos como, desde su independencia politica, los pueblos iatinoarnericanos here-
deros de aquellos, hemos vivido dos grandes paradigmas, o sea, modelos que se imponen
para el desarrollo de la ciencia o de la técnica y que significan dejar una época con la
esperanza que sea para avanzar, progresando, 2 otra época mejor.

1. Estado Legislador
El primero de esos paradigmas fue el del Estado, fundado en la doctrina del pacto

politico-social, con Thomas Hobbes, en mi conviccién, como el padre indiscutido de
su origen y postulados esenciales’.

Pues bien, aquella estructura politica se caracterizaba por una serie de rasgos capitales,
muchos de los cuales no se explican o se dan por sabidos y aceptados, sin evaluarlos.
Util s resefiar algunos de tales rasgos para captar el calado del cambio que va dejando
el neaconstitucionalismo”.

Por ejemplo, me refiero a que el Estado nacié como depositario tnico de Iz domina-
cidn humana en general y no sélo politica; que ejerciendo ese poder o soberanfa
incontrarrestable asumié {a capacidad, exclusiva y excluyente, de hacer y nunca recibir
la ley, como lo quiso Jean Bodin® que tal especie o categoria de norma juridica se
hallaba identificada con la justicia, porque, como afirmé Hobbes, antes del Estado y
de la ley no se conocfa la diferencia entre lo justo y lo injusto; en fin, que en el pacto
social enajenamos todos los derechos para que el Estado, 2 través de la dominacién
legal, nos garantizara la igualdad y libertad en el ejercicio, cierto o seguro, de ¢llos.

Despréndense varias consecuencias de tales premisas. Efectivamente, las primeras Cons-
tituciones europeas y de nuestra América fueron, en realidad, nada més que Instrumen-
tos de Gobierno; los jueces se limitaban al rol que les fijé Montesquieu’, es decir, confor-
marse como setes inanimados que modulaban las palabras de [a ley; ¢ control de los
gobernantes quedaba radicado en las asambleas parlamentarias; el legisladot establecfa la
casacién para que los tribunales supremos custodiaran la interpretacién y aplicacién,
tasada o segura, de Jos mandatos legislativos; y los cudadanos carecfan de garantfas,
sobre todo para ejercerlas en contra del legislador y de los funcionarios administrativos.

Pues bien, mientras el pacto social, la soberania y la ley tuvieron forma y sustancia demo-
créticas, el paradigma abri6 el surco a progresos ostensibles en el gobierno racional de las
comunidades politicas. Por desgracia, a rafz de multiples hechos histéricamente estableci-
dos, ocurri6 el vaciamiento de la democracia representativa y de la ley, ésta como producto

4 Constiltese De Ciue o El Cindadans (1642) (Madnid, Aliznza Editorial, 1994) y (1650) £ Loviardn (Madrid, Ed.
Sarpe, 1999).

S Véase, en peneral, Migucl Carbonell (editor): Meoconstituciomaliomafs) (Madrid, Ed. Trotea, 2003).

6 (1578) Los Sess Libros de la Repiiblica (Madrid, Ed. Aguilar, 1963). Véase Jean-Jacques Chevallier: Los Grander
Textos Politicos desde Maguiavelo @ Nugsiror Dias (Madrid, Ed. Aguilar, 1965) pp. 45 =s.

7 (1748) El Espiritx de las Leye; (Miéxica D.E, Ed. Pormia, 1971),
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de los Grganos gobernativos. Y llenando el lugar de ambas se elevd la soberanta af punto de
erigirse en concepto matriz del Estado, de la democracia y del sistema juridico.

Desde entonces, sobrevinieron décadas o, al menos largos afios, de dictaduras y
totalitarismos, siempre vanamente apuntalados en la legalidad formal resultante de
esa concepcion legiferante y positivista del Estado y del Derecho. Todos eran, se ha
dicho sin que pueda ser rebatido, Estados de Derecho desde tan reducido y pobre
punto de vista, Las tragedias se multiplicaron, fueron resonantes por su oprobio, pero
muchos callaron las causas y secuelas, ostensibles en el siglo XX, que en ellas tuvo la
construccién sélo estatalista del ordenamiento normativo.

Por eso, queridos amigos, pienso que no descubre, entiende ni asimila los signos de los
tiempos juridicos quien sigue anclado a la visién de| Estado, de la soberania y de la ley
que he descrito. Gustave Zagrebelsky, hoy Presidente de la Corte Constitucional de
ltalia, ha acufiade la expresion pulverizacidn para denominar la situacién en que se halla
el climulo de supuestos, ensefiados ain en clertas Facultades de Derecho, seguidos a
menudo en la Judicatura y la abogacfa, que habfan convertido a la ley, y sobremanera a
los cédigos, en una construccién intocable, inobjetable, cuasi divina en su perfeccién.”

Para confirmar [o escrito basta rememorar a otro contractualista de fuste, Jean Jacques
Rousseau, quien, en el epitome del entusiasmo con que caracterizé a esa elaboracién
racionalistz, llegd a calificarla de expresidn de la voluntad general, por ende siempre
democritica, y con cualidades de infalible, absoluta, indelegable e inalienable®. El
ciudadano y los grupos quedaban asf entregados 2 la voluntad de los érganos priblices,
superlativamente del legislador. Se aguardaba de la heterotutela todo cuanto se recha-
zaba de la autorurela como modelo jurfdico.

2. Estado Constitucional de Derecho

Prescindiendo de otros elementos dignos de comentario'®, permitaseme avanzar al se-
gundo de los paradigmas que deseo bosquejar para comprendet el fenémeno analizado
en este libro. Me refiero a la itrupcién de la dignidad de la persona y de los derechos
inalienables que fluyen de elia. La densidad del cambio que involucra ef nuevo paradig-
ma puede ser sintetizada afirmando que, si por siglos se padecié la impronta del Jegalismo
formal, en los tltimos decenios se ha ido imponiendo el paradigma del Estado Consti-
tucional de Derecho. Imperativo es observar que este nuevo parimetro de legitimidad
no se limita a rectificar el paradigma precedente, porque humaniza la letra, hasta enton-
ces inerte, del ordenamiento juridico, llendndola de valores y principios, de los cuales no
puede prescindir el intérprete que obra de buena fe.

8 Véase Fl Dereche Diictil Loy, Dervechos, pusticia (Madrid, Ed. Trorea, 2003).

9 (1754} £ Contrate Social (Buenas Aires, Ed. Agnilar, 1965) pp. 64 ss.

10 Véase mi Treniformacion del Devecha por el Consittucionalisme (Tribunal Constirucional de Chile, 2004). Un
panorama, nitido y completo, de cste complejo asunto sc halla en Luis Pricto Sanchis: fusriesa Consictueronal y
Derechos Fundamentairs (Madrid, Ed. Trona, 2003) pp. 21 ss.
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En nuestra época, llamada pestmodernidad ", se ha planteado, como lugar comiin, la
crisis de] Estado, de la soberanfa y de la ley con el cardcter de rasgos marrices del
proceso que vivimos. Este es el momento propicio para declarar mi coincidencia con
esa aseveracion, adhesién que no significa, sin embargo, propugnar la supresién de tal
forma politica, ni de la soberania, coma tampoco de la legislacién en cuanto instru-
mento de configuracién de la convivencia legftima.

Pues bien ;cudles son las caracteristicas matrices del nuevo paradigma?

Consciente que estamos ain en curso de alumbramiento, sobre todo en Chile que
tardiamente se incorpord al proceso, pienso que, entre esas caracteristicas, se halla, en
primer Jugar, la revalorizacién de la persona humana, de su dignidad y derechos
inalienables.

Agrego que de esa premisa capital fluye la nueva legitimidad que debe singularizar al
Derecho en la democracia, esto es, el ejercicio de! Gobierno con sujecién a la Consti-
tucién, cuya Parte Dogmitica, abarcando las garantfas jurisdiccionales, es anterior y
superior al Instrumento de Gobierna.

Caracterfstica de! nuevo paradigma es también la supremacfa, sustantiva y formal, del
Cédigo Politico, secuela de lo cual es la fuerza normativa, propia y directa, de los
valores, principios y normas incluidos en su texto y en el Blogue de Constitucionali-
dad". Por consiguiente, ya no se requiere la intermediacién, previa o ulterior, de laley
para que las disposiciones constitucionales pasen del libro a Ia vida. La Constitucidn,
evocando a Herman Heller, vive hoy porque es vivida, en el sentido que se aplica,
realmente y en los mds variados asuntos de la convivencia, sometiéndose a ella los
gobernantes igual que los gobernados.”

Me detengo, con énfasis, en la subordinacién de la ley a la Constitucién, de manera
que la primera vale sélo en la medida que respeta a la segunda, y de ésta es nicleo
esencial, Io repito, su Parte Dogmitica. Con palabras elocuentes, Herbert Kriigger™
o plantea en la aseveracién siguiente: si por siglos el ejercicio de los derechos funda-
mentales fue posible en la medida que lo permitfa la ley, o 1 ley vale en la medida que
respeta a los derechos esenciales.

Pero esa supremaciz exige control para que sea efectiva. Por ende, sin suprimir ni
disminuir la vigilanciz del Parlamento, sc enriquece el régimen de frenos y contrape-
s0s con la revision que ha de ser hecha, especialmente, por los Tribunales Constitu-
cionales. Esta es una Magistratura diferente de la Judicarura ordinaria; mdxima o sin
superior en su misién de guardidn del Cédigo Politico; y resueltamente configurada

1t Constihese Klaus Von Beyme: Teoric Folitica de la Postmodernidad (Madrid, Alianza Editorial, 1997).

12 Louis Joscph Favoreu y Francisco Rubio Llorente: £f Blogue de Constitucionalidod (Madrid, Ed. Civiras, 1996).
13 Teoria del Estads (México D.§, Ed. Fondo de Cultura Econmica, 1967) pp. 243 ss.

14 Citado por Oree Bachof: fuecer y Conseitucion (Madrid, Ed, Civitas, 1994} p. 43.
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por el Poder Constituyente para proteger los derechos fundamentales, v. gr., de las

minorfas ante actuaciones o amenazas de las mayorfas®.

Por supuesto, ¢l garantismo resulta ser clave en el paradigma que describo. Asi es, pues
poco o nada vale, en los hechos, lo asegurado por la Constitucién si la persona y los
grupos carecen de acceso, ficil y expedito, @ las acciones y recursos, deducibles ante
tribunales independientes e imparciales, que les permitan prevenir o rectificar los aten-
tados en contra de la dignidad humana y del ejercicio legitimo de los derechos que tal
cualidad tinica lleva consigo™.

En fin, es rasgo esencial del nuevo paradigma el rol protagdnico, activo o dindmice,
de todos los jueces en el despliegue de las patencialidades humanistas de la Constitn-
cién. Aunque orientados ¢ impulsados por la jurisprudencia irradiante del Tribunal
encargado de defender a la Carta Fundamental, los jueces, sin excepcidn, tienen que
pensar y decidir con tal mentalidad garantista, encuadréndose, como es obvio, en los
parimetros configurados por las sentencias de esa Magistratura. ™

II. Constitucionalizacién del Nuevo Paradigma

Tal Constitucionalizacidn se halla bien descrita por el profesor Ferrada en la introduc-
cién del libro en comentario. De allf leo las frases siguientes:

“(...) a partir de una afirmacién rotunda de la supremacia de la Constitucion
sobre todas las normas del ordenamiento juridico, detivado del nuevo cardcter
normativo de ésta (...), se establece una reconstruccién de todo el sistema
jurfdico, en el que los derechos fundamentales, especialmente, se transforman
en el eje central del sistema (...}, irradiando sus efectos sobre todas las demds

normas e instituciones juridicas.” **

A raiz del gobierno militar, es claro que a ese proceso nos incotrporamos casi con dos
décadas de atraso, pero hemos avanzado rdpido en la consecucidn de sus objetivos.

Ahora bien, creo que la Constitucionalizacién del Derecho es uno de los efectos o
resultados, con certeza de los mds importantes, del nuevo paradigma que vivimos.
Pero tal Constitucionalizacién no es sindnimo de aquel paradigma, pues tampoco lo
abarca plenamente o en la variada gama de asuntos que comprende.

15 Louis Joseph Faverew: “Los Tribunales Constitucionales”, en Domingo Garcla Belatinde y Francisco Ferndnder
Segado {coordinadores): La furisdiccidn Constitucional en lheroamerica (Madrid, Ed. Kykinson, 1997) pp. 103 55
Recuérdese, ademds, que Hans Kelsen sc pereard de csta finalidad en 1928, siendo hoy posible leer ran premonitoria
advertencia en sus Ereritos sobre La Demoeracia y el Socialisme (Madrid, Ed. Debate, 1988) pp. 152 ss.

16 Véase Luigt Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del M& Débil (Madrid, Ed. Trorta, 1999).

17 Rainer Wahl y Joachim Wieland: “La Jurisdiccidn Constitucional como Bien Escaso. E[ Acceso al
Bunderverfassungigerichd”, XV11 Revisia Fipatiola de Derecho Constitecional N°51 (1997) pp. 15 ss.

18 Lz Conmimucisnatizacidn del Derecho, cit., p. 7.
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Rectamente entendido, el Estado Constitucional de Derecho equivale a una
reformulacién, desde sus bases hasta sus objetivos ms elevados y determinantes, de lo
que es el Derecho en su naturaleza y génesis, en su interpretacién y aplicacién, incluyen-
do las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las co-
nexiones con la Sociedad Civil en democracia y otros vectores de semejante importan-
cia. En pocas palabras, ef nuevo paradigma implica una nueva legitimidad sustantiva y
procesal, que no coincide sélo con la legitimidad legal o racional que elaboro Max Weber."”

De ese nuevo paradigma es elemento esencial la mayor independencia del Derecho con
respecto al Estado, a la ley y a la soberania. Esta es la tinica manera de hacer prevalecer la
justicia, postulado que debe regir en el orden normativo interno y también, no cabe duda,
en el 4mbito internacional. Asi entendido, el Estado Constitucional de Derecha supone la
aproximacién médxima a que se ha llegado en la materializacién del ideal juridico de la
civilizacién occidental, este es, el gobierno por medio del Derecho y que se impone a la
puta voluntad, es decir, la institucionalizacién del mando en la sociedad politica.”

Bien se razona, entonces, cuando se asume tan densa trama y se dispone el jurista a
compartir sus consecuencias. Perseverar en ef paradigma estaralista, como lo hace to-
davia m4s de un jurisconsulto distinguido® equivale, por ende y sin mds, a continuar
insistiendo en concepciones cast por completo superadas, ojalé que irreversiblemente
pot el costo enorme que la humanidad sufrié bajo tal designio, incluyendo la destruc-
cién de la democracia o el suftrimiento para recuperarla.

IV. Contribuciones Realzables

Demos ahora una mirada al contenido del libro que presento.

El profesor de la Universidad Catélica de Valparaiso don Eduardo Aldunate Lizana se
tefiere al efecto de irradiacién u horizontal de la Constitucionalizacion del Derecho,
En una concisa y icida sintesis, el lector queda interiorizado de tan importante secue-
la, por vez primera examinada en nuestra docirina.

Continia ¢l profesor Kamel Cazor Aliste analizando ciertos rasgos del nuevo paradig-
ma, concluyendo que presenciamos el ocaso del positivismo y que nunca fue cierta o
segura la aplicacién del Derecho en el paradigma estatista.

19 Véase | Economia y Seciedad (México D.F, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1967) pp. 60, 145 y 433.

20 Georges Burdeaw: IV Tratads de Ciencia Politica (México D.F, UNAM, 1975) pp. 240 s.

21 Revisese Eduardo Garcia de Enterria: “E) Principio de Proteccién de la Confianza Legitima come Supuesto
Titulo Justificativo de la Responsabilidad Patritnonial del Estado Legislador”, Anales de Lt Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacign (Medrid, 2003) Ne33 pp. 138 ss. CF. |2 profunda y trascendental discusion epistolar,
ocurrida entre Garcfa de Enterrfa, de una parte, y Pablo Lucas Verdd, de otra, a propésito del tépico enunciade,
en el T. IV del Curvo de Derecho Politico, del segunda de los aurores nombradas (Madrid, Ed. Tecnos, 1984) pp.
97 ss. En la dacrrina chilena pucde revisarse José Anvonio Ramirez Arrayis: Disposicianes de Principio Constitucio-
nal y Actividad Social y Econémica def Entada {Santiago, Ed. Universidad Cenrral de Chile, 1993} pp. 17 ss.
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 Prosigue ¢l profesor Ferrada refiriéndose a la incisién de tal proceso en el Derecho

Administrativo, declarando reiteradamente su adhesién a la tesis, que hago mifa sin
reticencias, en el sentido que el proceso justo se aplica, en plenitud, al Derecho Admi-
nistrative tanto Disciplinario como Sancionador.

Eduardo Court Murasso, docente de la Universidad Adolfo Ibdfiez, dedica su estudio al
impacto del fenémeno en el Dereche de dafios, aclarande la terminologfa, tras lo cual
efectiia una revisidn, somera peto acertada, de la jurisprudenciz chilena sobre la reparacidn
de los perjuicios morales, mds correctamente lamados extrapatrimoniales y personales.

Declaro que disfruté especialmente leyendo {2 contribucién de Susan Turner Saelzer.
En particular, le agradezco dilucidar tantos conceptos, llegando mds all4 de los limites
de su monografia para demostrar que la Constitucionalizacién del Derecho debe ser
efectuada con el Derecho Civil y no prescindiendo de éste 0 en contra de sus elabora-
ciones dogmiticas. En otro rasgo encomiable del libro, advertitd el lector que la pro-
fesora Turner complementa lo expuesto por el profesor Aldunate a propdsito del efec-
to de irradiacién o reflejo, pues ilustra sobre la ponderacién como método que el juez
constitucional debe unilizar para lograr decisiones, balanceadas o de equilibrio juste,
entre derechos esenciales en conflicto muchas veces sélo aparente y no real.

Andlogamente interesante es el capitulo en que Juan Andrés Varas Braun demuestra la
coherencia que existe entre la esencia de dominio, sus limitaciones y obligaciones a la
luz del Derecho Civil, por un lado, y ¢l enunciado de esos conceptos en la Consticu-
cidn, mds la funcidn soctal de la propiedad, de otro. Culmina demostrando la armo-
nfa y complementacion de tales disciplinas y cémo la tesis correcta consiste en conju-
garlas unificadas por los criterios matrices que hoy se encuentran articulados en el

Cédigo Fundamental.

Humberto Nogueira Alcald, Alex Carocca y Andrés Bordall Salamanca se refieren,
desde dngulos distintos pero cofluyentes, al proceso justo en la Constitucién, los tra-
tados internacionales y su incisién en los cédigos de enjuictamiento vigentes en Chile.
La sistemnatizacién del profesor Nogueira ya es conocida y ha encontrado acogida en
sentencias, incluso una muy reciente de la Corte de Alzada de Santiago™. Firme pero
elevado en la critica es el St. Carocca cuando analiza el texto escueto de los principios
que la Carta Fundamental contiene en la materia. Andrés Bordali, por tltimo, deja de
manifiesto que [a Constitucionalizacidn comentada no ha logrado atin penetrar en
otros 4mbitos legales del proceso debido, siendo notable la inconstitucionalidad por
omisién en lo pertinente 2 i2 instauracién de tribunales para conocer y decidir, con
independencia, en el contencioso tributaric.

12 Consilrese Gaceva Juridice Ne286 (2004) y X Jur et Praxas No2 (2003).
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V. Investigacién Abierta

La lectura del libro que presento me llevd a plantearme diversas inquietudes, algunas
de las cuales aparecen bosquejadas en sus pdginas y otras escritas con el cardcter de
proposiciones, en sentido légico, de los autores respectivos. Permitaseme resumir al-
gunas sugerencias a respecto, las que entrego con el dnimo de incentivar estudios
rigutosos adicionales en el tema del libro.

