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III. CONCLUSIONES

1. En conformidad al dereche chileno

vigente, a saber Constitucién Politica de

la R_epﬁbh'ca, legislacion municipal, legis-
lacién gle urbanismo y construcciones ¥
de goblgmp ¥ administracién region’al,
como asimismo jurisprudencia contralo-
ra, .el Gobernador cargee de potestades ju-
ndma_s para disponer por si y ante sf la
paralizacién de una obra en construceion
¥ su de;no]kién, en cuanto signifiearia una
ocupacién ilegal o empleo ilegitimo de un

. bien nacional de uso publico que entrabe

5u uso comun, y menos ain puede asf

y o W
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disponerlo si tal obra ha contado copnX

correspondientes permisos de edific

2. No es el Gobernador el Srgang l
petente para determinar que hay un

pacidn ilegal de un bien naciona] de:

publico y disponer las medidas que
gan fin a la pretendida i]egalida:i;,u;
el ordenamiento juridico chileno atyif;
expresamente potestades priblicas pa
fin a otras autoridades de] Estado,
las tienen conferidas de modo privativy
1¥1clu_so en razon de una autonomia EE
titucionalmente consagrada.

3 qu" - N
§ vible,1a ensefianza del derecho chilena re-

- pite, en diversos grados y con variados ob-
- Jelivos, la existencia de una suma divitio

1. INTRODUCCION

Anclada por una tradicién casi inconmo-

entre el derecho piblico y el derecho priva-

E do-La suerte de esta divisién ha sido, con
- todo, diversa segun las épocas. Hasta hace
© unos veinticingo afios, éntre los cultores de

diversas disciplinas, existia una urgencia
por situarla en el 4mbito del derecho pibli-

¢ 0. Se trataba de tiempos en que los vien-
f tos de la historia y de la polftica conducian

al pais por senda recta ¥ sin obstaculos pre-

- visibles hacia una sociedad calificada de “so-

calista”, adjetivo que, en aquellos tiempos,
era sinénimo de “estatista”, y hacemos la
Precision, porque en los tiempos actuales,
habiendo ahora cambiade la direccién de
aquellos vientos, aun quienes defienden su
talidad de socialistas, se apuran en repug-
nar del estatismo. Las ideas de “nacionali-
2acion”, “estatizacién”, “interés piblico”,
“propiedad comunitaria” ¥ otras semejan-
tes formaban parte del vocabulario asenta-
do para los lideres politicos y estaban en
boga ¢n las aulas de las Facultades de De-
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recho, desde que estaban destinadas a sus-
tituir, con seguridad absclutd, las viejas y
retrégradas de propiedad privada o de au-
tonomia de la voluntad. La sola mencitn de
esta tltima evocaba al liberalismo del siglo
XI¥ y, por lo mismo, un pasado que ya se
diluia a cjos vistas, frente a 1a nueva eco-
nomia. Tanta era la seguridad de’ ese rum-
bo histérico que en el derecho comparado
obras destinadas a explicar la decadencia
de la autonomia privada hicieron famosos
a sus autores. Més adn, incluso algunos
cultores del derecho privade se apuraron
en sostener que las instituciones cldsicas
de éste habian evolucionado de tal modo,
que muchas cabian ahora en mn orden es-
tatista bajo las nociones de contrato dirigi-
do o impuesto, o de funcién social de la
propiedad. Se oy6é a mas de algiin comer-
cialista sostener que el derecho mercantil
yva no era de derecho privado, porque se
referia a la empresa, nocién cautelada por
el Estado.

De improviso, preocupados méas por
nuestra ruda realidad politica de los afios
del gobierno militar, nos vimos inmersos
en lo que parecid, primero, como un mo-
delo econémico inventade ¢ impuesto por
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los sostenedores de ese régimen vy no fue-
ron muchos los que entonces, y desde Chi-
le, pudieran darse cuenta que esas trans-
formaciones econdmicas eran aires uni-
versales gue levaban ya a la caida de los
socialismos reales con su consecuencia en
la denominada renovacién de los socialis-
tas tedricos.