3. Constitucion de Valores

Asi llama Antonio Baldassarre a la Carta Fundamental tipica de nuestra época®. Ella,
que corresponde a los grandes Cédigos Politicos de Italia, Alemania, Francia, Espafia
y a los que siguen su huella, no puede ser entendida, interpretada ni aplicada valién-
dose de los cnones hermenéuticos que l2 dogmitica de la ley estructurd como claves
en la codificacién del Derecha positivo. Por el contrario, es en la argumentacién,
persuasiva por fos motivos que invoca, ponderada en el andlisis balanceado de ellos y
acuciosa en su justificacién que, como escribe Alfonso Garcfa Figueroa™, profesor en
la Universidad de Castilla—La Mancha, se halla el método caracteristico de la interpre-
tacién constitucional contemportinea.

Con base en tal argumentacién se ha remozado la Ciencia del Derecho y se desenvuel-
ve un nuevo raciocinio juridico. En este, el intérprete de la Constitucién se halla mds
libre para desplegar la biisqueda de armonfa entre derechos fundamentales en conflic-
to, conjugdndolos con sujecién a 1z finalidad presente en todo valor, principio o pre-
cepto juridico de (ndole fundamental.

No se trata de eliminar de la hermenéutica constitucional las reglas que, como la
exégesis, la subsuncién y la resolucién de antinomias, siguen siendo dtiles en la incer-
pretacién de la legislacién. Tampoco puede prescindirse de la légica, los anales fide-
dignos y la comparacién. Si, en cambio, la misién del jurista constitucional supone
reconocer y obedecer a cuanto fluye de los valotes, principios y normas articulados en
la Carta Fundamental. Razonando en la linea de la argumentacién ya descrita, ese
jurista tiene que juzgar lo que es exclusivo de cada caso, de acuerdo a lo que debe ser
segiin la Constitucion y que ésta exige respetar.

En la m4s de dos veces milenaria y hermosa Teorfa de {a Argumentacion, originada en
la Retérica de Aristételes y explicada y defendida en la década de 1960 por Theodor
Vichweg, Joseph Esser, Stephen Toulmin y Chaim Perelman, encontramos, por ende,
la clave de la rarea que la Constitucion exige cumplir por el juez constitucional. En esa

23 “Parfamento y Justicia Constirucional”, en Francesc Pau i Vall (coordinador): Parlamento y justicia Conitttueional
(Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 183 ss.

24 “LaTcora del Derecho en Tiempos del Constirucionaiismo”, cn Miguel Carbanell (editor), Neacorstitucignatismofi}
fit, pp. 264 ss. En semcjante sentido consultar Luis Prieto Sanchis: “Neoconsiwcionalisme y Ponderacién
Tudicial”, en la obra colectiva reeitn citada, pp. 142 s.
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argumentacién queda incluida la ponderacién o razonabilidad, con prioridad a las
reglas hermenéuticas tipicas de la codificacion y en reemplazo de la subsuncidn posi-
tivista. Repito: no se trara de eliminar ni olvidar las reglas clisicas de la interpretacién
juridica, pero si de comprender que ellas son insuficientes o inadecuadas, sin mis,
para la hermenéutica constitucional

4. Derecho Irvadiante y Derecho Irradiado

En el Estado Constitucional de Derecho, el constitucionalismo humanista se extiende
horizontal y verticalmente, penetrando en las mds varfadas disciplinas del ordena-
miento juridico, debiendo impregnar todas las actuaciones estatales y, no cabe duda,
también las conductas de los particulares sin excepcién. Este es el fenémenc de irra-
diacién o efecto reflejo que surge de la Constitucionalizacién del Derechao,

A la jurisprudencia alemana se debe el hallazgo descriro, pleno de posibilidades
promisorias®. Debe sin embargo, cuidarse no caer en la hegemonia del constituciona-
lismo, con perjuicio para las demds especialidades normativas. Robert Alexy, profesor
de la Universidad de Kiel, merece ser citado donde escribe que*”:

“Los principios objetivos supremos son flexibles y de general aplicacién, aun-
que imprecisos (...). Influyen en la interpretacién del Derecho privado, sobre
todo en la concrecién de las cldusulas generales y, en casos especiales, como
justificacién para apartarse del texto de la ley. Pero las normas del Derecho
privado siguen aplicindose (...). El juez debe examinar el Derecho privade
para determinar si estd influido por el Derecho Constitucional y desprender
las consecuencias (...). Ne se olvide que la autonomia de la voluntad privada
es también objeto de garantias constitucionales.”

Pero la precaucién hecha para no incurrir en aquella hegemonia tampoco admite
desconocer los cambios que ha experimentado el Derecho por virtud del constitucio-
nalismo humanista. Me identifico con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, al sentenciar lo que leo enseguida:

“Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudada-
no en contra del Estado. Sin embargo, en las disposiciones de la Constitucién
sobre tales derechos se incorpora también un orden de valores objetivo, que
como decisién constitucional fundamental es vilida para todas las esferas del

Derecho.”®

25  Véase Fernando Quintana Bravo: “Discurso Politico, Argumentacién Juridica v Justificacién”, Anwario de Filaso-
fia Juridica y Social o9 (1991) pp. 143 55,

26 Sentencia de fa Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal, dictadz el 15 de enero de 1958, reproducida en
Jiirgen Schwabe (compilador): Cineuenta Afios de furisprudencia del Tribunal Constitucional Fedrral Alemidn (Mon-
tevideo, Ediciones Juridicas Gustavo Ibéfiez, 2003) p. 132.

27 Teoriade lor Devechor Fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997) pp. 512, 316, 519, 520.

29 Jd nota 26.
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5. Derecho Constitucional Procesal

En esta nueva disciplina? estimo apremiante preocuparse de la sentencia constitucio-
nal, desde muiltiples puntos de vista pero, con urgencia, en punto al efecto de irradia-
cién u horizontal que lleva consigo.

En realidad, tales sentencias son de alcance necesartamente erge omnes, rasgo que obli-
pa a evaluar la aplicacién al 4mbito de los derechos esenciales, de fa conceprién cldsica
plasmada en el articulo 3 del Cédigo Civil. De éste, recuérdese, es caracteristica medular
la relatividad del casuismo decidido por fallos de la Judicatura comiin.

;Cun lejos o cercanos al precedente nos hallamos, entonces, con ¢l efecte de irradiacién
de tales sentencias? ;No es cierto, acaso, que el neoconstitucionalismo expresa una aproxi-
macién ostensible del constitucionalismo continental eurapeo y latinoamericano al ho-
ménimo norteamericano?  ;Responde nuestra inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad de preceptos legales al viejo paradigma pro legalista? ;Es presagio alentador, en
cambio, de la entronizacién del nuevo paradigma la reforma, atin en el Senado, que lleva
consigo la derogacién de la ley después que el Tribunal Constitucional la declare, en tres
casos, sustantiva o formalmente insostenible ante el Cédigo Politico?

Mas, como he dicho, 1z sentencia constitucional justifica investigaciones adicionales.
Una de ellas estriba en que tal pronunciamiento no es mds, ni principalmente, la obra de
un legislador negativo, como la tipificé Hans Kelsen'. Antes y por el contrario, la de-
fensa de la Constitucién se realiza de diversas maneras y no sélo para eliminar preceptos,
sean legales o reglamentarios, a rafz de resultar inconciliables con el Cédigo Polftico.”

6. Deferencia Razonada

Pertinente es subrayar, en la prosecucién de tal orden de ideas, la deferencia razonada, la
autocontencién o la prudencia que debe demostrar el Tribunal Constitucional ante la
competencia ejercida por los demds 6rganos fundamentales en el Estado democrtico.”

Por consiguiente, s6lo cuando el andlisis del caso lleva, inexorablemente, 2 una con-
clusién reprobatoria de la ley o del acro administrativo controlado, entonces procede
que sea declarado el vicio, que culmina en la nulidad de los preceptos respectivos. Pero

29 Constltese Domingo Garcfa Belatinde: De la furisdiccidn Constitucional al Devecho Procesal Constitwcional {Lima,
Ed. Juridica Grijley, 2003). De] mismo autor, Deveche Procesal Conssimucionaf (Bogoud, £d, Ternis, 2001}, y Juan
Colomba Campbell: “Funcioncs del Derecho Processl Constirucional, Anuario de Dereche Constitucional Lati-
noameritang”, 2002, pp. 137 ss.

30 Suscitz optimismo y satisfaccion constatar que la filosofia de John Locke en sus Dor Tratados del Gubterna Civil
{1690) (Buenos Aires, Ed. Aguilar, 1963) pp. 153 ss., tan influyente en el constitucinnalisma nertcamericano,
ha comenzado 2 reemplazar [a doctrina de Hobbes, Rousscau y Hegel, entre otros,

31 “La Garantfa Jurisdiccional de la Constiwacidn {La Justicia Constirucional)”, &it., pp. 130 5.

32 Helmur Simon: “La Jurisdiccién Constirucional”, en Ernest Benda ef al- Manual de Derechs Constiturional
(Madrid, Ed. Marcial Pons, 1996} pp. 834 ss; y Horst Schémbohn: “La Carte Constitucional Federal y la
Protsecion Juridica que Ororga ¢l Sistema Judicial”, fus er Praxis Ne (1998) pp. 1l ss.

33 Véase Pawricio Zapata Larrain: La Jurisprudemcia del Tribunal Constirucional (Santiago, Bibliereca Americana de
la Universidad Andrés Bello, 2002) pp. 6% =.
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el Tribunal tiene que razonar sobre la base, para m{ opuesta a la desarrollada por
Ronald Dworkin, de que nunca un caso es idéntico a otro y que, por lo mismo,
tampoco existen las respuestas universales y tnicas, excluyentes y exclusivas.™

7. Realce de la Magistratura

Cabe reforzar ¢l rol de los jueces en el nuevo paradigma, doblegando los recelos que, con
frecuencia, se levantan en contra de un hipotético activismo judicial. No es trampaco,
reconozcamoslo, la certeza legftima el bien juridico ganado por el formulismo legalista.

Planteo, en consecuencia, ayudar a la Magistratura explicindole su rol en ¢l Estado
Constitucional de Derecho y capacitindola en la argumentacién, ponderada y razona-
da, de cada asunto o gestién que involucre la promocién y defensa de los derechos
esenciales. Mds todavia: resulta menester demostrarle que el Detecho puede adentrarse
mdés en la consecucion del ideal de un sisterna normativo coherente cuando los valores y
principios constitucionales se irradian hacia todos los confines del régimen preceptivo.

En la sociedad pluralista de nuestro tiempo, es en ese plexo de valores, superiores y
objetivos, que se halla Ja unidad o ¢] consenso requeridos para preservar a integridad del
sistema. En los jueces, superlativamente los magistrados constitucionales, recae la dificil
misidn de forjar la cohesién social en el ambiente de tolerancia y respeto referido.

El cambio es de gran envergadura y a las Facultades de Derecho incumbe darle impul-
50 y canalizacién. Entre otros beneficios, ese esfirerzo redundari en el incremento de

la seguridad jurfdica.

8. Renovacidn de la Ley

Idénticamente importante es puntualizar la actitud con que debe obrar el legislador
de frente a la Constitucionalizacién del Derecho. En ¢, sus érganos de control mter-
nos estdn Hamados a ser los primeros vigilantes de la supremacfa, precaviendo qué
proyectos o iniciativas inconstitucionales puedan prosperar, o confidndose en que el
Tribunal Constitucional sea quien las suprima, como legislador negativo.

Ms alld del respeto de la supremacia surge, sin embargo, la necesidad de revisar la
naturaleza y funciones de la ley en la democtacia contempordnea. Tal especie de nor-
ma juridica sigue y continuard stendo indispensable para implementar Jos grandes
pardmetros constitucionales. A dicha conclusién evidente se agrega otra, cuyo signifi-
cado me parece mds problemdtico. Me refiero a que en la democracia actual la ley
debe servir a la Sociedad Civil, a [a persona y al Estado, no iinicamente a este dltimo,
en la concrecidn de los derechos sociales o de la segunda generacién. El principio de
subsidiariedad, entonces, ha de ser paralelamente implementado y promovido con el

principio de solidaridad social.

34 Lot Derechos en Serio (Bareclona, Ed. Aricl, 1989) pp. 209 ss.
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9. Democracia Continua

Termino realzando un mérito, pocas veces mencionado, de fa Constitucionalizacién
del Derecho. Me refiero a que, en dicho proceso, ha sido decisiva la Judicatura Cons-
titucional, la cual, impulsindolo, ha fortalecido la democracia.

Dominique Rousseau se percaté de eso, denominando al fenémeno como la democracia
continua®, es decir, que aumenta la participacién de la ciudadanfa en el control diario de
nuestros representantes y que lo hace a través del Derecho, esto es, pacificamente.

Acudiendo a consideraciones sustantivas, se culmina as{ en lo que |2 sentencia siempre
debe ser, o sea, que las partes y la comunidad, sin excepcion, la hacen suya por ser
irrebatible Ia legitimidad tanto del proceso que lleva a ella como del contenido de lo
decidido®. Alcanzar tan elevado y noble objetivo es también corroborar cuanto he-
mos realzado de la argumentacién en la interpretacién constitucional.

Epilogo
Sefior Presidente, y queridos amigos:
Ya es hora de terminar y despedirme!

‘Lo hago felicitando a la Universidad Austral de Chile y a su Facultad de Ciencias
Juridicas por la publicacién del libro que he comentado!

Sélo espero que, después de oft mis reflexiones guede en todos Uds. la conviccién de
que se trata de una obra valiosa, fruto maduro de Ia institucién que la generé y de l2
cual, como es narural, confiamos que sigan resultando nuevos aportes, tan meritorios
como este, para el despliegue def Estado Constitucional de Derecho en la Décima
Regién y en toda nuestra Patria.

35 La Jusricia Constitucional en Buropa {Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002) p. 107.
36 Véase Paul Ricoeur: Lo fuste (Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1997) pp. 161 s.
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Acusaciones Constitucionales.

Anadlisis de un Caso

Una Visién Parlamentaria
GUTENBERG MARTINEZ O. y RENEE RIVERO H., Editorial juridica de Chile, 14 ediciin 2004,

460 pdginas.

Este libro puede estimarse la continuacién de otro anterior publicado por el mismo
autor, Gutenberg Martinez, titulado "Fiscalizacién Parlamentaria y Comisiones Investi-
gadoras”. Esa obra fue publicada por Edirorial Juridica de Chile en 1998, y se refirid al
control que corresponde ejercer a fa Cdmara de Diputados respecto de los actos de
gobicrno, entidad que el autor conoci6 en profundidad en su calidad de diputado por
tres perlodos consecutivos y Presidente de esa Corporacién en dos de ellos.

En la obra “Acusaciones Constitucionales, Andlisis de un caso. Una visidn parlamentaria”

la experiencia politica del auror, como actor de una acusacién, se enriquece con la
visién académica e investigadora de su coautora, Renée Rivero.

Consta de cuatro capitulos. Los dos primeros desartollan el marco tedrico y doctrinario del
tema. El tercero, entra de lleno al andlisis reérico—empirico de la causal “notable abandono
de deberes”, funddndose en casos concretos. Y, el cuarto, se destina a las conclusiones de Jos
autores y sus proposiciones de reforma. Finaliza con un Anexs que contiene trece docu-
mentos ¢ informes que acompafian la investigacion realizada por los autores.

Resulta interesante rescatar el andlisis fundado que se hace en la obra respecto del alcan-
ce de la acusacién constirucional segiin sea el tipo de gobierno en cuestidn. Este punto es
de relevancia porque en mds de algtin encuentro o jornada de derecho constitucional
atin hemos podido observar ciertas imprecisiones. Talvez la confusién provenga de que
durante largo tiempo se ha usado el término “juicio politica”, tomado del modelo inglés
de “impeachment”, como sinénimo de la expresién “acusacién constitucional” .

Al respecto, con razén enfatizan los autores que la acusacién constitucional, como

forma de control politico, actia en forma diferente segiin se trate de un gobierno

presidencial o parlamentario. En este dltimo, lo que se persigue con la acusacién es

hacer efectiva una responsabilidad politica institucional consistente en la posibilidad
P p

que la Cdmara repruebe la manera como el Ejecutivo u otro érgano desarrolla sus

funciones y, como consecuencia, éste se vea abligado a cesar en su cargo o dimirir. La
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dimisién es consecuencia de la pérdida de confianza de parte de la asamblea ante la
cual el érganc es responsable. En cambio, en el régimen presidencial, la acusacién
constitucional tiene un alcance muy diferente dado que tanto el Ejecutivo como el
6rgano legislativo emanan direcramente del electorado ante el cual son auténomamente
responsables. El Ejecutivo no necesita de la confianza del Legislativo para permanecer
en funciones y no corresponde que mediante la acusacién se haga un juicio de mérito
o reproche al Ejecutivo. Como sefialan los autores “para que sea posible que el Con-
greso destituya a una alta autoridad del pais, no basta con que la persona haya perdido
la confianza del Parlamento, o con que a éste no le guste una determinada conducta o
la forma como ha desempefiade su cargo, sino que es necesario que se produzca una
infraccidn a la Constitucién y que se configure alguna de las causales que ella misma
contempla.” (pigina 39). En definitiva, no cabe duda alguna que la acusacién consti-
tucional en Chile no implica un juicio de confianza, es un asunto de responsabilidad
juridica y no de responsabilidad politica, y que el términe correcto, a la luz de nuestra
doctrina y antecedentes de la historia fidedigna, es “acusacién constitucional” y no
“juicio politico”.

A mayor abundamiento, al comparar la regulacién contenida en la Constitucién de
1925 con la actual Constitucién las innovaciones que ésta introdujo permiten con-
cluir que en realidad lo mis acertado es sostener que la acusacién constitucional es un
juicio constitucional de naturaleza juridico—politica, cuyo proceso comprende aspec-
tos juridicos y también aspectos de orden polftico superior, sea en relacién con el
orden constitucional, sca respecto de la conduccién superior del Estado.

Frente a este dilema y la importancia de dilucidarlo par los efectos eventuales que
pueden producirse, los autores llegan a la conclusién, 2 la luz de lo investigado, que lo
mds acertado es estimar que la responsabilidad que se persigue no es ni politica, ni
penal, ni administrativa, sino que es una responsabilidad de tipo constitucional &n la
cual confluyen tanto elementos de cardcter politico, en cuanto a la apreciacién de las
causales, como elementos que si bien no son penales, es posible identificar con la
figura de los ilicitos constitucionales™. En definitiva, la acusacién consitucional no
tiene por objetivo hacer efectiva la responsabilidad penal del funcionario declarado
culpable, sino que una responsabilidad constitucional con motivo de haber incurrido
el acusado en un il{cito consitucional sefialado expresamente en la Carta Fundamen-
tal. En consecuencia la responsabilidad constitucional es distinta e independiente de
la eventual responsabilidad penal que por los mismos hechos pudiera caberle al fun-
cionario declarado culpable. Tal es la postura a la cual parece haber legado gran parte
de la doctrina nacional.

Nos ha parecido de sumo interés destacar el aspecto referente a la responsabilidad no
sélo porque los autores lo examinan minuciosamente en el libro, sino porque han exis-
tido al respecto distintos criterios entre los especialistas, y las consecuencias que de allf
derivan son de vital importancia para la adecuada resolucién del eventual conflicto.
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ACUSACIONES CONSTITUCIONALES

De esta aseveracién es posible extraer numerosas e interesantes conclusiones, cuyas
consecuencias fueron aplicadas en los casos concretos de acusacién constitucional que
se examinan en ¢l capitulo tercero de la obra, 2 propésito de las acusaciones constitu-
cionales presentadas en contra de varios ministros de los tribunales superiores de jus-
ticia”,

En tales casos la causal invocada fue e] “notable abandono de deberes”, causal que
constituye un ilicito constitucional que ha sido objeto de diversos tipos de interpreta-
ciones, en el sentida de darle a la expresidn un alcance mds amplio o mds restringido.
£l sentido y alcance de ella es expuesto y analizado a la luz de la doctrina, de los
informes de las comisiones, de los informes en derecho y de los debates en las cimaras.

Este libro aborda un tema relevante, controvertido ¢ insuficientemente estudiado. En
él es posible encontrar una interesante recopilacién de antecedentes de primera fuen-
te, imposible de encontrar en un solo texto. Es un estudio critico que aporta antece-
dentes inéditos de fundamental interés para la adecuada comprensién e interpreta-
cién de las acusaciones constitucionales.

Finalmente, cabe destacar que el capftulo destinado a las conclusiones constituye un
verdadero llamado al legislador y a las cimaras legislativas, para completar los vacios
legales y reglamentarios existentes. En efecto, en conformidad a lo dispuesto en la
Constitucién Politica y en los tratados internacionales, especialmente en ef Pacro de
San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y demds
convenciones vigentes en Chile, toda acusacién juridica que se formule en contra de
una persona requiere de un procedimiento que se ajuste a las garantfas de un debido
proceso. La existencia de un procedimiento racional y justo es un derecho inherente a
toda persona humana. Respecto de esta institucién se examinan numerosas omisiones
y vacios, y se formulan interesantes propuestas para mejorar el sistema.

Coincidimos en que urge una reforma a la Ley Orgédnica Constitucional del Congreso
Nacional para que establezca el procedimiento adecuado y regule la tramitacién para
que se ajuste a normas que proporcionen certeza y seguridad juridica. De igual forma,
se precisa con urgencia una modificacién al Reglamento de la Cdmara de Diputados
para completar la normativa existente especialmente en lo que atafie a la regulacién de
la labor de [as comisiones investigadoras, cuya labor hoy cae muchas veces en la inope-
rancia por Iz ausencia de normas que la reglamenten.

Es una obra muy meritoria, de gran interés juridico y que enriquece la disciplina y ¢l
estudio del Derecho Constitucional.

*  Herndn Cereceda Bravo 1992, Servando Jordén Lépes, Lionel Berand Poblete, Germdn Valenzucla Erazo y ¢l
Audiror Genera] de) Ejércita don Fernande Torres Silva).
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Tratado de Derecho Constitucional.
Tomo X

ALEJANDRO SILVA BASCUNAN: Editorial juridica de Chile, 24 edicidn aciualizada 2004, 292 pdginas.

R E

El profesor don Alejandro Silva Bascuiidn, con la fiel colaboracién de Maria Pia Silva,
sigue adelante, incansablemente, con la publicacién de su Tratado de Derecho Cons-
titucional. Un ejemplo notable para el medio jurfdico nacional no acostumbrado a
recibir una obra de la entidad de la que ya en gran parte conocemos. En esta oportu-
nidad nos presenta el tomo X en ef que examina los Estados de Excepcién Constitu-
cional, los capftulos XI1! y XIV de la Constitucién de 1980 referidos al Gobierno y
Administracién Interior del Estado y a la Reforma Constitucional, respectivamente.

Si el Tratado de Derecho Constitucional publicado en tres tomos por la Editorial
Juridica de Chile en 1963 marcd un hito en el estudio del Derecho Piblico en Chile
y transcendid nuestras fronteras, sirviendo de referente obligado al mundo politico y
juridico, a abogados, especialistas y estudiantes de Derecho, la actualizacién de esta
obra de tan destacado catedrético es recibida con benepldcito por todos quienes direc-
ta o indirectamente estin llamados 2 aplicar la preceptiva constitucional y su legisla-
cién complementaria.

La extensa ¢ ininterrumpida trayectoria académica, unida a la larga experiencia acumu-
lada por el autor, protagonista, ademds, como actor relevante de los principales cambios
constitucionales recepcionados en nuestra Carta Fundamental, hacen de esta obra una
consulta obligada pata todos quienes se aproximen al Derecho Constitucional.

El andlisis de la doctrina y jurisprudencia, junto a los antecedentes histéricos del esta-
blecimiento de las normas, y la calificada opinidn del autor, van dando sustanciaa una
exposicién profunda, critica en algunos casos, pero a la vez propositiva, en relacién a
cada una de las materias que en ella se desarrollan.

La sola revisién de la bibliografia revela la entidad de fa obra, cuya caracteristica mis
singular la determina la claridad y el orden —propios de un connorado zcadémico-
con que en este tomo se expone la temadtica antes referida.
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En relacién a los Estados de Excepcidn Constitucional, en un primer acdpite, el autor
se ocupa de la génesis de la normativa, de la gestacién de los preceptos que sobre esta
materia se contenen en la actual Constitucién, puntualizando que sélo la Carta Fun-
damental puede establecetlos, lo que analiza en concordancia con la preceptiva de la
ley orgdnica constitucional que precisa tal regulacién.

Luego, en lo que atafie a los estados de asamblea, de sitio, de emergencia y de catdstro-
fe, discurre en torno a la sitmacién de excepeidn que habilita declararlos, indicando,
en cada caso, las exigencias que los Grganos competentes deberdn cumplir para poner-
los en vigencia, su plazo y el dmbito territorial en que habrén de regir, destacando el
cardcter transitorio de los mismos, y la aplicacién excepcional de la facultades que por
ellos se atribuyen a las autoridades en cuanto se las habilita para suspender y restringir
determinados derechos constitucionales en los términos que el Cédigo Polfrico auto-
riza, formulando un juicio critico al débil control jurisdiccional de las medidas que en
afectacién de las garantias constitucionales podrn adoptarse durante su vigencia.

El autor formula diversas observaciones al proyecto de reforma constitucional que acrual-
mente cumple su primer trimite en el Senado, y que de aprobarse sustituird integramente
el parrafo que contenido en el capitulo IV “Gobierno” establece la actual regulacién de los
Estados de Excepcién Constitucional. Entre ellas nos parece interesante poner de relieve,
por su trascendencia, al menos las siguientes: a) Advirtiendo un defecto en la técnica legis-
lativa, sefiala que no se distinguen en la regulacién de esta materia las normas generales
aplicables a todas las instiruciones que se establecen de las que particularmente recaen en
cada una de ellas; b) Destaca la supresién de la concurrencia del Consejo de Seguridad
Nacional para prestar su acuerdo al Presidente de la Repiiblica a fin de declarar algunos
estados de excepeién constitucional; ¢) Se fija con mayor precisién la competencia de los
tribunales a quienes, por excepcién, se faculta para que aprecien st las situaciones que dan
lugar a la respectiva declaracién “afectan gravemente al normal desenvolvimiento del Esta-
do”; d) Se amplia el encargo confiado a la ley orgdnica constitucional, apartdndose del
criterio hoy vigente, en que por tratarse de una normativa que atafie a las situaciones en
que pueden suspenderse o restringirse derechos y garantias constitucionales, tal materia
debe encontrarse regulada, en lo esencial, en el texto mismo de la Constitucién Politica; y
¢} Se suprime la facultad del Presidente de la Repuiblica de ejercer no solo por si sine por
otras autoridades sus propias atribuciones, de tanta importancia y fuente de responsabili-
dad, lo que explica que debe asumir directamente.

El capitulo “Gobierno y Administracién Interior del Estado” lo inicia el autor dando
cuenta de cudl ha sido [a evolucién histérica de la divisién territorial en Chile. Se
detiene luego en el andlisis de la distincién que hacfa la Carta de 1925 entre “gobierno
interior” y “administracién interior”.

En apartado especial explica la tendencia a la regionalizacién, que sefiala se observa
“en el estaturo de los Estados modernos —incluso en ¢l de aquellos que se ajustan a la
formula unitaria”,
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Recuerda el ensayo federalista de 1826 y el sentido que tenfan en el disefio constitu-
cional de 1828 las Asambleas Provinciales.

Prosigue su andlisis con la forma juridica de Estado configurada por la Constitucién
de 1833y, particularmente, por la Carta de 1925, respecto de la que se detiene para
dar cuenta de la propuesta que el Presidente Arturo Alessandri Palma hizo en la Sub-
comisién de Reformas Constitucionales para avanzar en el proceso de descentraliza-
cién administrativa,

Explica luego la regionalizacién impulsada por el Gobierno Militar, sus objetivos y fos
criterios en que se sustenta, y el alcance y sentido de la reforma constitucional de 12
de noviembre de 1991 cuya finalidad principal se orienta al cumplimiento de dos
propésitos: profundizar el procese descentralizador, y democratizar la participacién
ciudadana a nivel regional y comunal.

A continuacién expone los antecedentes en que se origina la normativa contenida en
el capitulo XIIL

En acdpites sucesivos, después de precisar el régimen de creacién y modificacion de
regiones, provincias y comunas, explica, siempre con referencia 2 la legislacién com-
plementaria que desarrolla la preceptiva constitucional, la institucionalidad gue rige
el Gobierno y Administracién de las regiones.

Al intendente lo califica como gobernante, destacando la naturaleza de las funciones
esenciales que le son propias.

En relacién al Gobierno Regional precisa las funciones y atribuciones que le son asig-
nadas y explica la trascendencia de la personalidad juridica y patrimonio de que goza.

El autor sc refiere luego af ro] del intendente en la administracién de la regién y a las
funciones y atribuciones del Consejo Regional en cuanto érgano normativo, resoluri-
vo, fiscalizador y consultivo, a su integracidn y generacién.

El principio del desarrollo territorial arménico y equitativo de las regiones, la facultad
del Gobierno Regional de celebrar convenios de programacién de inversion y de for-
mar asociaciones que contribuyan al desarrollo regional, come asi también, Ia de cele-
brar convenios internacionales, son materias que se analizan y evalian positivamente
en el marco de un proceso gradual que tiende a profundizar la regionalizacion.

En cuanto la descentralizacién y desconcentracién de la funcién administrativa, el
autor reitera que la imperativa voluntad del constituyente es que de inmediato y “no
paulatinamente” se dé cumplimiento al objetivo descentralizador.

Respecto del Gobierno y Administracién Provincial, luego de precisar que en cada pro-
vincia existird una Gobernacién, el autor analiza las funciones y atribuciones de! geber-
nador, ¢ rol del Consejo Econémico y Social Provinial, su integracién y generacién.
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Concluye este acdpite con la exposicién de un proyecto de reforma constitucional que
el Presidente Ricardo Lagos ingresé a la Cdmara de Diputados el 11 de diciembre de
2003, respecto del cual observa que deberd analizarse particularmente la potestad
reglamentaria propia de que se dotaria a los intendentes, la transferencia por el Jefe de
Estado de determinadas competencias del aparato central a los gobiernos regionales y
la conformacién de una administracién especial para las dreas metropalitanas.

En relacién a las materias indicadas sefiala que “al ser introducidas en el curso de una
experiencia todavia muy breve y débil de la actual normativa, que se estd aplicando
durante poco més de un decenio, si no estan muy bien disefiadas, en la preceptiva de
reforma de la Carta que las concrete, pudieran, a la inversa, generar nuevos obstéculos
para hacer mds efectiva y fecunda la descentralizacién administrativa que el palis re-
quiere y propenda al proceso de globalizacién, que se extiende e impulsa en el seno de
los Estados por exigencias del desarrollo técnico”.

Extenso es el andlisis de la preceptiva constitucional y legal referida a la Administra-
cién Comunal. Su primer apartado trata la evolucién del régimen municipal y analiza
al municipio bajo la Carta de 1925 y durante el Gobierno Militar,

En cuanto al estatuto juridico municipal, expone la normativa vigente, el dmbito de [a
jurisdiccién municipal, la autonomiz de los municipios, el patrimonio municipal y su
manejo, en relacién a lo cual se destaca el rol de la Contraloria, la finalidad del muni-
cipio en cuanto estd llamado a satisfacer las necesidades de la comunidad local, preci-
sando las funciones y atribuciones de las municipalidades.

El estudio de la organizacién municipal lo inicia exponiendo que la municipalidad
estd constituida por el alcalde, que es su méxima autoridad, y por el concejo.

La forma de eleccién del alcalde, la eventual remocién de éste por notable abandono
de deberes, y el estudio de sus atribuciones son algunos de los tépicos que también
desarrolla.

En cuanto al concejo municipal, alude a su generacién y atribuciones, en ambos casos
con permanente remisién 2 la preceptiva legal que complementa los mandatos consti-
tucionales en la materia.

El autor pone de relieve la participacién de la comunidad local en los asuntos relativos
a la administracién municipal. Sefiala que la Constitucién expresa reiteradamente su
voluntad de asegurar la participacién de la comunidad en la administracién de la
comuna, inspirada en el propésito de “asegurar el derecho de las personas de partici-
par con igualdad de oportunidades en la vida nacional”, para o cual analiza las distin-
tas y variadas vias que se han previsto a tales fines por la Constitucién y la ley.

Elacépite “Administracién Comunal” concluye con el andlisis de dos materias de gran
importancia para la defensa de los derechos de los administrados: una breve referencia
al reclamo de ilegalidad municipal que otorga e artfeulo 140 de la Ley Orgénica
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Constitucional de Municipalidades para alzarse en contra de las resoluciones u omi-
siones ilegales de las municipalidades, y la mencién al principio que fluye del articulo
141 del referido cuerpo legal que establece que las municipalidades incurrirdn en
responsabilidad por los dafios que causen, la que procederd principalmente por falta
de servicio.

El capfrulo “Gobierno y Administracién Interior del Estado” finaliza con una referen-
cia a las disposiciones generales relativas al fuero de intendentes y gobernadores, y al
régimen de las cuestiones de competencia.

1.a “Reforma Constitucional” es la iltima mareria que se trata en este tomo X,
q

Se inicia record4ndose la distincién que se formula entre poder constituyente origina-
rio y poder constituyente derivado ¢ instituido.

Prosigue el andlisis dindose cuenta de la evolucién del constitucionalismo chileno,
mencionando los diversos documentos que lo fueron consagrando hasta la plena vi-
gencia de la actual Carta.

Se detiene luego €l autor en el andlisis del sistema de reforma contenido en el texto
primitivo de Ia Constitucién de 1833 que califica de rigida, puesto que imponia, para
alterarla, un mecanismo no sélo complejo, sino imperfecto € ildgico, lo que motivé su
enmienda ¢l 12 de junio de 1882. También desarrolla un estudio pormenorizado de
las normas que sobre la materia se contenfan en el texto de la Constirucién de 1925,
incluidos los cambios introducides por |2 reforma de 1970.

Prosigue el estudio dejéndose constancia de las sesiones en que se traté €l mecanismo
de reforma constitucional en la Comisién Ortizar y el Consejo de Estado. Se enun-
cian, ademds, las 17 enmiendas y sus contenidos introducidas hasta la fecha a I actual
Carta, y se pone de relieve la especialidad que presenta la tramitacién de un proyecto
de reforma constitucional.

Después de relacionar los preceptos constitucionales y legales que integran el sistema de
reforma, el autor entra de lleno en las explicaciones relativas al procedimiento de refor-
ma constitucional: la iniciativa para patrocinar un proyecto de enmienda a la Carta
Fundamental, Jas restricciones aplicables a dichos proyectos, los quérums de aprobacién
exigidos, la precisién de lo que debe entenderse 2 rales fines por “diputados y senadores
en ejercicio”, el alcance de {2 expresién voto “conforme” que concluye que de parte de
los parlamentarios debe manifestatse una “decisién expresa positiva y concordante, no
supuesta o implicitd”, y la procedencia o no de constituir comisiones mixtas en relacién
aun proyecto de reforma constitucional, son algunas de las materias que analiza el autor.

Luego se estudia el rol del Congreso Pleno en referencia a la fundamenracién y criticas
de su intervencién. La convocatoria, oportunidad, presidencia y lugar de la sesion, el
quétumn que se le exige para aprobar la reforma, la division de [a votacién, son otros de
los tépicos que se tratan en esta seccion.
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Las observaciones al proyecto de reforma constitucional que puede formular el Presi-
dente de la Repiiblica y los casos en que serd procedente la consuira plebiscitaria inte-
gran el sigutente apartado.

La oportunidad en que debe promulgarse una reforma constitucional y los efectos que
de ella se derivan también son analizados pormenorizadamente.

Finaliza su exposicién el autor, dejando constancia de las cuestiones de constitucionali-
dad que pueden presentarse durante la tramitacién de una reforma constitucional y la
intervencién que le cabe al Tribunal Constitucional, oportunidad que aprovecha para
formular un planteamiento del todo pertinente: el poder constituyente derivado o insti-
tuido tiene limites y, por consiguiente, una reforma constitucional no podrd trangreditlos,
lo que corresponder4 declarar, si fuere del caso, al Tribunal Constitucional.



Alejandre Vergara Blanco
Profesor de Devecho Administrative Econdmice, Fomsificia Universidud Ciolica de Chile

Piblico y privado ante la dogmitica y la
teorfa del derecho. En especial, las disciplinas

de bienes piiblicos, minas y aguas.

A propésito del libro “El Derecho Privado Constitucional de Chile” de
Alejandro Guzmin Brito, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 12 edicién
2001, 302 pdginas.

Alejandro Guzmén Brito es un jurista relevante del panorama juridico chileno con-
tempordneo; ha dedicado la mayor parte de su vasta obra al derecho romano, segura-
mente su ciencia de base y de mayor desarrollo?; ademds, ha dedicado su abra cienti-
fica, en no poca medida, a temas relativos a la historia de la fijacion y codificacion del
“derecho legal™; a la historia del pensamiento juridico o de las ideas juridicas’; en
menor medida, a temas relativos a [2 metodologia de |2 ciencia del derecho, o teorfa

del derecho’.

2. Ahora, nos ofrece una novedad en su desarrollo cientifico®: esta obra, que motiva
nuestro comentario, en que el autor, con ambicién sistermatizadora. se introduce en el
andlisis dogmitico, esto es, del derecho vigente, publico y privado, contenido en a
Constitucién Politica, acompafando sus andlisis, en algunos capitulos, con gran fun-
damento histérico—juridico.

Al respecto, me propongo realizar una recension critica de algunos aspectos de este
nuevo libro de Alejandro Guzmax, desde la doble perspectiva que estimo propia del
andlisis cientifico del derecho vigente: por una parte, desde la Teorfa del Derecho (o

1 Apropésita dei libro de Alejandro Guzmax BriTa, B derecha privade constitucional dr Chile (Valnarasa, Zdicio-
nes Universiarias de Valparaiso [de la Universidad Cacdlica de Valparaiso,, 2001} 302 pp.

2 Vid. su: Dereche privada rorano (Santiago, Edbrorial Jurfdica de Chile, 1996) 2 romos.

Vid. sus: Le fijacion def derecho (Valparaiso, 1977); Andrés Bello Codificador: historia de la fjacidn y codtficacion
del derecho civil en Chile (Santiago, Editorial Universitaria, 1982); y su reciente: La codificacidn civil en lheroamérica.
Siglor XIX y XX [Sandiago, Editorial Juridica de Chile. 2002).

4 Vid sus: Ratio seripra (Frankfurt am Main, 1981); Hisaria dr la smeerpresaciin de las mormas m el derecho romano
(Santiago, 2000); ¥ ahora wltimo sus excelentes trabajos: *Las urigenes de fa nocid de sujeto de derecha”, en
Revsta de Eitudios Histéric-Juridicer, N© 24, 2002, pp. 151-247 ¢ “Historia de [a denominacién del derecha-
facuitad come ‘subjecivo’™, en Revitta de Extudios Histirico-Juridicas, N° 25, 2003, pp. 407-443,

$  Vid. su trabajo de juventud: “Del derecha romana a 1a teuria general del derecho”, en: Revista di ciencias furidi-
cat, N° 2, 1971, pp. 85-106; . dhimamente, su trabajo “Apotias, paradojas, antinomias v diiemas en ¢l derecha’,
en: Revirta de Ciencias Socsales, N 45, 2000, pp. 501-348.