;{Coémo ibamos a imaginar, quienes es-
tudiamos dereche en la Universidad de.
Concepeidn en los afios sesenta, sede ilus-
tre de movimientos izquierdistas latinoa-
mericanos, que afios més tarde la reali-
dad ideoldgica y econdmica serfa tan
opuesta? ;Y que tantas ideas, rechazadas
como afiejas, porque propias de otra épo-
ca, volverian con nueves ropajes y deno-
minaciones, a ser las dominantes? ;¥ que
losraires de la privatizacidn se presenta-
riafi como signo de modernismo, hasta el
punto de dejar para los estantes de los
libros histéricos aquel volumen de Kons-
tantin Katzarov scbre Teorfa de la Nacio-
nelizacién, que con tanta dificultad, en-
tonces, nos consiguiera el profesor Gon-
zalo Figueroa Yanez, cuando atn funcio-
naba el Instituto de Docencia e Investi-
gaciones Juridicas? ;Q que las obras del

DFEEE

@ K, Katzarov, Teoria de la Nacionalizacidn, El
Estado y la Propiedad, traduccién mexicana de la
edicion francesa, Direccion General de Publicacio-
nes, Universidad Nacional Autdnoma de México,
1963. El prélogo de la edicién francesa, escrito por
el decano Julliot de la Moranditre, de la entonces
tinica Facultad de Derecho de Paris, comienza asi:
“El problema de las nacionalizaciones es un proble-
ma de gran actualidad. Consiste esencialmente en
la transformacidn de empresas privadas en empre-
sas del Estado o sometidas al control de éste. Su
objetivo es el de sustraer los medios de produccidn y
de reparto de las riguezas a la propieded privadn
para ponerlos en manos de [a Nacién o en la de
aquellos drganos que represenian los intereses colee-
tivos de la mismea”. Pero el insigne Decano no podia
resignar de sus propias ¢onvicciones, aun prologan-
do una obra escrita por un socialista bilgaro, por-
que insistia en sefialar que “Indudablemente el abis-
mo doctrinal sigue siendo muy profundo entre los
que afirman gue la libertad del individuo es el obje-
tivo y el fin de todo el derecho, asi come el méuil
mds poderoso del progreso econéniico, y aquellos que
proclaman, por el contrario, que los intereses colecti-
vos deben estar por encima de los intereses indivi-
duales y que la socializacion del derecho es la condi.
cion indispensable para poner fin a la luchae de cla-

ilustre decano Savatier que describian 91"
paso del derecho privado al derecho py:
blico como una de las metamorfosis ggf
derecho de la época, hoy han perdide Vi

accién que €l pedia en ellag?®

Pero lo cierto es que, luego de la caidy
de los llamados socialismos reales y d
imperio en fodo el mundo de los afane}

cialistas de este pais han asimilado con
adecuados y correctos los principios en qiie
se basé la transformacién econémica ll¢*
vada adelante por el gobierno surgidoe de
golpe militar de 1973, Afloran con airesi
renovados por nuevas denominacioneg
aquella vieja autonomia privada, la prof
piedad individual, la libertad contracty
¥,-como consecuencia, el derecho privads
recobra su lugar.
Con todo, el renacimiento del derechn
privado no se hace bajo los mismos ¢
quemas técnicos ni doctrinarios que ins:
piraron al Cédigo Civil y a la sociedad
su tiempo. No se trata de una simple r
tauracién, como se calificara a aguellos
regimenes que surgieron luego de la I
volucién Francesa. Si rei:acen las instj
ciones centrales del derecho privade, b
una economfa de mercado, lo hacen: ah
ra marcadas por el internacionalismo:
la economia, por la necesidad de utiliz
medidas legislativas destinadas a lograg
la igualdad de las partes en las conven

privatizadores, aun los sectores més s“o‘:?%:

ses... El liberalismo no niega los intereses co[ectwosf%

pero piensa que es por medio de un mdximum dgﬁ‘ |

libertad dejado al individuo como ha de reahzars
la coordinacidn”. it

@ Nos referimos a dos de las obras del decano R
Savatier: Du droit civil au droit public, 5* edid;
Paris 1950 y Les metamorphoses économigues ek oy
ciales du droit privé d'ayjourd’hui en tres volume‘
nes, Paris 1959, Alli describiz la invasién de las
instituciones privadas por lo estatal y el derechd
piiblico y mostraba las limitaciones a la libertad del
hombre que ello significaba, pero esperando algw
nas reacciones antes del fin del siglo. La descripcién
de lo ocurrido ¥ de la tendencia que él sefalaba
tiene ya, en varios aspectos, caracter histdrico y st
desea se ha visto cumplido con creces con el domit
nic de la economia llamada de mercado y el debili
tamiento de las tendencias estatistas.

i\: E

gencia, habiéndose hecho realidad 1a re: ¥

.
ciones © para proteger la libre circulacién
de mercaderias, o el recto funcionamien-
to del mercado. Nociones como la de con-
tratos estdndares, o de cldusulas genera-
les de los contratos, o de proteccién del
consumidor o la aparicién de formas ne-
gociales que van mds alla de la idea clasi-
ca de contrato, para crear mds bien la de
operacién, como en el leasing o franchi-
sing u otras son las que dominan.®