& Sibicn antes ha publicade trabajos dogmticos en revistas, son relativosa temas de derecho privado, mis especificos.
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“Metodologfa de la Ciencia del Derecho™); y, por otro, desde la “dogmatica” o desde la
especialidad juridica que cultivo, el derecho piiblico {mds estrechamente, del Derecho
Administrativo, y del Derecho Administrativo Econémico, de donde surgen o se des-
gajan: el Derecho de los bienes publicos, €l Dereche minero y el Derecho de aguas).

Dada la anterior limitacidn de mis especialidades, serd ésta una recensién necesaria-
mente parcial, en que, salva los aspectos teéricos, fijo mi atencidn sélo en aguellos
aspectos en que ¢l autor se refiere a las disciplinas sefialadas, o a sus temas mds conexos.

Desde ya aclaro, como quedar en evidencia, que esta perspectiva tedrica que asumo no
es la de la “reorfa general del derecho” que nuestro autor ofrecid en un escrito de 1971,
pleno de idealismo y romanticismo: “Del derecho romano a la teoria general del dere-
cho™, siguiendo ese suceddnec del positivisme, con algunas adecuaciones que € postu-
laba; todo eso que nuestro autor acogfz es distinto de la moderna “Teoria del derecho”,
que es una meta—teoria de todas y cada una de las disciplinas especializadas que, de
manera atomizada, ha desarrollado culturalmente la Ciencia dogmdrica del derecho,
disciplinas que operan de mado practico ante la realidad del derecho legal o vigente?.

6. El libro de Alejandro Guzmax penetra de lleno en el binomio “ptblico-privado”,
summa divisio que hoy no opera respecto de las leyes, o del “orden interno” (en termi-
nologfa tedrica, estrictamente), sino del fenémeno juridico dogmarico. Esta rancia
clasificacién ha sido muy persistente en la historia del pensamiento jurfdico, y hoy no
sélo es materia de andlisis jurfdico, sino desde variadas perspectivas. En efecto, hoy el
estudio de fa realidad juridica no sélo aporta a otras ciencias, sino que adems se ha
beneficiado de modernos andlisis desde perspectivas filoséficas, sociolégicas e histdri-
cas’. De ello surge la necesidad de considerar los aportes sobre la idea de lo pablico y
privado, como flujo y reflujo, no sélo desde la perspectiva puramente juridica, sino
también desde las ciencias sefialadas.

En efecro, nuestro autor ha aceptado el desafio de la realidad presente que enfrenta al
jurista  la necesidad de analizar la actual posicién de esta persistente clasificacién
histdrica en ¢l sistema juridico (ya podré definir a qué “sistema” juridico me refiero,
esto es, o sélo al “legal” 0, mejor, al “abstracto—conceptual”, elaborado por los juris-
tas). En el derecho chileno hay variados aportes relativos al problema publico/privado
ante el derecho vigente, cobrando especial relevancia los andlisis posteriores ala Cons-
titucidn Politica de 1980 (CP), en donde es muy persistente la diferencia entre lo
puiblico y un fenémeno conexo, pero distinguible necesariamente: lo estatal. Al res-

7 Cinenn 5

8  Ur panoramaamplio y de gran difusidn, véase cn: LARENZ, Karl, Methodeniehre der Rechiswivienschafi (4. Auflage,
Vierte, 1979), trad. caswellano: Mewodologia de lz Ciencia def Dereche (Madrid, Ariel, 1994) especialmente, p.
180}; ahora editado como: LaRENZ-Caxar:s, Methodenlehre. . (Betin, Springer, 1995), 323 pp.

9 Sobrelo cual sélo schalo, como cjemplo, el caming de investipacidn iniciado por: HABERMAS, Jiirpen, Strukturuande!
der Offemtlichkeit, 1962 [traducc.: Hinoria y eritica de fa opinidn piblica, Madrid, 1982; traduce. francesa: Lespace
public. Archéologie de la publicité comme dimenvion constitutive dr a sociesé bourgesise, Pasis, Payor, 1978), y una
amplisima hibliografia histérica, principalmente. En materia juridica, sigue esa linea: CaveRo, Bartelomé, Ra-
2dn de Esiads, razén de inditndua, razin de bivesria (Madnd, 1991).
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pecto, conectado con los temas de este libro, yo mismo he analizado esta perspectiva,
tltimamente, en varios trabajos'®, los que cito sélo para evitar en este sitio la repeti-
cion de argumentos contenidos ahi.

Pero la preocupacién de Alejandro GuzmAN por la materia especifica de su libro no es
nueva, sino que se remonta, en Ja linea matriz que sigue en la parte general (la parti-
cién publico/privado), a un trabajo de algunos afios atrds, de 1976 (anterior, por
tanto, a la CP de 1980), que constituyé un discurso académico de recepcién a los
suspublicistas en su tradicional reunién anual'!, el que ahora transcribe en parte y
modifica en algunos aspectos al inicio de su libro.

No obstante la restriccién de temas a que reduciré mi comentario, ofrezco una noticia
general del contenido del libro, destacando especialmente los aspectos que serdn ana-
lizados criticamente en esta recension (I); en seguida, me referiré a su concepto de
derecho privado y piiblico, a la clasificacién del “derecho” que propone ef autor en la
Introduccién de su libro, en que incorporo alguna perspectiva de teorfa juridica (II);
en cuanto a temas dogmaticos especiales, me refiero criticamente a algunos aspectos
terminolégicos (I11), y a sus andlisis de las categorfas y disciplinas de los bienes pabli-
cos; de las minas y de las aguas (IV). Dado lo anteriot, no podré ofrecer una evalua-
cién global del libro, sino sélo en los aspectos sefialados.

I. Noticia general del libro

Formalmente, el libro estd dividido en una breve Introduccién, y tres partes principa-
les, todas de desigual extensién. La introduccién ofrece conceptos de derecho privado
y priblico. La primera parte estd destinada a analizar el fenémeno de Iz “constituciona-
lizacién del derecho privado”; la segunda, est4 destinada a analizar la regulacidn cons-
titucional de los derechos; y la tercera parte, la mds amplia, ofrece el desarrollo del
“derecho privado en la Constitucién”.

A La Introduccién, a pesar de su titulo (“un concepto de derecho privado”) ofrece
una clasificacién tanto del derecho piblico como del privado, texto que mds bien es
una nueva formulacién de las ideas del citado escrito del autor, de 1976, titulado en
esa ocasion “(notas de derecho piblice” {y ahora muda su titulo a “concepro de derecho
privads”). En este comentario sélo nos referiremos a su tltima formulacién, y no
indagaremos los posibles cambios en el pensamiento del autor.

10 Vid.: "Las aguas como bien piblico {no estaral} y lo prvado en el derecho chilene: evolucién legislativa ¥ su
proyecto de reforma”, en: Eva:n [Rujo, Antonio {dir}, El devecho de aguac en fberoamérica y Exparia: Cambio y
modernizacion en ¢l inicio del Tercer Milenio (Madrid, Civitas, 2002, wmo 11, pp. 179-213, en: Remia de
Derecho Adminisirarive Econdmico (2002), en prensas; “La semma divisio de los biencs y recursos narurales ante la
Constitacién de 19807, en 20 afios de la Constitucion chilena 1981-2001 (Santago, Edias-Conasur, 2601) pp.
369-390, en: i Publiourm Ne 12 (2004}, en prensas; y en mi recensién al libro de D'Ors, Albvaro, La posesidn def
espaio, publicada en: Revitiz Chilena de Devechs (2003), 2, pp. 415418

11 Publicade como: “Notas sobre el derccho pablice”, en: Revitta de Dereche Piiblice, N° 19-20, [976, pp. 385-
393, “Discursa de} Decano...”, en: Artas de fax VI Jornadas de Derecho piblico, Valparaiso, 1976, pp. 15-24.
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Inicia su obra el autor explicando su objetivo: un primer intento por estudiar con “cons-
tancia, generalidad y organicidad” el fenémeno de la constitucionalizacién del derecho,
que sirva de “impulso a nuevos estudios que perfilen con mds precision” el tema (p. 11).

a. El autor despacha en breves lineas (con las solas citas del conocido pasaje de Ulpiano,
de un pasaje de Cicerén y de alguna bibliograffa) lz exposicién de la dicotomia “dere-
cho privado/derecho publico”, en el primer pdrrafo del libro, y aclara que se limita 2
“resumir (sus) propios conceptos” (p. 16). En tal tema, inevitablemente, parte preci-
sando el adjetivo “ptiblico”, vinculdndolo al popuius: hoy, la comunidad; que lo con-
trapone a privatus, vinculado al privus, al particular. Enseguida, no olvida sefialar que
el "Estado”, surgido en el . XV, “va ciertamente incluido en lo piblica”, pues tal
organizacién estarfa destinada, 2 su juicio, “de manera primigenia” a regir al papulusy
no z los particulares uts singuli,

Agrega, sin explicar, la siguiente idea: “pero lo estatal no se confunde con lo piblico ni
lo agota; menos ain lo excede” {p. 17). Continda su andlisis el autor, entonces, de
manera directa, y sin estimar necesaria la confirmacién de fuentes vigentes (en espe-
cial, de la Constitucién Politica) analizando la dicotomia piiblico/privado, incluyen-
do todo lo estatal “en lo publico” (p. 17).

b. Asi, el autor reconoce ante ¢l derecho dos esferas: “la publica, cuyo sujeto es {...} el
populus; y la privada, cuyo sujeto es el privus, el particular” (p. 17). Ya veremos qué es
lo que entiende el autor por “sujeto”, como base de esta clasificacion.

Hasta antes de este pdrrafo (§1.2, p. 17) construye el autor la dicotomia priblico/
privado en consideracién a la “concerniencia” (a “lo” que “atafie 2”); para, enseguida
(§1.3, p. 17), introducir una novedad: considera como “sujetos” tanto al populus como
al privus, el particular. Segiin nuestro autor, cada uno de tales “sujeros”, al conformar
sus respectivas esferas, publica o privada, “exige la regulacién proveniente de un cierto
derecha”; llegando a senalar, como caracteristica de cadaz esfera {lo que la diferencia):
“la especifica capacidad de cada sujero para dar a su respectiva esfera, de modo auténomo
y suftciente, la regulacién que le corresponde” (p. 17).

Conecta el autor lo anterior con la dicotom{a romana lex publicallex privata.

¢. Aunque él adelanta que lo anterior es “una primera acepcién” (p. 18), a partir de tal
presupuesto (lex privatallex publica) intenta el autor definir los conceptos de derecho
publico y privado. Asf, distingue las “leyes” segiin su “autor” (si el autor es el Estado,
son ptiblicas; si son los particulares, son “leyes” privadas); su materia (si es “organiza-
cion de la sociedad o del poder, son leyes publicas; si atafie a cosas o asuntos privados,
son “leyes” privadas); su fuente (si es la ley, que es un acto del Estado, es derecho
publico; si es un negocio particular [desapareciendo la “ley”), es derecho privado); por
la publicidad (como todos pueden enterarse del contenido de las leyes, éstas son dere-
cho piblico; como “cl papulus no tiene por qué enterarse de los [negocios particula-
res]”, y no se tiene conocimiento de ellos, estos originan el derecho privado).
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d. Se dedica enseguida el autor a definir el derecho privado (§1.4), como el derechoa
fa “libre adquisicién y conservacién de las cosas y del libre cambio reciproco de éstas y
de servicios entre individuos” {p. 19).

¢. Luego avanza su tesis (§1.5) de la intervencion legislativa, sefalando que “el objero
normal” de la intervencién legal es la esfera “puiblica” y sélo “2 veces” el dmbito publi-
co interviene en la esfera particular, Esto es, a través de “mandatos y prohibiciones”, o
“regulaciones obligatorias” contenidas en la “ley piblica”, las que aunque afecten ala
esfera privada “ambién constituyen un derecho péblico”, la que consistirfa en la “se-
gunda acepcién” del mismo, privando a los particulares de su “libertad para actuar
como quieran”. En esto consistirfa para el autor la “progresiva intervencion del poder
piiblico en lo privado”, como fenémeno histérico progresivo, citando al efecto el caso

del derecho del trabajo (pp. 19-20).

Lo anterior o lleva a plantear la existencia de un doble concepto de detecho priblico: uno,
dl propio de la esfera publica, que nuestro autor denomina “estatal”; y otro, que llama “no
estatal”, por regular con mandatos o prohibiciones la esfera privada, “que normalmente no
lo (sic) competerfa regular”, que es tal no por su objeto sino por su origen.

f Clasifica ¢] autor al “derecho interno”, distinguiendo: el derecho publico, que puede
ser estatal o no estatal; y, el derecho privado, sefialando que “ambos derechos se con-
tienen ordinariamente en leyes” (p. 21, §1.6).

Luego desarrolia:

1 E] derecho piiblico estatal estd representado por fa Constitucion Politica en su
parte llamada usualmente orgénica, el derecho administrativo en toda su ex-
tensién y especialidades (aduanero, sanitario, econdmico orginico), el dere-
cho militar, ¢! derecho penal, el derecho orgdnico de tribunales, el derecho
tributario y el derecho procesal penal y civil;

20 El derecho piiblico no estatal, se configura “casi plenamente” por el derecho
de las personas y de la familia, el del trabajo, de la seguridad social, y “muy
parcialmente” por el derecho civil, el derecho comercial, el derecho de aguasy
el derecho de minas; y,

30 El derecho privado, se perfila “cast plenamente” en el derecho civil, el derecho
comercial, el derecho de aguas y €l derecho de minas; y “parcialmente” por el
derecho de las personas y de la familia, del trabajo y de la seguridad social.

Luego sefiala que el derecho internacional privado es sélo un “ordenamiento de las
fuentes del derecho” y que éste es un “presupuesto de todo el sistema, que no integra
ninguna de sus partes” (p. 22).

12 Nétese |2 doble milicancia del derecho de aguas y del minero: mitad “puiblico no estatal”, mitad “privade”, en l2
clasificacidn y rerminologia de nuestro autor.
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Reconoce al autor, en todo caso, que la ilustracién anterior es “muy gruesa’, porque se
refiere 2 “masas o ramas del derecho”. A su juicio, en varias ramas “se entremezclan
normas de diversa naturaleza”, por lo que a su juicio estas distinciones “no constituyen
ramas del derecho sino categorfas o posiriones (...), segtin las cuales se debe juzgar cada
norma singular y concreta, pertenezca tradicionalmente a la rama que sed” (p. 22).

¢ Se refiere, en fin, el autor a la nocién de “normas irrenunciables” (§1.7), que seria el
distintivo del “derecho publico no estaral”, en su terminologfa; lo que lo contrapone a
las “normas” de derecho privado, que son supletorias y “pueden ser renunciadas y
cambiadas por ellos” (p. 22). Agrega que la renunciabilidad/supletortedad sélo ticnen
sentido respecto del “derecho priblico no estatal”, o sea, aquél cuyo tema estd consti-
tuido por ¢l derecho privado, pero que es del mismo “autor” que el derecho piiblico
(el “Estado”, a secas, se sefiala en el rexto: p. 18, §1.3).

A analizar criticamente este breve texto introductorio relativo a la dicotomia publico/

privado, de 9 paginas, que el autor estimé “suficiente” (p. 23), dedico, mis adelante,
el primer apartado de este comentario.

B. La primera parte del libro estd dedicada 2 la “constitucionalizacién del derecho

privado”.

«. El autor describe el fenémeno, haciéndolo consistir en la “presencia de normas
sobre derechos privados en el cuerpo mismo de la Constitucién” (p. 28); “derecho
privado puesto en la constitucién” (p. 29), constatando que se produce también en
relacién a “otras ramas del derecho” (iderr). En cuanto a los derechos que “declara” 1a
Constitucién, y a su naturaleza real o personal, sefiala que esta distincién “desciende
de una forma general del pensamiento, que estriba en describir la experiencia desde ¢l
punto de vista del sujeto o del abjeto” (p. 32), por lo que a su juicio los derechos
constitucionales “o son reales o son personales” (#64dem); y que en el caso de los dere-
chos humanos, éstos serfan personales, pues consisten en facultades de exigir “no ha-
cer y a veces hacer algo a otra”; y correlativamente, imponen obligaciones de “no
hacer y a veces de hacer”.

b. Analiza enseguida la supremacfa constitucional, mencionando las técnicas normati-
vas de la derogacién y “subrogacién”, la inconstitucionalidad, que, a su juicio, implica

invalidez (p. 37).

Interesantes paginas se dedican a la constitucionalizacién como garantia de los dere-
chos de frente al poder “publico” {pp. 38 y ss.), en la que bordea cotrectamente el
fenémeno de la creacidn primigenia del orden interno, refiriéndose a la Nacién, en
quien reside esencialmente lz soberania y a los ejercitantes de la soberanta, “vale decir,
al pueblo en plebiscito y en elecciones periddicas” (p. 42).

13 la expresién “invalidez” ne es urilizada por ¢l ausor en la perspectiva floséfica-juridica, sobre [a validez del

dereche positivo de frente a [as reglas marales, por ejemplo; parcce referirse el autor 2 la eficacia, mis bien.
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¢. Luego el autor sefiala cémo este fendmeno de la “constitucionalizacién” puede ser
un impulso a 1z “reforma” del derecho privado (pp. 60 y ss.).

Al tratar la funcién de la “constitucionalizacién”, se refiere de un modo breve y singu-
far a los “principios generales de derecho”, que contrapone nuestro autor a la idea de
“fundamento” o “bases”, que estarfan en lzs normas'®; agregando que aquéllos no
pueden “jamds” ser “expresados” en las normas (p. 67), sino que ~segiin ¢l autor- las

inspiran {p. 66).

En conexién con lo anterior, postula el autor en pp. 70-71, una “Constitucién juridi-
ca que contuviera los fundamentos de todas las ramas del derecho que no fueran
constitucional y el administrativ” (p. 70, in fine); esta serfa “una carta suprema de
derecho, diferente de la carta suprema de la politica” {p. 71).

4. Se refiere el autor a algunos de los que llama “peligros” de la constitucionalizacién,
entre los que menciona, por ejemplo, que los preceptos no pueden ser demasiado
desarrollados ni deben “descender a los detalles” (p. 71)".

Destaca, ademds, “e} incorrecto entendimiento que la judicatura ha solido hacer del
concepto de ‘bien incorporal™ (p.74).

¢. Aborda enseguida ¢l tema de los destinatarios pasivos y activos y las fuentes del
llamado “derecho privado constitucional” (pp. 79ss), que se ven influidas por el desa-
rrollo inicial de la Introduccién.

C. La segunda parte del trabajo, trata brevemente de los desechos y de las declaracio-
nes que los han consagrado, con antecedentes histérico-normativos y de doctrina
(pp. 129-164). Desarrollo de gran calidad, que no analizo en estas pdginas.

D. La tercera parte contiene la médula del aporte del libro de nuestro autor, en que
trata: la libertad (pp. 167-186}; la igualdad (pp. 187-222); las liberrades que llama
“nominadas” {pp. 223-262); las libertades que fama “innominadas” (pp. 263-268);
los fundamentos constitucionales de la propiedad (pp. 269-281) y los fundamentos
constitucionales del derecho de familia {pp. 283-285). Dentro de las paginas anterio-
res expone nuestro autor sus conceptos personales sobre la que llama libertad
“nominada” a “adquirir ¢l dominio de cosas”, conectada con los bienes publicos; y lo
relativo a las minas v las aguas, ofreciendo una visién muy particular que analizo
criticamente mds adelante.

E! libro cietra con un listado bibliografico de libros y articulos.

14 Ofrece el autor, ademds, un ejemplo de Derecho minero, segin ¢f eual, lz idea de que “las minas pertenecen al
Estado™ y de que “los parriculares solo (sic) pueden tener dereches reales limitados de concesién sobre cllas”, no
es un principio general de derecho minero, sine un “fundsmento” de ese derecho, (p. 68}

15 Permitaseme un divertimento: ya que nuescro autor utiliza esta expresién coloquiaf de “descender a los dealles”,
véase o] poema, mds bien ¢l epigrama, del profesor de Derecho Minero, e ilustre poera Armando Uribe, en su: Mo
hay lugar (Santiago, Editorial Universitaria, 1970), p. 47: “La sobiduria es dificil, / dificil la ignovancia. / ;Descen-
der al detalle? / Ascender at drtalle ™
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IL. Piiblico y privado de las leyes y disciplinas. Aspectos de teoria
del derecho

1. Su concepto del derecho privads y piblico. El autor incluye, sin distinciones, todo lo
estatal en el &mbito de lo piblico (p. 17). Esto no es posible compartirlo y, en realidad,
como andlisis dogmrico, podrfa producir una simpliﬁcacién que cabe matizar, pues:

a) Lo publico, del puebio, no cabe ser confundido con lo estatal, a secas; pues existen
misiones del poder polftico [los fenémenos que [lamamos Estado/Administracién;
Estado/regulador (legislador); Estado/Jurisdiccidn] que se vinculan con el populus,
como tal, y con los privus, wtf singuli,

Es necesario no perder la perspectiva pretendidamente dogmatica del estudio de nues-
tro autor, y de este mismo comentario: que nos conecta ineludiblemente con el real y
efectivo derecho mterno de un pafs. En un andlisis dogmadtico como éste no es posible
traer a colacién la personalidad juridica del Estado que, come ente politico, podemos
visualizar ante las Relactones Internacionales. Una vez despejado esto, cabe senalar
que el fendmeno de lo piiblico/privado ante el derecho interno es de una complejidad
tal que admite andlisis mucho mds dertallados. El “Estado”, por un lado, que ante el
derecho interno no puede ser juridicamente comprendido con una mera alusién “alo
estatal’; el “Estado”, a secas, no es una persona juridica ante el derecho interno (si es
posible estudiar esa perspectiva en las Relaciones Internacionales). En el dereche in-
terno lo que existen son organizaciones politicas, que ejercen poderes especificos, a los
que la CP se refiere como “érganos de} Estado™ poder de administrar (el Estado/
Administracién); poder de legislar o regular (el Estado/Legislador); poder de juzgar
{el Estado/Jurisdiccién). Esto es algo efectivamente “ptiblico”, dada su pertenencia al
interds comuin, del pueblo,

b) En cuanto a lo patrimonial, cabe recordar que no todo lo estatal es “publico”,
necesariamente; hay aspectos estatales, con régimen juridico privado. En efecto, varia-
dos aspectos de [o estatal pueden ser regulados (por las normas) y analizados (por el
jurista) a través del estatuto privado (todo lo fiscal, en especial, en mareria de bienes
raices); es el caso de la propiedad fiscal, por ejemplo, en que la persona juridica/fisco,
acriia seguin el mismo régimen de base de las propiedades de un particular y se rige en
su relacién real con los bienes raices por el derecho privado: Pero esto no le hace
perder su calidad de actuacién estatal; serfa una actuacién no potestativa, sino patri-
monial, de derecho privado.

El sustento patrimonial del ejercicio prictico de estos poderes, no obstante, origina una
persona juridica: el fisco {el Estado/fisco), y tal persona juridica, a pesar de su conexién
con todos los érganos potestativos, actia en tal esfera (la patrimonial} bajo €l mismo
régimen de base de un particular: su vinculo con ¢l dinero y los bienes es idéntico al de
un particular; lo cual no debe confundirse con la “finalidad” de su utilizacién; o de las
“capacidades” para disponer de ellos; o de la “responsabilidad” de sus agentes, por tratar-
se de dinero o patrimonios de una persona juridica (el fisco) manejados por otras perso-
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nas {los funcionarios fiscales, llamados funcionarios “pdblicos”, pero mds bien adminis-
trativos); aspectos estos titimos que pueden tener régimen piiblico.

El fenémeno ante los bienes (en que no cabe confundir los bienes fiscales [de estatuto
privado: el Estado/fisco puede ser propietario] con los bienes piblicos {de estatuto
pablico: en que el Estado/Legislador o el Estado/Administracién actiian potestativa-
mente, sin poder llegar a ser “propietarios”]) es idéntico, y nos encontramos con lo
estatal, tanto en el drea piblica como en la privada.

En suma, el andlisis del esquema dual anterior, resulta asf insuficiente, segtin lo dicho, si no
se distingue daramente: lo “fiscal”, que sélo dice relacién con los aspectos patrimonialesy
es reulado en base a normas y principios de derecho privado; de lo Estatal/potestativo,
que es regulado por el derecho publico. Esto es, ante la realidad juridica vigente, lo estatal

se nos aparece, con distintas regulaciones, en ambos sectores del Derecho.

2. Regulaciones llamadas “piblicas” y regulaciones llamadas “privadas”. Como se dijo, el
autor, para explicar hoy la dicotomiz publico/privade, la conecta con Iz dicotomia
romana lex publicaflex privata (p. 17). Al tespecto, cabe destacar que este es un con-
cepto pre—estatal, el que al menos desde el S. XV, y hoy en nuestro orden interno,
con la Constitucién Politica de 1980, requiere mayores matizaciones que las vislum-
bradas en este libro. A menos que se desee expresar (lo que no lo aclara el autor) que se
tratarfan, la lex privata y la lex publica, de distintas fuentes del derecho, en un sentido
amplio, y no una pareja de conceptos juridicos, enfrentados, de un mismo género,
como se suelen hacer las clasificaciones juridicas.

Sin esa aclaracién, para el lector, estos pirrafos parecieran sufrir un viraje légico, que
Ileva a derroteros inesperados: una cosa es referirse a lo publico o privado, como ani-
lisis de la realidad juridica, o como clasificacién de bloques de disciplinas; pero otra
cosa es plantear que, ante un derecho interno (pues es esta una obra de dogmitica
juridica: que presupone la acepracién de un ordenamiento jurfdico ~leyes— comao par-
te del fenémeno juridico) existirian leyes de origen piblica y leyes de origen privada.
En efecto, nuestro autor propone un supuesto origen diverso de la “regulacién”, esto
es, de las normas juridicas obligatorias de convivencia. En verdad, 2 menos que no s
esté refiriendo al fenémeno normativo, resulta poco convincente su intento de hacer
una separacion entre la regulacién de namraleza publica y la privada, a partir de que
sus autores serfan distintos, como si el “sujero” denominado pepmlus configurara au-
t6nomamente su esfera regulatoria: lo publico; y, paralelamente, el “sujeto” denomina-
do particular, prives, por su parte, construyera auténomamente su esfera regulatoria.
Pues, segiin el autor, el populus dicta la lex piiblica; y, los particulares la lex privata. O, en
sus palabras: el pueblo es el “autor/sujeto” (legislador) del derecho piblico; y los priva-
dos (particulares, mds bien) es el “auror/sujeto” (;legislador?) del derecho privado.

Pero la verdad es que no existe ante €l derecho interno una supuesta autorregulacién
por “sujetos” pablicos o privados, de la cual pueda originarse la clasificacién piblico/
privada. En nuestra vigente realidad regulatoria, por un dato primigenio, que no esca-
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pa al propio autor (p. 42}, es el populus reunido en plebiscito el que dicta la Constitu-
cion Politica, y tal cuerpo normatvo (de origen o de “autor” pitblico, en la l6gica del
autor) contiene regulaciones que podemos calificar de publicas y privadas.

Lo que el autor podria Jlegar a ilamar hoy lex privaza, no es en realidad una fuente de
derechoflegal, sino aquellos actos o acuerdos que los particulares realizan en virtud de [a
antonomia y espontaneidad, Estos actos o acuerdos de particulares no cabe llamarles
“leyes privadas” o darles el mismo rango que ¢l orden interno. Estos actos privados
forman parte de la legitima praxis con la que los particulares llevan adelante sus relacio-
nes {como serfa [o contenido en sus convenciones, mientras no lo impida algiin manda-
to regularoric), si bien forman parte indudablemente del fenémenc juridico, es parte
del ejercicio real y material del principio de la autonomia, pero en ningiin caso, en el
lenguaje de la reorfa del derecho y de la dogmdtica, 2 esos actos privados puede ponérse-
los al mismo nivel que las leyes, como parte del orden normativo interno,

El problema légico de esta clasificacién que ofrece el autor es que nos ofrece como
conceptos dicotémicos a dos realidades del fenémeno juridico que cabe distinguir,
pero no emparejar, como dos especies de un mismo género: por un lado el orden
interna {lo que ¢l llama “lex publica”) y por otro lado, los actos materiales de los
particulares, en uso de su autonomfa, para acordar o decidir lo que dicho orden inter-
no les permite, sin quebrantarlo {lo que & llama “lex privata”).

En otras palabras, esta clasificacién que ofrece Guzmdn a partir de supuestos “autores”
distinguibles de la regulacién normativa, piiblica y privada (que fenomenolégicamente
no se produce, en realidad, segiin lo dicho}, no es la vfa de construir la dicotomfa
publico/privado del orden intetno, ni de las disciplinas que le otorgan tal naturaleza a
las normas, pues el populus (a través de sus formas politicas: plebiscito o Congreso)
dicta toda la regulacién, ya sea la que la ciencia juridica, en sus andlisis y sistematiza-
cién de las normas, denominen o clasifiquen como atinentes a las esferas piblica o
privada. Lo que las personas privadas, incluidas las personas juridicas, acuerdan o
dictan, dentro de su esfera de accién autdnoma, no son normas de orden interno, sino
precisamente lo que la dogmatica civilfstica denomina actos o contratos. ;Para qué
alterar las denominaciones dogmdticas, e intentar llamarlos del mismo modo que los
actos regulatorios normativos? Ese uso terminolégico sélo confunde.

En suma, esta rancia clasificacién, a estos efectos no debiera ser sino un dato histéri-
co—jutidico de Roma, no aplicable hoy; pues, ademis de lo sefialado, se confunde en
esta dos aspectos distinguibles: la ley, fx, por un lade; y las disciplinas jurfdicas, ius,
por otro, a lo que me refiero enseguida.

3. Lalex privata romana es hoy la autonomia o espontaneidad permitida. La comproba-
cién de esta critica surge, enseguida, al aplicar el autor esta clasificacién fex privatallex
publica para definir el “derecho piiblico” como “aquel generado por los érganos publi-
cos’; y al “derecho privado” como “ef que formulan los particulares”; pues cabe reite-
rar que este tlrimo fenémeno (la supuesta “formulacién” de derecho/legal por los
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particulares) no podria ser considerado una fuente del orden interno, sino que ello
constituye la praxis auténoma, que podria ser estudiada por la sociologfa jurfdica,
como parte del fenémeno no normativo del Derecho, pues no parece adecuado conside-
rar que son los propios particulares los que se autoimponen una regulacién; sin que sea
posible olvidar que el derecho/legal es la regulacion de “conductas que la sociedad impo-
ne a sus integrantes”, definicién basica y general. Todo lo anterior salvo, lo que no es
claro, que nuestro autor simplemente haya ocupado una terminologfa ambigua.

Como queds dicho, fo que el autor intenta describir como lex privasa, en la fenome-
nologia juridica no es sino precisamente el desarrollo de la autonomia o espontdnca
actividad particular; en que los particulares actian o contratan, decidiendo sus actua-
ciones individuales o conjuntas (decisiones éstas a las que nuestro autor desea llamar
“lex”); pues el Derecho/legal llega hasta la formulacién misma del concepto de auto-
’ L4 " kil =
nomia, dentro de la cual no hay “conductas impuestas”, y fuera de la sefialada autono-
mia comienza el fenémeno juridico regulatorio.

Entonces, esta clasificacién no es aplicable ante el orden interno, en que sélo cabe
considerar fuentes de derecho/legal a las normas aprobadas por el Congreso o el Cons-
tituyente {los aspectos que ef autor llama “lex publica’; pues lo que €l llama “lex
privada”, serfa una alusién a lo que dogméricamente cabe sindicar como actos o con-
tratos que los particulares realizan en uso de la autonomia.

4. Definicidn de lp piiblico y de lo privads. No es posible compartir los conceptos de
derecho piiblico y de derecho privado que ofrece el autor. Las leyes, segin Guzman
Brito, en el caso en que el “autor” es ¢l “Estado”, son priblicas; y, en ¢l caso en que el
“autor” son los particulares, son “leyes” privadas. Es entonces una clasificacion de las
leyes en privadas y publicas, segtin el “autor” que les dé origen, coma si los privados
(en su funcién de contrarantes) pudiesen crear normas de una naturaleza regulatoria
paralela a aquellas que crea ¢! pueblo en plebiscito (s6lo que unas serfan “privadas” y
otras “pablicas”).

Para rebatir tal tesis, debemos recordar, primariamente, que la principal “/ey” del orden
interno o del derecho/legal (al que obviamente se estd refiriendo el autor en su texto
dogmitico: referido a un orden interno; pues este no es un libro de politica juridica, esto
es, un intento por alterar el actual orden interno, sino de analizarlo) es la Constitucién
Polftica, la que es un acto del populus en plebiscito, y regula todo tipo de relaciones
sociales, regulaciones éstas que (en un andlisis ulterior) las disciplinas cientificas podrin
calificar coma puiblicas o privadas. El “autor” de estas regulaciones no es el Estado, a
secas, como contrapuesto a particulares (ya hemos visto antes, que en ¢l orden interno
no cabe postular la existencia de esta supuesta “persona juridica” Estado, sino varios
entes potestativos). En todo caso, si se quisiese buscar ¢l origen de las regulaciones lega-
les, podtia llamdrsele “autor” de la legislacién a la organizacién estatal especial que tienc
tal misién, en especial: el Estado/legislador (que no puede simplificarse pensando sélo
en el “Congreso”, pues algiin “departamento de la Administracién”, en la gruesa termi-
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nologfa del autor, podriz no sélo ser iniciador de una ley, sino dictarla é| mismo a través
de un Decreto con Fuerza de Ley (DFL), dictade por el Presidente de la Repriblica
{“Poder Ejecutive”), 0 aun mds, un cuerpo con fuerza de ley efectiva puede ser dictado
por el propic “Poder Judicial™ los auto acordados).

Entonces, ¢l sistema juridico normativo es mds complejo de lo que prefigura el autor,
y queda requerido de clasificaciones inevitables.

De lo anterior surge que los privus nunca son autores de un derecho/legal, esto es, de
regulaciones; y solo lo son: el populus, en via plebiscitaria {Constitucién Politica), o e
Estado/legislador (el “Congreso” casi siempre: leyes; el Presidente de la Repiiblica: DFL;
la Corte Suprema: auto acordados). Todos estos ejemplos constituyen el origen de las
“regulaciones” de nuestro sisterna jurfdico. Un contrato o un testamento no son leyes, no
constituyen fuentes del derechoflegal, ni se pueden considerar “regulaciones” en ningu-
na acepcién por laxa que sea, sino que son simplemente actos privados, unitaterales o
bilarerales, segiin la cldsica clasificacién, fruto del principio de la autonomia de la volun-
tad; y un jurista actual no puede tomar en serio la mera metdfora del art. 1545 del
Cédigo Civil, en cuanto se refiere a que €l contrato es una “ley” para los contratantes.

Se conecta con lo anterior lo siguiente: suelen considerarse como sendas caracteristi-
cas de tal clasificacién piblico/privade los dos siguientes brocardos juridicos, segin
los cuales: “en derecho piiblico sélo es posible hacer aquello expresamente permitido”
y “en derecho privado es posibie hacer todo salvo lo expresamente prohibide”, los
cuales en realidad no es posible encontratlos formulados en ninguna fuente, en esos
términos; en verdad, son tales arcafsmos unas férmulas doctrinanias, a rravés de las
cuales debemnos entender que se intentd tradicionalmente, con un lenguaje que pro-
duce confusiones, describir lo que hoy describimos, con mayor precision, a través de
los dos siguientes fenémenos/principios generales de derecho, respectivamente: de la
juridicidad (o legalidad), para el derecho piiblico; y, de la autonomia [“privada”}, para
el derecho privado, pero en ambos casos, 0 en ambas esferas, pablica y privada, existen
regulaciones, ya sea “prohibiendo”, ya sea “permitiendo”, respectivamente.

5. La clasificacidn piblicolprivads es relativa al contenids de las disciplinas juridicas; no
a una supuesta dualidad de “autores”. El problema es que el autor lleva demasiado lejos
esta rancia clasificacién de lex privataflex publica, pues a la distancia de mds de dos mil
afios de su primera formulacién hay demasiados matices que realizar, y desear aplicar-
la a la actual realidad normativa o de fuentes del arden interno tiene sus riesgos y
produce incoherencias.

En efecto, ademds del fendmeno estatal que cruza lo piblico y privado de esa vieja
clasificacién, segin lo diche, es necesario considerar el objetivo de tal clasificacién: ;s
desea clasificar a las leyes, ddndoles “naturaleza juridica” publica o privada?, o ;se
desea clasificar las disciplinas jurfdicas, las ramas de] derecho, que de tal clasificacién
antetior sutgen?
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Son sélo las disciplinas del derecho las que, en primer término, son claramente
clasificables en privado/puiblico, conformando los dos brazos de] Derecho, como ciencia;
por una simple convencién académica; pero eso hoy es s6lo posible considerarlo una
clasificacién, que no tiene su origen en una distincién de unos supuestos “autores’
“privades” o “pitblicos” de las regulaciones, como sostiene Guzmén (en p. 18), al
definir “derecho publico” y “derecho privado” (todo lo cual surge pues no deja clarosi
se refiere 2l derecho/disciplina como clasificacién cientifica o al derecho/legal, como
simple norma). Tal clasificacién disciplinaria debe atender a la naturaleza de las mate-
rias, pero no a unos supuestos “autores” diferentes de las normas, pues en nuestro
sistema juridico hay un “autor” establecido de la primera fuente juridica (las normas):
¢l Constituyente y el Congreso, cuya obra es Iz que conforma el dereche legal. No
darle estatuto de derecho/legal a las convenciones privadas no implica pensar que en
tales notmas podemos dar por finalizado el fenémeno juridico; pues esta tesis de que-
darse en las meras normas para explicarse la naturaleza del fenémeno juridico, es
reduccionista (sélo la norma importa), y positivista, desde el punto de vista de la
Filosofia del derecho, lo que no comparta.

Entonces, una forma mis coherente de hacer comprensible el fenémeno de lo privado/
piiblico, es, antes que nada, reducirlo 2 la dasificacién que realizan los cientificos del
derecho a dos grandes agrupaciones de disciplinas juridicas, segiin su contenido, cuyas
sendas caracteristicas, podtian ser, 1z juridicidad, en el derecho publico; y la autonomia
en ¢l derecho privado. Pero ello es algo que cabe desarrollar mds ampliamente, y aquf
s6lo se enuncia, para demostrar que se trata de categorfas dogmdticas, y no de categorias
de teoria del derecho, las que explican los actos y contratos privados.