. Pero ademds y tal vez por sobre todo,
es la consideracién de la persona y sus
derechos, como preocupacién esencial del
derecho privado lo que ha renacido con
mas fuerza. Aquel renacimiento de las ins-
tituciones de una economia privada es
més universal. Pero nos parece que en

"Chile ha tomado tanta o mas importan-

cia la valorizacién de los derechos de la
persona real. Seguramente porque la do-
lorosa experiencia de los afios del gobier-
no militar ha puesto en evidencia, aun
para los que repugnaban de las llamadas
‘ibertades burguesas”, que la considera-
cidn de los derechos individuales es esen-
cial para la paz social y la subsistencia
de un pais organizado democraticamente.
Muchos tuvieron que expenmentar des-

graciadamente en sus personas, lo que era

la-falta de esos derechos mirados antes
tan €N menos.

“ Pero no bastaria con reconocer la trans-
formaclén operada, si ésta no hubiese
adoptado formas juridicas tan particula-
res que llaman la atencién y necesitan de
w examen mas detenido, vista la expe-
riencia de casi veinte afios y gue nos vuel-
ve a la idea inicial: la distincién entre
derecho priblico y privado.

En efecto, el renacimiento de las insti-
tuciones privadas no se ha dade por el
mero uso del Cédigo Civil o del Comercial
0 de las renovaciones de sus normas. Cla-
to estd que muchas de ellas han sido re-
formadas. Pero se ha producide un fené-
mene més notable para nuestro medio

—_—

“ Un buen resumen de }a nueva teoria del con-
trato se encuentra en el volumen sobre “La forma-
tion dy contrat” de Jacques Ghestin, parte del Trai-
% de Droit Ciuil que se publica bajo la direccion del
Mismo profesor Ghestin, 3* edic., Paris, 1993,
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—conocido en otros pafses con experiencia
anterior semejante como Espafia~ y que
consiste en el uso técnico de la Constitu-
cién como ley fundamental, para ampa-
rar aquellas instituciones esenciales a la -
persona y en la creacidn de herramientas
Jjuridicas efectivas para hacerla respetar.
Este es un fenémeno que no habiamos
conocido en Chile, al que con justicia se
denomina “constitucienalizacién del De- -
recho Civil®.

No es que antes la Constitucién de 1925
ne contuviera también las garantias cons-
titucionales. Las esenciales que hoy reco-
necemos estaban también alli; pero la
-Constitucién carecia de medios técnicos
para imponerse efectivamente como ley su-
prema en la practica, de modo que tales.
garantias s6lo eran respetadas juridica:
mente cuando leyes de rango inferior las
ponian en ejercicic, pues de otro modo, per-
manecian como MmMeras normas pPrograma-
ticas. Tan solo la libertad individual, a tra-
vés del recurso de amparo contenido en el
articulo 16 de aquella constitucién y re-
glamentado por el Cédigo de Procedimien-
to Penal, tenia real eficacia en los hechos,
desde que otras, como la propiedad: priva-
da, habian sufrido tales limitaciones; tam-
bién por norma constitucional, que sélo se
conservaba el principio, porque no la prac-
tica. El recurso a las requisiciones, funda-
das en normas de rango inferior, es un
mal recuerdo al respecto; pero un buen
gjemplo de cdmo no se conocian entonces
principios como el de legalidad constitu-
cional o de interpretacién conforme a la
constitucién. Por elle, basta comparar la
jurisprudencia anterior a 1977 o ain an-
terior a 1973, con la actual, para verificar
el poco uso que de los textos constituciona-
les se hacia en la defensa de los derechos
individuales bajo la Consfitucién de 1925,
a diferencia de lo que hoy sucede bajo el
amparo de la de 1980.

Se ha producido entonces un fenémeno
curioso, porque para proteger los princi-
pios, derechos e instituciones propios del
derecho privada, se ha utilizado el texto
normativo de derecho piiblico por exce-
lencia, que es la Constitucién y asi, por
medio de ésta y de los medios técnicos
que ella proporciona y propios del dere-
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cho piblico, se renueva el derecho priva-
do hasta el punto de introducirse éste en
el derecho constitucional o, mas exacta-
mente, hasta el punto que el derecho cons-
titucional tiende a abarcar los fundamen-
tos del derecho privado civil y comercial,

+ 2. ROL JURIDICO DE LA
- CONSTITUCION ‘

El derecho publico tiene un medio juri-
dico fundamental para poner las institu-
ciones y los derechos por sobre las varia-
cicnies de gobiernos y de ideas de pase
—salvo ruptura del orden juridico, claro
estd— y ese medio es la Constitucién. -