Por lo tanto, todas las ramas o disciplinas del Derecho, esto es, las ciencias especializa-
das del derecho, s posible clasificarlas en tales dos esferas: cl derecho publico y ¢l
derecho privado. Ahora, el derecho/legal, esto es, la legislacién o las regulaciones, en
verdad, sélo puede ser clasificado o sistematizado “desde” tales disciplinas. Esto es, €l
cientifico del derecho, observando la normativa y la realidad de la vida social, puede
llegar 2 disefiar, separar, disgregar, diseccionar, como quiera llamdrsele, las concentra-
ciones regulatorias o de normas (de cualquier jerarquia: constitucional o legal), y veri-
ficard y asignard la naruraleza de tales normas (Jex), considerdndolas a partir de tal
andlisis como “fuente” de la disciplina respectiva. Y esta no es una posicién personal
nuestra, sino que es algo que forma toda una teorizacién de la disicplina de la teorfa
del derecho: es el llamado sistema externo'®. Ademis, como he dicho, en el andlisis
normativo, del derechoflegal, no se acaba el fenémeno juridico (salvo para una men-
talidad positivista), sino que es aqui donde parte ¢! trabajo del jurista, realizando
agregados valorativos, por la via de las técnicas y teorfas propias del llamado “sistema
juridico externo”, en especial por la via de los principios generales del derecho, cuya
elaboracién es la tarea més propia de todo jurista.

16 Vid. Larenz, cit., parte I1, capituio VI, in totum.
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Entonces, aun cuando, en general, la doctrina siga manejando la clasificacién pabli-
co/ptivado, ella no dice relacién con un supuesto origen binario de autores distinguibles
(como lo propugna nuestro autor: p. 18), sino que dice relacién con el contenido
sustantivo de las normas, todas ellas originadas del mode politicamente aceptado
(plebiscito o Congreso), respecto de las cuales se produce el trabajo de diseccién del
jurista: naturaleza juridica, principios, instituciones, etc., y todo el aparataje técnico
propio de la Ciencia del derecho. Ademds, lo que realmente importa en cuanto a
naturaieza juridica, es la esencia de cada disciplina juridica, y cada disciplina tiene su
propio nicleo, sus principios y caracterfsticas esenciales, a partir de lo cual surge su
autonomia disciplinaria; asi, existe el derecho penal (de las penas); laboral (de la rela-
cién subordinada); de aguas (del aprovechamiento de las aguas), etc. Todo lo anterior
sin perjuicio de los parentescos o grandes familias, como lo es la gran clasificacién en
publico/privado. Esta es la manera de comprender y analizar el fendmeno del dere-
cho; en especial, las conexiones entre las normas (/ex) y la ciencia del Derecho (sus), y
la manera en que ésta construye las ramas de su divisién. Esta es la epistemologfa de
las disciplinas jurfdicas.

Pero es distinto el nivel normativo, pues el legislador (o el constituyente) regulala vida
social de acuerdo a imperativos politicos, sin dnimo clasificador; es inimaginable un
legislador con conciencia clasificatoria en piiblico/privado. Simplemente se dictan
normas, Y es una operacién posterior, del jurista, clasificarlas, segiin su materia, y de
ahf su naturaleza pablica o privada; y enseguida, su pertenencia a alguna rama del
derecho. Por lo tanto, la ciencia juridica clasificard cada norma del derecho legal, una
vez surgido, en piblicas o privadas, segin su materia {y no segiin un “autor” privado
o piblico, como propugna Guzmdn).

Incluso, un mismo cuerpo normativo {y, por lo tanto, de un mismo “autor”, en la iégica
de Guzmdn) puede llegar a incluir normas de distinta naturaleza, ya piiblicas o privadas
{lo cual quichra la coherencia del planteamiento de Guzmin). Lo que importa 2 la
ciencia del derecho, para efectos clasificatorios, es la sustancia del contenido; el conti-
nente (la norma especifica; e} derecho/legal, desprendiéndolo de esa supuesta biparidad
de “autores”) importa a efectos de validez o jerarqufa normativa’”. Ninguna disciplina
jurfdica forma parte de los brazos publico o privade del derecho segiin si el “autor” de las
normas son los privados o el piiblico, segin el planteamiento de nuestro autor. El origen
del derecho/legal es uno solo; y la naturaleza del derecho legal puede ser binaria, pero
como una constatacién posterior, obra del furista, y no del “autor” de tal normativa.

Puedo dar un ejemplo de conformacién de una disciplina jurfdica, por tanto auténo-
ma: ¢l derecho eléctrico. En el sector eléctrico chileno, desde la perspectiva jur{dica,
existen al menos tres aspectos esenciales, que conforman su contenido: y ellos son,

17 ¥id. préloga del auter de esta resefia 2 un lihro anterior de Alejandro GuzmAx, Lar cosas incorporales en la
docering y en el derechs positive (Sanciago, Editorial Jurldica de Chile, 1999), pp. 9-15.
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entonices, los que constituyen lo que llamo “nicleo dogmdtico™ de la disciplina, pues
en tal niicleo debe ser posible descubrir los institutos juridicos centrales de cada disci-
plina auténoma; en el caso del derecho eléctrico, a mi juicio, son tres: (i) la publicatio
eléctrica parcial y su condicién de actividad de servicio publico o de interés general;
(i) la concesién eléctrica o habilitaciones administrativas, y sus derivados (privilegios
de ocupacién del suelo); y (iii) los especiales derechos y obligaciones de explotacién
que se crean {en especial, del sub-sector distribucién por su condicién de actividad de
servicio piiblico; y generacién y transporte como actividades de interés péblico; coor-
dinacién, como necesidad de operacién de los sistemas eléctricos). De estos tres aspec-
tos centrales, diseccionados de su regulacién {lex), surgen las instituciones nucleares
de la disciplina y los principios generales del derecho(ius), que permiten una respuesta
de ciencia juridica, con todos sus agregados valbricos, y no de mero legalismo, a los
problemas sociales'.

6. El derecho privado. Las tesis del autor respecto del derecho privado, y su conexién con
lo publico (pp.19-20), dejan la sensacién de que solo en el detecho privado existiese lo
“libre” (como valor jutidicamente protegido). Sefiala nuestro autor: “el derecho privado
esté regido por el principio e libertad” (p. 19); y, cuando existen regulaciones obligato-
rias por el poder publico, y que afectan a la esfera privada, se constituye el derecho
piiblico (sdem); como si en esta parcela del derecho desapareciera tal “liberrad”.

Mus bien, a mi juicio lo que caracteriza a algunas disciplinas que se clasifican en el
derecho privado s la “autonomia y espontaneidad” en la adquisicién de bienes y
prestacién de servicios. El enunciado “principio de libertad” como exclusivo de lo
privado (p. 19) es ambiguo, pues se confunde con la garantia de la libertad, y deja la
impresion de que en el émbito del derecho priblico no hubiese libertad.

Sefiala el autor que “merced a una discutible tradicién” (p. 19) pertenecen al dereche
privado el derecho de las personas y de Iz familia, “en su aspecto no patimenial” (idem).
No profundiza el autor en esta afirmacién. Al respecto, sélo diré que es un tema conec-
tado con la denominada disciplina del “derecho civil”, denominacién que es un arrastre

18 Latéenica merodelégica de lo que flamo «miclco dogmitricon de una disciplina, en verdad, ha sidoun subproducto
{que sc transformé cn pieza esencial) de las dificuicades para construir una sisemarizacion de fas disciplinas
juridicas especializadas, como el caso dei derecho de 2guas'y de minas. Respecto del derecho de aguas, véase una
aplicacién de la técnica en: VERGARA BLanCO, Alejandra: «Reconocimiento ipso jure y cjercicio del especiailsimo
derecho de aprovechamiento de aguas halladas en labores minerass, en: Reviiia de Derecho (Universidad Catdlica
del Nore, Coquimbo, 1999: Actas IV Jornadas de Derecho de Minerfa), pp. 145 y ss. en especiai nota 51 de p.
176, sabre cl tema metadoidgico. Respecto del derecho minero, véase una aplicacidn de la técnica de los niicleos
dogméticos en: VERGARA BLanco, Alejandro, «La publicatie mincra: estrucrura bdsica del derecho mingros, en:
Actas I Jornadas de Devecho de Mineriz (Antofagasta, 2000}, pp. 21 y ss. Lo que aqui transcribo respecte del
derccho elécrmico forma pane del esfierzo contenido en mi: Derecko Elécsrico (cn prensas, Santiago, Edirorial de
la Universidad Cavdlics de Chile, 2003).

19 Vid,, sobre el concepto de xsistema juridico: Larexz, Katl, Metodologia ..., cit., pp. 437 y s y en especial ¢l
precioso ¢ influyente rabajo de Cavanss, Claus-Wilhelm, Synondenken und Sistembegriff in der Jurisprudenz:
envwickels am Brispiel des devtschen Privasreches {Bettin, 1983), waduccion al castellano: £ sistema en la Jurispru-
demeia [Ciencia del Derecho] {Madrid, Fundacidn Caltural del Notartado, 1998), 186 pp.
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histérico, Ia que ya no cubre todo el derecho privado; ni todo lo que suele incluirse en el
derecho civil, serfa derecho privado {como son los ejemplos que da el autor).

Sefiala el autor que si lo no imperativo o prohibitive del Cédige Civil o de Comercio
desapareciesen, se acudirfa a la doctrina, pues los otros aspectos normativos estdn para
“la comodidad de los litigantes” (p. 20 n. 7 y p. 21). Esto es una interesante conclusién
histérica quizds, pero inadmisible en nuestro sistema de derechoflegal, en el que todas
las normas son eficaces en si mismas, y pueden llegar a operar incluso supletoriamente
ala voluntad de las partes cuando éstas no hacen uso espontdneo de su autonomia. La
ausencia de derecho/legal para regir las relaciones de los privades, como lo vislumbra
el autor, como hipétesis redrica, cabe referirla a las lagunas legales, y ante tales lagunas
{0 “ausencia”’ de normas, para nuestro autor) opera la estructura subsiguiente del fe-
némeno juridico: el juez, o ¢l jurista, ante los hechos juridicos, de todos modos encon-
trard una solucion, a través de algiin principio juridico recogido en el sistema, que po-
drfa ser aplicado {la igualdad, la autonomia, la garantia patrimonial, etc.); entonces, ante
el fenémeno de las lagunas legales, algiin principio cabrd aplicar en la solucién de] pro-
blema. En otras palabras, una laguna legal (fuera del 4mbito de la autonomia de fa
voluntad) no es origen de unas supuestas “regulaciones privadas”. Ademds, no cabe con-
fundir lo anterior con la técnica normativa de las leyes supletorias, las que presuponen
igualmente un orden interno de origen usual: plebiscito o Congreso, segiin lo ya dicha.

Aqui nuevamente nuestro autor no aclara si se estd refiriendo o no al derecho/legal;
pues si se refiere a este ltimo, no cabe pensar que s legisla “para comodidad de los
litigantes”, como si los cuales, en ef sector del derecho privado, pudiesen decidir, se-
gun su “comodidad”, st aplicar o no el derecho/legal a sus asuntos; cual regalo del
legislador, sujeto 2 la facultad de los “litigantes”.

7. Intervencién legislativa y el derecho piiblico. Expone el autor, ademds, y en conexién
con |o anterior, una curiosa tesis respecto de la intervencién legislativa, segin la cual,
“el objeto normal” de tal intervencidn legal es la esfera “piiblica” y sélo “z veces”los
poderes piiblicos intervienen en la esfera particular {pp. 19-20). Esta nocién de nues-
tro autor (de que, en buenas cuentas, la intervencidn legislativa sdlo es normal en la
esfera publica, y no asf en la esfera privada —p. 19—, pues en esta dltima esfera la
regulacién “serfa propia de los particulares”) es irreal o al menos necesitada de una
“fantasfa” inicial, que, parafraseando e interpretando libremente ¢l texto de nuestro
autor, formulo asi: %/ comienzo de todo, hubo una época de mayores regulaciones priva-
das, pero un cambio histdrico en ¢l estado de las cosas implicé la disminucion de la
autorreguiacion de los privados y la irrupcidn interventora de la “lex priblica” en lo priva-
do”. La verdad es que la intervencién legislativa no distingue entre dmbiros piblicos o
privados, como se ha sefialado, sino que se produce ante necesidades regulatorias que
sélo una vez vigentes los juristas clasifican segiin su naturaleza ptblica o privada.

Quizds desde una perspectiva puramente histérica o sociolégica, un andlisis como este
es concordante. Pero una nocién util para la aplicacién de un orden interno, como la
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que busca ¢} autor al comienzo de su libro {pues declara que su trabajo intenta ser un
aporte a la dogmdtica), que serd la base de los planteamientos dogmiticos posteriores
(esto s, a partir del derecho vigente, de sus fuentes vigentes), no concuerda con lo que
hoy debemos entender por iey o derecho publico o privado, como ha quedado sefialado.

8. El "derecho interno”, y lo piiblico y privado. La clasificacién del orden interno (“dere-
cho interno”, como € lo llama) que realiza Guzmin (p. 21), dado que es iinicamente
legalista, origina, desde el punto de vista tedrico, un problema: esta divisién se realiza
con una perspectiva que no s posible compartir: parte al revés. Segin lo ya dicho, las
clasificaciones que realiza la Ciencia juridica en publico/privado, y enseguida en otras
que retoma la legislacion, como el derecho civil {cuya contraposicién hoy no es lo
piblico), o en las ramas especiales: tributario, forestal, procesal, administrativo, finan-
ciero, medio ambiente, etc., estén dirigidas a construir disciplinas de estudio, configu-
rando principios jurfdicos a partir de los cuales ofrecer modelos de solucién; parz ello
la Ciencia del Derecho “sisternatiza” leyes vigentes en un momento determinado, y
efectda ¢l agregado de valores propio de su oficio. A tales leyes la Ciencia del Derecho
les otorga una naturaleza juridica, y sea donde sea que estén recopiladas, o la denomi-
nacién que ¢ legisiador (o ¢l constituyente) les haya dado; y, enseguida, la Ciencia del
Derecho las sistematiza en una disciplina determinada.

Asi, por ejemplo, si la Ciencia del derecho describe la disciplina del medio ambiente,
sus normas estardn seguramente dispersas en la Constitucién Politica, en la ley 19.300,
especial, y en muiltiples otros cuerpos legales: el Cédigo Sanitario, etc.

Ademds, lo que hace que una disciplina sea del derecho publico o privado es la clasifi-
cacién doctrinaria, Las normas en sf mismas siempre tienen una naturaleza; pero esta
naturaleza surge no de su pertenencia a un cuerpo legal con una denominacién mids o
menos afortunada, sino de la clasificacion que realiza el jurista, segtin sea que forme
parte del niicleo de una disciplina; de su contenido esencial.

Por lo tanto, de acuerdo a lo anterior, no es posible compartir e} intento de Guzmin
de clasificar el derecho/legal en publico y privado, segtn su “autor” privado a piblico
(“por su origen y por su objeto”, dice €], pero en realidad su postulado es tinicamente
por su origen} (§1.6). Como he reiterado antes, ¢l origen del “derecho interno” legis-
lado est4 hoy tnicamente afincado o en ¢l pueblo {ciudadanta) constituyente o en los
drganos estatales con potestad legislativa, y no existe hoy otro origen para la ley impe-
rativa. Esa distincién entre ley pdblica y privada que desea el autor, en cuanto a las
reales y actuales fuentes del derecho, es hoy sencillamente un anacronismo. Y a esa ley
no cabe designarla, “por su origen”, piblica o privada, dado que ¢l monopolio de
otigen {¢l constituyente o ¢l legislador) es hoy un paradigma ineludible. Decir en estos
tiempos de plena vigencia de monopolio legislativo que existirfa un “derecho privado”
no necesitado de regulacién [“a la esfera privada normalmente no lo (sic) comperterfa
regular (al Estado”, p. 20, §6.1], es plantear precisamente una autorregulacién, Qui-
zds un estado de situacién de alguna época anterior de la humanidad, pere no la
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vigente; pues no debe olvidarse que el trabajo del autor es sobre dogmirica: sobre la
base de un derecho vigente, y no sobre uno histérico ya derogado o uno futuro desea-
do. Todo lo antetiot, en todo caso, puede ser el resultado de la ambigiiedad
terminolégica de nuestre autor, pues su texto explicitamente se estd refiriendo al dere-
cho legal, y los privados no son “autores” de derecho legal; de o que son “autores” es
de actos y contratos, que no cabe conceptualizarlos de “ley” ni de “derecho/legal”, ni
por lo tanto de fuentes del derecho, sino como tales actos y contratos. De ahi viene
esta confusién que causa en el lector esta clasificacién ofrecida por Guzmin.

9. La paradoja de un devecho privado y piiblico a la vez. Todo este desarrollo inicial de la
Introduccién del libro de Guzman dard lugar a unz curiosa paradoja, que el mismo
autor pereibe. En efecto, se pregunta nuestro autor si lo que él llama “derecho privade
constitucional™: “;es derecho piiblico o privado™? (p. 77), para liegar a concluir que “el
derecho privado constitucional pertenece a la categoria del derecho piiblico no esta-
tal”, paradoja que a su juicio queda superada, dado que el adjetivo “privado” alude al
“conrenido del derecho” y no a la “naturaleza formal de la masa de normas que la
integran” (pp. 77 y 78). Esto es, debemos entender que el derecho privado es piiblico
y privado a la vez, dependiendo de un fendmeno que el autor vislumbra, pero no
aclara suficientemente: la diferencia entre lex y sus. Y aquf esta el quid de la confusién
terminoldgica del propio titule de su libro, pues referirse a un “derecho privado cons-
titucional”, sin mds, es confuso, pues, por una parte, “privado” es un concepro clasifi-
catorio de un grupo de disciplinas o ramas del derecha, es una clasificacién cientifica,
como he sefialado; y, por otra parre, “constitucional” no puede sino referirse en este
caso a [a norma fundamental, y serfa absurdo que se estuviese refiriendo con ese con-
cepto a la disciplina del derecho politico, llamado “constitucional”. De tal modo que
no podrfamos pensar que el derecho privado es parte de la disciplina del derecho
llamado “constitucional”; por lo que, una vez analizado el contenido del libro, debemos
entender que con el titulo del libro se ha querido analizar: “la norma constitucional
como fuente de derecho privade”. En realidad, dado que no existe un “derecho privado
constitucional”, como disciplina, alude este libra entonces al “derecho privado” (que es
una clasificacién de varias disciplinas) en [a Constitucién, como fex, y no podria aludir
a un derecho privado (como agrupacién de disciplinas) que sea al mismo tiempo “dere-
cho consurucional”{como disciplina), de lo que surge la ambigiiedad de este titulo.

En efecto, el “derecho privado constitucional” como férmula juridica no resulta cohe-
rente ni siquiera en la légica del autor, pues si las materias 2 que se refiere (las relacio-
nes entre privados) han sido reguladas por el derecho interno (la Constitucién, en este
caso), segun la propia definicién que él da (§1.6), el “derecho privado constitucional”,
en realidad, serfa “priblico”. ;Entonces, qué ha querido decir nuestro autor con el
titulo de su libro? Si es que existen relaciones jurfdicas privadas reguladas en la Cons-
titucidn, ello es concordante con el origen unitario del derecho legal (pero es contra-
dictotio con sus propias definiciones, segn las cuales la Constitucidn, al ser de “au-
tor” piiblico no serfa sino derecho piblico, por o tanto, siguiendo su légica, el llama-
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do por ¢l derecho privado constitucional, en realidad seria derecho piblico constitu-
cional). Sin una explicacién terminolégica, que no ofrece nuestro autor, tal denomi-
nacién serfa el paralelo de una biisqueda de regulaciones de derecho puiblico en el Codi-
go Civil: ;a cso le tendr{amos que llamar “Derecho pablico civil”? Pero eilo resultarfa tan
confuso como este titulo que el autor le da a su libro. Si entendemos lo publico/privado
como clasificacién disciplinaria y constitucional/civil como cuerpos legales, ello tiene
légica. Pero si entendemos, como Guzmin, lo publico/privado como clasificacion delas
fuentes del derechoflegal, segiin su “autor”, ello pierde toda légica, incluso con el propio
pensamiento del autor, que en el tirulo mismo de su libro se referirfa, entonces, a lo
“privado” como clasificacién disciplinaria; y en el contenido de su libro, se refeririaalo
“privado” como el conjunto de “leyes” de otigen o “autor” privado: los privus.

Lo anterior no significa desconocer la calidad ni lo interesante del andlisis que se
aborda, de “la regulacién por la norma constitucional de aspectos ¢ instituciones de
disciplinas del derecho privado”, pero en un libro que su autor ha intitulado de un
modo que nos resulta ambiguo. No parece ser ésta una terminologfa acufiada ni not-
malizada en el derecho comparada ni entre nosotros; y aunque ello fuese asi, no se
pueden descartar las confusiones que produce. El tema de fondo es el siguiente, y lo
recalco: en realidad, la norma constitucional, en todos sus apartados en que regule
ternas de derecho privado (por ejemplo, art. 19 n® 24 incs. 19 a 5° CP: la propiedad),
“es” precisamentc una norma que desde el punto de vista del andlisis dogmtico debe-
mos calificar de naturaleza privada; y, a contrario, en cuanta regula temas de derecho
piiblico (por ejemplo, art. 32 CP: potestades presidenciales), “es” una norma de natu-
raleza piblica, desde el mismo punto de vista. De lo que cabe concluir que la dlasifica-
cién de las normas en puiblicas y privadas, surge de la constatacién dogmitica ulterior,
y no de un supuesto distinto “autor”, como se scfiala en esta obra.

II1. Critica terminolégica a algunos aspectos de teoria del
derecho y dogmadtica juridica

Menciono brevemente algunos aspectos contenidos en la primera parte del libro, so-
bre los cuales tengo una visién critica.

1. A juicio del autor los derechos constitucionales “o son rezles 0 son personales” (p.
32), agregando que “este planteamiento es ineludible”, pues descenderia de una
“forma general del pensamiento”, proveniente desde la Edad Media. No es convin-
cente, ni da demasiados argumentos, pues no es posible visualizar ni el origen nila
utilidad dogmrica ni las consecuencias de la aplicacién de esta clasificacién a las
garantfas constitucionales, transportada simplemente desde las relaciones suter privato
a una cuestién iuspublicistica, que origina habitualmente potestades a los érganos
del Estado, cuyo “hacer o no hacer” no tiene el contenide de esa clasificacién de
fendmenos privados.
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2. El autor sefiala que son “6rganos del Estado” los siguientes: la Nacién, el pueblo y
las autoridades (p. 43). A partir de esa afirmacién, bastante gruesa, que no estd conte-
nida de ese modo en nuestro vigente derecho/legal, surge la necesidad de aclarar algu-
nos Q.SPCCTDS, COIMOo SEr:

(i) que los conceptos mismos de Nacién y soberan{a, escapan a la dogmatica, y que se
afincan més bien en la Ciencia politica, quedando como lenguaje juridico lo que
destaco: el “plebiscito”, que origina la fuente de derecho vigente suprema, la Constitu-
cién; y las elecciones periddicas, que originan representantes que pueden efercer los
poderes piiblicos, con potestades legislativas, jurisdiccionales, tributarias, etc., consti-
tuyendo éstos ese fendmene que de modo global se suele lamar “Estado™;

(ii) no parece coherente desde |2 perspectiva dogmdtica (que es la declarada vision de
este libro), incluso una curiosidad intelectual, considerar que "érganos del Estado” es
una expresién que “incluye a la Nacién, al pueblo y a las autoridades establecidas por
la Constitucién” (p. 43), dado que frecuentemente es necesatio separar, como lo hace
el propio autor, lo priblico (del pueble), de lo estatal {de los 6rganos potestativos para
administrar, juzgar y regular/legislar). No puede olvidarse que 2 Nacién es un con-
cepto con un contenido mds bien pre—jurfdico: incluso, sociolégico—politico, sin per-
juicio de que su principal accién soberana: plebiscitar la Constitucidn, o legitimar a
los Srganos que regulan la convivencia publica, da origen 2 ese fenémeno mayor que
denominamos “orden juridico interno” (de cada Nacidn/pais); esto es, el “derecho
nacional” vigente. En estas pdginas pareciera no ser completamente analizado lo sefia-
lado, sino sélo mencionado de pasada; las que enseguida se destinan a mencionar
sélo, de un modo somero, por ejemplo, el “efecto directo de la Constitucién” (p. 50,
obviando aludir 2 paginas de doctrina hoy ineludibles en este tema™.

Al respecto, sobre un tema terminoldgico conexo, es notorio también en p. 98, con
relacién al concepto de Nacidn, el uso extrafio de concepros centrales de derecho
pdblico (a pesar de lo cual nuestro autor intenta realizar, en la Introduccién de su
libro, una profunda revisién del estatuto completo de este brazo del derecho), pues
considera a la Nacién como “persona de derecho piblico”; al citar al “fisco”, sefiala
que es: “el Estado, ditfamos hoy”; sefiala que son también personas de derecho pibli-
co “los establecimientos que se costean con fondos del erario”; y el botén final: que “el
Estado mismo (...) goza de personalidad juridica propia”. En suma, son igualmente
personas jurfdicas para el autor: la Nacién, el Fisco, €l Estado y las Municipalidades,
todas las cuales son “entidades”. Sélo lo expongo sin analizarlo, aclarando que la Na-
cién o el Estado, asi, a secas, no ostentan esa calidad juridica; sf el fisco, o, mejor

20 Me refiers a los trabajos de Eduardo Garcia DE ENTERRIA (por cjemplo, su: Le comstauciin como norma y of
Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, Ira. ed. 1981, y varias pasteriores, que ¢s un hito bibliografico y una
referencia obligad, no sélo por 2 profunda polémira a que dio origen sino por las consecucncias de sus piantea-
micntos principales en toda lz doctrina dogmidtica y jurisprudencial, de Espafia, con eco en muchos pafses, entre
¢llos Chile: su cita se repite incesante en constitucionalistas y edministrativistas chilenos). Es coma tratar de la
vodificacién chilena ¢ hispancamericana, ¥ nio referirse a los wrabajos de nuestro autor. ..
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“Estado/fisco” y la Municipalidades, para lo cual nos remitimos a manuales de las
disciplinas atinentes.

3. Las paginas dedicadas en este libro a la “constitucionalizacién” (pp. 60 y ss.), vistas
en conjunto con un interesante trabajo anterior de Alejandro GuzMAN™ , demuestran
el claro “sabor legalista” de su andlisis, lo que otigina una aparente ambigiiedad en esta
exposicién del pensamiento del antor, pues sus lectores no pueden reconocer si al
analizar ¢l “derecha”, se refiere al derecho/legal o al concepto cientifico de derecho/
disciplina especializada (entendiendo por cientifico aquel que fluye de la dogmatica);
esto es, en palabras de LarENZ, CANARIS y toda la pléyade de tedricos del derecho de las
tltimas décadas: nuestro autor no nos permite percibir si estamos de frente a un and-
lisis del sistema externo o del sistema interno del fenémeno juridico™. En efecto, el
autor insiste en una idea contenida en la Introduccion, en cuanto a que los particula-
res pueden “crear su propio derecho privado mediante la negocialidad” (p. 65), que he
comentado supra, al analizar la Introduccién.

4. Existe poca claridad en el desarrollo que sc realiza a los principios juridicos, pues,
segiin ¢l autor, si bien ellos “inspiran” a las normas; a la vez, afirma que estas no los
“expresan’”. Si ese algo (lo principios) inspiraron a las normas, ;c6mo no van a ser expre-
sados por éstas, en la misma légica del autor? ;Desaparece, entonces, en algin Cielo
juridico tal inspiracién? Pues si los principios “inspiran” 2 las normas, ;no serd esa inspi-
racién descubierta por el juez o el jurista sino a partir de lo que “expresan” tales normas?
(pp. 66-68). No queda claro lo anterior. Incluso ¢l autor enfatiza que los principios
“jamés” pueden “expresarse” a través de las normas, pero sf las pueden “inspirar”, ;signi-
fica que no es posible convertir un principio en una norma (es decir, agotar su significa-
do prescriptivo mediante la técnica de la elaboracién de preceptos legales)?

5. Parece confundir nuestro autor el trabajo de sistematizacién de la ciencia juridica con
el fijador de las leyes, al postular en pp. 70-71, una “Constitucién juridica [jcomo si la
Constitucién vigente no lo fuese!] que contuviera los fundamentos de todas las ramas
del derecho que no fueran el constitucional y el administrativo” (p. 70, in fine); esta serfa
“una carra suprema de derecho, diferente de fa carta suprema de la politica” (p. 71). Su
propuesta (que ya no es un andlisis dogmatico, sino una posicién de politica juridica;
legftima, por lo demds) de una pluralidad de textos constitucionales no nos parece plau-
sible. En primer lugar, porque el uso de los términos “juridica/polftica” no es feliz, por-
que podria dar a entender que la Carta Politica no es parte del fendmeno juridico.
Ademas, mds alli de una nomenclatura, si la cuestién de fondo que se plantea es la
posibilidad y conveniencia de que existan dos constituciones (segtin Guzmén): una para
¢l derecho constitucional y administrativo; y otra para “todas las ramas del derecho que

21 Me reficro 2 su: “Codificacién, descodificacion y recodificacién def derecho civil chijeno”, en: Reviria de Derecho
y Jurisprudencia, T. 90, 1993, 1, pp. 39-61,

22 Vid. ¢ reciente andlisis de: Losaxo, Masio G., Sinema ¢ sorustura nel diritte, H: Il Noverents, Mildn, Giuflre,
2002, pp. 1 y s, ¥ 261 y ss., sobre |2 cancepeion de CANARS.
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no fueran el constitucional y administrativo” (p. 70), esta no es tarca del legislador o
constituyente; es tarea del jurista reordenar el panorama disciplinario a partir de los
textos que, en cualquier orden, ofrezca ef ordenamiento positivo vigente.

Hay aquf una probable confusién entre el trabajo lcgislativo (que produce cuerpos
legales, mds o menos sistemdticos) con la tarea de las clencias especializadas del dere-
cho (la dogmirica), que es la que conforma las disciplinas juridicas o “ramas del dere-
cho”, como las lama el autor. Quizds, estas ideas provienen de ese romanticismo que
producen las codificaciones del siglo XIX, en que se suele confundir las “ramas” del
derecho {por ejemplo, el derecho civil) con las “normas jurldicas (por ejemplo, el
codigo civil). No puede olvidarse que no es lo mismo Iz ciencia o #us que las normas o
lex; sin perjuicio de lo admirable que pueda considerarse una obra codificadora o
fijadora, pues eso no la convierte ni transforma en ius, por si sola, sino 2 parrir del
trabajo interpretativo de la jurisprudencia y de los furistas.

6. No comento, por ahora, el tema de la “propiedad sobre los bienes incorporales”,
mencionado sélo de paso por el autor (p. 74)%.

IV. “Trazos capitales” que dedica el autor a tres disciplinas
especializadas: Bienes piblicos, Minas y Aguas

El autor analiza materias relativas al régimen jurfdico de los bienes ptiblicos (pp. 256-
262), de las minas (pp. 273-276) v de las aguas (pp. 276-277).

Al respecto, es nototio que si la perspectiva del autor hubiese abordado el aspecto
metodolégico relativo a las disciplinas juridicas, separando adecuadamente lex y sus,
segtin lo dicho, serfa més notorio su aporte a la comprensién de las normas constitu-
cionales no sélo en aquellos aspectos en que es fuente de instituciones y principios de
disciplinas de dereche privado, sino también de otras disciplinas alejadas de su espe-

23 Elsema de la propicdad sobre los bienes incorporales (esta es, los derechos) es mencionade brevemente por
nuestro autar. Sabre cste fendmeno, ¥ que yo he preferido llamar “propietarizacidn de los derechos”, surge a
partir de la CP de 1980, en especial de la redzccién del ar. 19 n°24 inc.1® én fine, no abundo pues me he
ocupado de €l por primera vez en 1989, en: “Las derechos reales administrativos: un tipo de derecho piiblico
subjativo necesitado de reconocimiento en Chile (con especial refercncia a los derechos mineros)”, erabajo pre-
sentada a bas XX Jornades Chilenas de Derecho Pablico, Valparaiso, 26 y 27 de octubre de 1989, pubiicado en:
Aetas de fas _ (Valparafso, Edeval, 1990} 2, pp. 491-497, tema que retamo despuds en mi trabajo de 1992: “La
propietarizaciér. de los derechos”, en: Revitg de Derecho (Valparaiso) 14 (1992}, pp. 281-29%. Nuestro auror s
refiri6 al tema del “dominia sabre el derecho subjedvo”, sin andlisis dagmdtico, exponiendo una perspectiva
histdrica en un trabajo de 1976 {y por lo tanto anterior 2 1 CP de 1980): “Para la historia del derecho subjetivo”,
en: Revist Chilena de Derecho, vol. 2 (1973) p. 57-58; con posterioridad, hz enfocado el tema, con pesspectiva
histérico-jurfdica, incluso haciendo aportes desde [a dogmirica, en su: Lat cosas incorporales en la doctrina y en e
dereche pesitive (Santiage, Edirarial Juridica de Chile, 1993), en que postula que esta vinculacién indirecta de fa
propicdad sélo tiene por abjeto definir fa “tirularidad”. Vid. comentario a este libro en: CorraL TaLciant, Hernin,
“Propicdad y cosas incorporales. Comenrarias a propésita de una reciente obra del profesor Alejandro Guzman
Brica”, en: Revista Chilema de Derecho, vol. 23 {1996) pp. 13-18. Tambicn se ha ecupado del tema: DoMiNGUEZ
Acuia, Raman, “Aspectas de 1z constitucionalizacién del derecho civil chileno”, en: Rewisea de Dereche y Juris-
prudencia, 93,3 (1996) |, pp. 107-137, quicn cita convenientemente toda lz hiblingrafia atinente.
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cialidad. En todo caso, es notorio que su aporte es mayor en las disciplinas estricta-
mente de derecho privado, y que en cuanto aborda aspectos de disciplinas de derecho
piblico, como las disciplinas del derecho de bienes piblicos, de minas y de aguas,
todas desgajadas del derecho administrarivo, su desarrollo se resiente, segan se dird
mis adelante; ademds que al hacerlo asume un modo meramente lireralista {e! “sabor
legalista” que el autor reconoce en un trabajo anterior™), muy hijo de la exégesis
estricta de las normas, sin considerar la realidad del sector disciplinario, ni sus instiry-
ciones y principios mds caracteristicos: en suma, no basta un ingenioso ejercicio
exegético de algunas de las normas més a mano, o arinentes, para dar por sentado que
se puede ofrecer los “trazos capitales” (vid. p. 276} de una disciplina, sin asumir la
carga cientifica de observar la doctrina especializada (actitud doctrinal que él mismo
critica en su libro, p. 111), que no se cita y que notoriamente no sc ha revisado.

1. En cuants a la disciplina de los bienes piblicos. Es notorio que el autor no tuvo la
intencién de abarcar la materia de los bienes pablicos, ni siquiera dando “trazos capi-
tales”, pues su intencién y concrecion fue analizar la garantia de la libertad para adqui-
rir toda clase de bienes [privados], que él denomina “libertad para adquirir el dominio
de las cosas”, consagrada en el art.19 n°23 CP. Pero como, de pasada, menciona la
“titularidad” de la Nacién respecto de algunos bienes {p. 259), cabe percibir que su
andlisis de tal regulacién constitucional es no sélo incomplero, sino en buena parte
alejado de una correcta interprecacion.

Nuestro zutor asume €l estudio de esta garantfa, entonces, desde la perspectiva de la
“adquisicién” de las cosas o bicnes [privados]; que si bien es correcta, es incompleta,
pues no percibe que ademds de lo anterior se encuentra en esta disposicién constitu-
cional la summa divisio de los bienes ante el derecho vigente; esto es, la dicotomia
publico/privado ante los bienes, de lo que resultan dos estatutos bien diferenciados: el
de los bienes publicos (tegulados por el derecho piblico), y el de los bienes privados
(regulados por el derecho privado)®.

Su mirada siempre es desde [a perspectiva de la adquisicién, sin percibir tal clasifica-
cién, que es una verdadera matriz del derecho de bienes, en que es necesario urilizar
tal férmula (“adquisicién”) sélo para la parcela de los bienes privados; pues en eso
consiste en buena parte la regulacién constirucional de la garantfa: en que la regula-
cién legal no puede limitar tal “adquisicién”, salvo que tales bienes sean “comunes 2
todos los hombres” o “deban pertenecer 2 12 Nacidn toda”, esto es, sean declarados
“bienes publicos” o “bienes nacionales de uso ptiblico”, en la terminologfa usual en
nuestro otden interno, desde el siglo XIX (art. 589 CC). Por lo tanto, si una masa o
categoria completa de bienes es declarada piiblica {las aguas, por ejemplo, como es el
caso: art. 5 Cédigo de Aguas), no es que dnicamente la Nacién “puede adquirirlos™
(como lo dice nuestro autor, en p. 259}, sino que precisamente esos bienes quedan en

24 Vid. su: “Codificacién v descodificacién” (1993}, cit., p. 41
25 Para evitar repeticiones, vid. mi wabajo: “La smmma divisio, .., cit.
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un estatuto de “no adquisicién” (por las vias usuales del derecho privado); salvo la
posibilidad de que los particulares puedan aprovecharlos, por la via de las concesiones
(por ejemplo, sobre sectores de una plaza o veredas, para un quiosco; o para aprove-
char limitadamente algunas aguas de rio), pero no puede considerarse ni al vinculo de
la Nacién ni al de los particulares concesionarios una forma de “adquirir” la cosa,
dado que se trata de vinculos distintos, definidos por el derecho priblico (que no es del
caso detallar aquf). En otras palabras, la terminologfa “libertad de adquirir” es relativa
a los bienes privados; no a los priblices, directamente.

No obstante, si esta libertad contenida en el art. 19 1023 CP se entiende también como
una libertad para adquirir los derechos (esto es “el dominio de las cosas incorporales”,
como lo entiende el autor, en p. 259, siguiendo al Cédigo Civil), puede llegar a plantear-
se que tal “libertad para adquirir” también estd garantizada para las hipotesis en que los
particulares deseen Hegar a ser tirulares de derechos concesionales; esto es, ser concesio-
narios. No obstante, esto es discurible, pues esta disposicién constitucional sélo regula
bienes con sustancia corparal; en efecto, las categorfas de bienes comunes y nacionales o
puiblicos que menciona nunca abarcan “derechos” (bienes incorporales) sino sélo bienes
corporales: recursos naturales o espacios piblicos. Por lo tanto, no parece que el art. 19
1°23 CP establezca, al menos expresa y directamentemente (salvo analogfa), una garan-
tia para llegar a ser titular de todo derecho, pues la garantia es regulada respecto de
aquellos derechos que significan una ticularidad sobre bienes corporales. Sslo aplicando
la analogfa podtia llegar a postularse que esta garantfa también se aplica a la titularidad
sobre los derechos desvinculados de bienes corporales™.

Ademnss, no es posible compartir lo que dice Alejandro GUZMAN en p. 260, al sefialar
que la libertad para adquitir (y para enajenar) rige también para los bienes nacionales,
dado que segin ¢, ¢l “Estado”, a secas, y las Municipalidades tendrian la posibilidad de
“enajenar” tales bienes ptiblicos, imaginando “procedimientos administrativos de rigor”,
llegando a postular que alguien incluso pueda “adquirirlos”. En verdad, si hay alguna
caracteristica esencial, nuclear de los bienes publicos es su inalienabilidad (pues estin
fuera del comercio, en terminologia civilfstica), por lo que ne hay ninguna hipdresis
posible de enajenacion de bienes piiblicos, salvo en el caso de la desafectacién previa de
una categotia completz de bienes o de algiin bien en particular, acto por el cual tales
bienes, precisamente, dejan de ser ptblicos, y pasan a ser privados. Quizds el autor ha
querido referirse a los bienes fiscales, los que i son enajenables, precisamente por perte-
necer al dmbito de los bienes privados, pero cuyo titular no es un particular, sino una

persona juridica de derecho puiblico: el fisco. (vid. Decreto Ley N© 1.939, de 1977)

26 En mi trabajo “Régimen jurfdico de la energia elécrrica, Aspectos generales y problemas actuales”, en: Revisie de
Derecho Adminisivative Econdmico, n® | {1999), p. 157, yo habia llegado 2 una conclusién similar que Guzmin,
postulando la aplicacidn de csta garantia al “derecho a llegar a ser tirular de una concesién elécrrica”, utilizando la
denominacion anciana: iws ad remt: derecho a la cosa, tesis que cabe rectificar; 2 esta nueva condusién he podide
Hlegar con un andlisis mds profundo del an. 19 1°23 CB come ¢l que oftezco en el rrabajo de 2002: “La summa
divisia...”, cit.. La hipéresis de obtencion de derechos concesionales tiene otro dmbite de acdién dentro del derccho
administrasivo: el principio de juridicidad, y sélo 1a analogia nos permiciriz unz aplicacion del art. 19 n°23 CP
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Nuestro autor comprende parcialmente Iz virtualidad de esta disposicién constitucio-
nal, pues slo la mira desde esa perspectiva civilistica de la “adquisicién” de titulari-
dad; pero no la observa desde la perspectiva de la posibilidad legislativa de establecer
nuevas caregorfas completas de bienes piiblicos, impidiendo asi, por cierto, la adqui-
sicién #n integrum, por los particulares. Segiin el autor, la regla constitucional, al refe-
rirse a que s6lo respecto de “algunos bienes” se puede limitar la adquisicidn, cree ver
que esté dirigida a impedir que las limitaciones que establezca una ley se refieran a
bienes “indeterminados”, como contrapuestos 2 determinados; o a “generalidades de
bienes”, 0 a “todos los bienes”, “etcétera” (p. 261). La verdad es que la cldusula consti-
mcional al referirse a que la limitacién sélo puede establecer a “algunos bienes”, lo que
ha consagrado es la regla general de la libertad de adquisicién; y la regla excepcional,
respecto de algunas categorias o masas de bienes, que hace posible la declaracién de
publificacién; esto es, declararlos piiblicos, y no privados, impidiendo asf su posibili-
dad de ser “adquiridos™’.

En fin, este art.19 n°23 CP que vienc a consagrar la vigente summa divisio de los
bienes priblicos y privados (y, dentro de los privados, los fiscales, esto es, los de titula-
ridad del Estado/fisco, bajo el mismo estatuto de los particulares}, tiene una virtuali-
dad no vislumbtada por Guzmax: rompe la clasificacién del art. 589 CC, el que debe
entenderse hoy derogado ticitamente en cuanto contradice al art, 19 n°23 CP. En
efecto, tal art. 589 CC establecfa una summa divissio entre bienes nacionales/privados;
y, enseguida, a los bienes nacionales los clasificaba entre: bienes nacionales de uso
ptblico o bienes piblicos y fiscales, incluyendo a estos wltimos en el género de los
“nacionales”, como si estuviesen fuera del régimen de los demds bienes privados. Esta
clasificacién estd caduca, es un atcaismo, que sélo un romdntico del respetable Cadi-
go Civil podria invocar hoy; pero sin discernir que la CP de 1980 la arrumbs en el
baril de! derecho histérico. Nuestro autor, por cierto no invoca esta clasificacién ya
arcaica, aunque, en pp. 274 y 277, da por vilida la categorla “mis general” de los
bienes nacionales, hoy claramente extempordnea.

2. En cuanto a la disciplina del derecho minero. Parte su andlisis de un modo s6lo literalista,
peligroso método en general, y en espectal en esta materia, dando por cierto y coherente,
¢l sélo texto constitucional (como si en la mera norma terminara el fenémeno juridico)
en cuanto declara que las minas son de! “dominio del Estado” (art. 19 n°24 CP); y, a
partir de ello, dando por cierto y coherente que se trataria de un “dominio”, como el
privado, nuestro autor integra a las minas en la categoria de “bienes del Estado” (del art.
589 inc. 3° CC: esto es, los bienes fiscales), subclase de la categoria “bienes nacionales”
(del articulo 589 inc. 10 CC). Estas consideraciones, a nuestro juicio, no guardan cohe-
rencia con lo senialado en el art, 19 n°23 CB, recién analizade.

27 Vid el desarrolle de estz argumentacion en mi: “La summa divino...  ¢it., de donde, ademds, surge que y2 no
existe Ja posibilidad de que el Estado/fisco sea tirular de masas o categorfas o clases completas de bienes, quedan-
do sdlo como parte de §a historia jurldica las ya arcaicas “reservas estatales™.
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Esta declaracién de las minas como del “dominio” del Estado por la CP es una situa-
cién excepcional af art.19 n°23, como lo 2nuncia el inc, 1° in fine de esa disposicién,
pero que estahlece una hipétesis que en los hechos es idéntica a los bienes puiblicos™;
lo cual implica, entonces, que respecto de las minas en realidad no hay un verdadero
“dominio” estatal ni de nadie, a pesar de ese texto constitucional, sino que lo que s¢ ha
querido decir, mediante el uso abusivo y equivoco de esta palabra “dominio”, es que
cxiste una potestad regulatoria y en seguida administrativa respecto de la exraccion
de Tos minerales. Desde la perspectiva metodoldgica, este es un tipico caso en que ¢l
dare meramente normativo, analizado dogméticamente, no muestra un primer resul-
tado coherente, sino tal resultado se logra a través de |z aplicacién de un andlisis mds
complejo de los hechos jurfdicos, e interpretando el sistema juridico en su conjunto,
en bisqueda de una unidad y coherencia que no es posible percibir por un solo salto
de la vista a una particula aistada del derecho legal: como es el caso de la mirada aislada
a ese solo texto que dice “dominio”, donde con mayor iluminacién podremos descu-
brir que eso de dominio no tiene nada, salvo ¢l nombre abusivo.

De ahf que la conclusion a que llega nuestro autor de que “sobre las minas no hay, pues,
libertad de adquisicién para otro que no sea el Estado” {p. 274) no es sino la utilizacion
del vocabulario del derecho privado a un fenémeno piblico, de lo que se deriva, en
seguida, una incoherencia en nuestro esquema dogmdtico, pues respecto de las minas, o
de la riqueza mineral, no existe una “adquisicién” por parte del Estado, sino que una
publicatio: esto es, unz declaracién en virrud de la cual las minas son sustraidas precisa-
mente de toda posibilidad de adquisicién como tales, quedando sujetas a un estatuto de
aprovechamiento por los particulares (o por el Estado/fisco, que debe actuar como un
particular para estos efectos), por la via de los derechos que estos pueden obtener en
virtud de los actos concesionales. Nuevamente, la perspectiva civilfstica con que se desea
observar una realidad publicistica origina incoherencias; es que no es posible explicarse
la fenomenologfa juridica de lo piblico a través del instrumental técnico o teérico del
derecho privado. Tampoco podemos pensar en la existenciz de un jus universalss, con
categorfas que crucen todo ¢l derecho, sin las matizaciones que corresponda. Es como st
un administrarivista quisiera explicarse la realidad de la contratacién entre privados con
el instrumental técnico o tedrica del derecho publico; eso es alterar la naturaleza de las
cosas, mediante una perspectiva de observacién equivocada.

Y tal equivoco es tan real en el pensamiento de nuestro autor que llega a postular que
si bien “la explotacion y gestién econdmica de las minas pudo haber sido tema exclu-
sivo de un derecho publico estaral”, la CP opté por permitir que algunas minas “fue-
sen objeto en parte de un derecho privade”. Asf, remata ¢f tema con la idea siguiente:
que a la “conjuncién” de aspectos que €] cree visualizar en la materia minera (la distin-
cién entre sustancias concesibles e inconcesibles; la negocialidad privada de los dere-
chos mineros, entre otras), “lo denominamos ‘derecho de mineriz, [y] que por €l

28 Vid. nuestro “La sumema divisa. ., cir.
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predominio que en ¢l tiene el privado, lo consideramos sin mds como tal” {p. 274);
esto ¢s, el derecho de mineria, fntegramente, como disciplina, para Guzmdn Brito, es
derecho privado! Estas afirmaciones son equivocadas, pues el aprovechamiento de los
minerales, en cuanto estd regulado en especial y es objeto de una disciplina especiali-
zada y auténoma, el derecho de minerfa, forma parte de la agrupacién de disciplinas
del derecho piblico, como he podido demostrar con anterioridad, fo cual no ha con-
vencido ciertamente a nuestro autor, aunque no analiza nuestras ideas ni las de otros
autores al respecto®™.

En verdad, el objero (“nticleo dogmdtico”, en nuestra terminologia) del derecho de
mineria estd constituido por instituciones plenamente publicisticas: la publicatio de la
riqueza minera; el sisterna concesional de naturaleza administrativa; y, el régimen ju-
ridico a que estd sometido el ejercicio investigativo o extractivo de los derechos mine-
ros. El mero hecho de que el Cddigo de Mineria (fx) regule las materias que no
forman parte del micleo disciplinario de! derecho minero, los contratos y las servi-
dumbres {materias obviamente privadas) ha llevado a que nuestro autor opere de un
modo reduccionista, realizando una suerte de transpesicién, que no resulta convin-
cente. Es como si se viniese a decir, por ejemplo, que la institucién de la propiedad
forma parte del contenido de! derecho publico por el hecho de existir una disposicion
constitucional o por ser objeto de una garantia constitucional; lo que serfa claramente
rechazado por ¢l mismo autor, aunque siguiese su légica.

Quizds la confusién de nuestro autor proviene de un hecho de “sabor legalista™ quela
letra del Cédigo de Minerfa incluye temas de derecho civil, como la regulacién de los
contraros y las servidumbres mineras (materias que como he dicho no forman parte
del nticleo dogmdtico de la disciplina del derecho minero). Pero, debemos recordar
que “la letra mara y el espiritu vivific”, y no debemos confundir la fex con el jus:
aunque la lex minera incorpore a su articulado aspectos de derecho privado en su
regulacién de la minerfa (la regulacién de los contratos mineros, en el Cddigo de
Mineria, por ejemplo), ello no puede hacer olvidar al jurista que la construccién de las
disciplinas jurfdicas se realiza sin petjuicio del orden o sistemarizacién de las leyes,
sino con relacién a las materias.

Una apostilla: el autor en p. 275 afirma que los derechos mineros “se constituyen”
mediante una resolucién judicial {lo que es correcto); pero agrega que, ademds, se
constituyen “por prescripcin” (lo que es incorrecto). En verdad, la prescripcién opera
s6lo como moda traslativo (y no constitutivo) “de adquisicién”, en terminologfa civil,
a partir de un titulo que se ha poseido, pero que es previamente existente, esto es, ya
constituido por el tinico modo de constitucién de titulos mineros: la concesién mine-
ra, otorgada por resohucién judicial,

29 Vid.. por todas, mis: Principios y sistema del devecho minero. Estudio histirico-dogmitico (Santiago, Editortal Jurl-
dica de Chile, 1992), in somm; y, ahora: “La publicatie minera, cit.
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3. En cuanto a la disciplina del derecho de aguas. Igualmente, la perspectiva del autor fo
lleva a sefialar que el inciso 7 (sic) [11] del art. 19 n°24 que la Constitucién dedicaa
las aguas es “superfluo” (p. 276). En realidad, nuevamente nuestro autor, basado en la
mera literalidad de algunas normas, mediante interpretaciones discutibles, realiza una
serie de afirmaciones que no nos resultan convincentes.

En efecto, la clasificacién que incorpora la CP respecto de los derechos de aguas, en
realidad, no es nada de superflua, pues tiene el mérito de incorporar las dos categorias
de derechos o titularidades de aguas que, a través de un largo arrastre histérico, propio
de esta disciplina, han llegado a abarcar toda la realidad del aprovechamiento de las
aguas: por una parte, los derechos “constituidos”, esto es, originados en concesiones o
mercedes; y, por otra parte, los derechos “reconocidos”, originados en usos o costum-
bres ancentrales, informales o regularizables de las aguas, sin lo cual la seguridad de
sus titulares habria quedado muy disminuida. Nada de superflua, ademis, pues esta
clasificacién no estd consagrada con esta claridad en ninguna otra fuente de derecho
interno, por lo que su ausencia en este texto constitucional pedria haber significado
una dispersion normativa, y una dificultad muy grande para fa construccién dogmé-
tica y jurisprudencial de instituciones y principios de la disciplina®.

4. Comentario adicional. En fin, una posible explicacion a algunas ideas del autor, en
cuanto a que disciplinas como los bienes piiblicos, las aguas y las minas, puedan llegar
a considerarse formando parte del derecho privado, puede ser la siguiente: si bien cabe
reconocer la usual y constante utilizacién de categorias dogmticas del derecho priva-
do (especificamente del civil) para la construccién cientifica (incluso para fa regula-
cion) del derecho administrativo (y de las disciplinas mencionadas: bienes piblicos,
minas y aguas)*, ello no puede, 2 Jos ojos del jurista, alterar su estatuto espistemolégico:
el derecho de los bienes publicos, el derecho de minas y el derecho de aguas deben
seguir siendo consideradas disciplinas del derecho publico (y, mds precisamente, des-
gajadas del derecho administrativo), a pesar del uso de téenicas civilisticas por la legis-
lacién (como la “propiedad” de las minas, que en realidad no es tal; como los derechos
“reales”, que en realidad no son tales, y asf), por un dato primario, bisico: su conteni-
do esencial, nuclear, segtin lo sefialado, no se basa en la autonomia de la voluntad
propio de las disciplinas privadas, sino en la intervencién de potestades priblicas, regi-

das por el principio de la juridicidad.

30 Vid. mi: Derecho de Aguas (Santiago. Editorial Jurfdica de Chile, 1998), ¢ 11, pp. 329 y 5.

31 Véase, en Espaia, | célebre libro de: MarTiy-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn, £f derecho civdd en la génesis del
devecho adminisirative y de sus instituciones (12, ed. de 1960, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla; 23,
ed., Madrid, Civitas, 1996), 249 pp. En Francia: Dusols DE CasraTizR, Laurent, “Linfluence de la culeure
privatiste sur la doctrine administrative au XIXe siécle”, en: Drait Eevis. Revue de la Faculté de droit de Towlouse,
Ne ] (2001}, pp. 3-26; y, en especial, la excelente tesis docroral de: PLzsstx, Benolr, Lutifisanon du droit crvil dans
{¥¢labaration du droit administrassf(Parls, Edivions Panthéon-Assas/L.G.0).] Diffuseur, 2003) 878 pp.
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Valoracién final del libro

1. Como se dijo, sefiala el autor que el suyo es un primer intento por estudiar con
“constancia, gencralidad y organicidad” el fenémeno de la constitucionalizacién del
derecho (p. 11). Al respecto, cabe sefialar de inmediaro:

10 La generalidad del estudio implica la intervencién de todos los especialistas en sus
respectivas 4reas, por lo que en este caso ha de entenderse {dada la usual perspectiva
privatistica de todo romanista, de lo cual se deriva una marcada especialidad del au-
tor), que su esfuerzo estd dedicado, o al menos desplegado, “desde” el derecho “priva-
do”, con el instrumental cientifico de ese sector del derecho. Si el autor lo logra en
cuanto a ese sector, es algo que no me corresponde pronunciarme, dada mi posibili-
dad de referirme sélo a las disciplinas del derecho piiblico, y aun mds estrictamente a
las del derecho administrativo; pero, en todo caso, podré percibir si abarca sectores del
derecho que podria ser cuestionable considerar “privados” (en la dicotomia privado/
puiblico) [sin eliminar a priori una posible tricotomia: privado/publico/estatal, que el
autor postula, pero sin desarrollar el punte].

Por lo tanto, si de generalidad ha de hablarse, dificiimente cabe esperarla en esta obra,
dedicada sélo a su vertiente privada. No obstante que ¢l autor intenta realizar aportes
a la “parte general” del fenémeno: 2 Iz teoria general del fendmeno.

20 En cuanto a la organicidad, entendida como sisternitica, es este un esfuerzo nota-
ble, pero —ya hemos visto— aplicable slo al sector del derecho privado.

30 La constancia dependerd de los resulrades doctrinarios futuros, tanto del autor
mismo como de la doctrina juridica chilena. Podremos concluir, entonces, que este
libro es un “primer intento” para toda Ja docrrina, incluido el autor, para perfilar “con
mds precisién” este fendmeno.

2. Endilga nuestro autor algunas invectivas a otros autores por €l criticados. Por ejem-
plo, sulamento, al tratar el tema de los bienes incorporales: “[m]ayor desperfilamicnto
de la dogmitica y confusién de ideas es dificil concebir” (p. 76). O su reclamo a que
algunos “autores se hayan desentendido de la carga cientifica de tener que demostrar
sus lecturas, porque en sus mentes el tenor literal de la disposicién serfa manifiesto sin
mayor discusién” (p. 111). O que una afirmacién que realiza la doctrina (relativa a la
distincién entre derechos y tratados), “es una ilusién, (...) directamente un error” (p.
112). En fin, su queja de que en alguna oportunidad “autores tan acreditados no
hayan tratado el punto (...}, revela que ellos, mas también el estamento de juristas al
que pertenecen y al cual se dirigfan, no entendieron...” {p. 114).

No obstante, Alejandro Guzmax si bien incurre en estas expresiones, al lado de ellas
manifiesta su desacuerdo usuaimente fundando sus opiniones, con los argumentos
que correspondan, y eso es algo que tales autores sélo podrn agradecer. No obstante,
en algunas ocasiones, nuestro autor considera demasiado répidamente como “sufi-
ciente” un desarrollo {por ejemplo, p. 23), en que notoriamente se echa de menos la
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erudicién a la que é mismo nos tiene acostumbrados (en sus andlisis histéricos o
romanisticos); o en otros sitios, es contradictorio y abandona ¢l tema iniciado, sin
mis, urilizando términos retéricos que por sf mismos no prueban nada: sciiala en p.
93 que “la nocién de derechos sin sujeto (...) dehecho {...) s [un absurdo]”; pero luego
en p. 94 sefiala que “la idea de ‘derechos’ sin sujeto nada tiene de absurdo, aunqgue no sea
este el lugar para entrar en el tema...”. En fin, en alguna ocasién € mismo no asume [a
carga cientifica de argumentar; dice: “[elsto no necesita ser discutido, pues resulta evi-
dente” (p. 77), pero resulta que puede ser muy discutible, coma lo realizo en este co-
mentario, a propésito de lo que nuestro autor considera “evidente”,

3. Por cierto, que también, a rafz de las criticas que he sefialado, creo que este libro a
pesar de su gran contenido, no disipa todas las dudas que creo surgen de su lectura. Es
evidente, ademds, que el impacto que pudo haber ocasionado en la cultura juridica
chilena ha quedado aplazado en varios de los temas abordados (en especial, en los que
ctitico en esta recensidn) pues la falta de un mejor tratamiento, de una minima consi-
deracién de la doctrina de los demds autores, seguramente ha impedido (o ha
desincentivado) su comentario por una gama mayor de autores, dado que el tema
tiene tan amplias ramificaciones, que me ha dejado perplejo la actitud tan silenciosa
de la doctrina chilena ante este admirable esfuerzo sistematizador de Alejandro GuzmAN.
En todo caso, si hay algo de lo que el autor de este comentario ne podrd recibir quejas
del autor del libro es en cuanto al interés que ha despertado su trabajo, y de la seguri-
dad de que estas observaciones tienen el &nimo constructivo y de colaboracién para la
obra, en rodo caso admirable, que nuestro autor ha realizade y que seguramente con-
tinuard y profundizari en estos temas.