Gldsicamente en la ensefianza del dere-
cho priblico tradicional, se nos ensefié que
la Constitucién “es el conjunto de normas
de derecho que regulan y limitan los pode-
res de un determinado tipo de estado”, Se
trata de un claro texto de derecho publico,
porque su funcién es reglar y organizar
los poderes estatales. De alli que la insis-
tencia en esta nocién determina que el es-
tudio del derecho constitucional cldsico se
dedique en gran medida a los poderes del
estado, a sus competfencias, a su forma-
ciénr. Incluso en otras definiciones més com-
prensivas del rol de la constitucién se man-
tiene ese principal caracter. Asi, se dice
que la constitucién es el “conjunto de re-
glas supremas que fundan la autoridad es-
tatal, organizando sus instituciones, otor-
gandole sus poderes y a menudo, también,
imponiéndole limitaciones, en particular
garantizando las libertades a los sujetos o
ciudadanos™ ¥ Se observara que incluso en
esta definicién mas comprensiva, las liber-
tades individuales aparecen en la consti-
tucién como limitaciones al poder estatal,
es decir, en funcién a ellos.

Pero existe otro modo de examinar el
rol de la constifucién que podemos califi-
car de formal ¢ técnico. En un estado que
funciona de acuerdo a derecho, las normas
juridicas no se encuentran dispersas, sino

N Vocabulaire Juridique. Association Henri Ca-
pitant, bajo la direccién de G. Cornu, 3* edic., Paris,
1996.

“de las normas unas respecto a otras, comg

[

S

formando parte de un orden, es decir,
un todo coherente y sistematizado jergd
quicamente, que es lo que gueremos afiy}
mar cuando decimos que en el pafs impg
ra un estado de derecho. Este implica 13
subordinacién de unas normas a otras g3
gin un orden de jerarquia, la que de
mina una serie de consecuencias pric
y técnicas, tanto en el alcance obliga

para su interpretacién y su mantenci
en el tiempo y en el espacio, de forma qua
todos los efectos tradicionales asignaded
tradicionalmente a la ley —en su senti
amplio— estdn determinados por ese.n
den. Esta observacién, hoy lugar comiif
es la que destaca, por ejemplo, la cono
teoria de Kelsen, tan recurrida y maj
seada, pero de ]a que no siempre se obti
nen congsecuencias practicas. e
En la caspide de ese orden, como sab
mos, estd la constitucién y a ella han 1
subordinarse las demds reglas de grad
inferior. Por lo mismo, situar en la con
titucién un derecho o facultad, implica:
darle una salvaguardia en contra de toi
norma inferior y de toda accién de; [
érganos del Estado, poniéndole al amp
ro de las vicisitudes peliticas o de los
biernos y autoridades de turne, de in
pretaciones y fransgresiones reglame
rias, y le confieren una superioridad y
dominio absoluto sobre cualquiera otra
gla que emane del poder piiblico, Es
que los publicistas m4s recientes en C|
le y que tanto han aportade a la vigenc
efectiva de la constifucién y su rol técni
co, denominan el principio de juridicidad®

® Asf lo denomina E. Soto Kloss en su recient
obra Derecho Administrative, Bases Fundamenic
les, t. 2, dedicado integramente a &l y sus con
cuencias en derecho piblico, Santiago, 1996, Pard’
uzna aplicacién de ese principio, vid. sentencia de C::
Suprema, 16 septiembre 1992, Rev. de Der. y &
risp. t. 89, sec. 5% pag. 270, que declara inaplicabl
los articulos 559 y 561 del Cédigo Civil, v el come
tario del mismo profesor Soto Kloss en las pags. 284 + §
¥ sgts. Otra sentencia relevante en el mismo sent- -~ §
do, es la de 1a C. de Santiago, 14 septiembre 1992, - §
Rev. de Der. y Jurisp., t. 89, see. 5% p. 321, ya qué
dice expresamente que “Que pare resolver adecus:
damenrte el caso sub lite debe tenerse presente que
erdenamiento juridico de un pafs no consiste en 48
conjunto yuxtapuesto de normas sino gue en un sis:

IE‘P

‘\-_/}

ode legalidad constitucional,® que ha de
. egaminarse sucintamente para verificar

sus consecuencias en la constitucionali-
zacion del derecho civil.

- ¥ EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y
"ALGUNAS DE SUS.CONSECUENCIAS

sARA LA CONSTITUCIONALIZACION
: DEL DERECHO CIVIL

La superioridad .de la Constitucién

como norma, determina la sumisién del

" resto del ordenamiento a sus prescripeio-
-fies, asi como también el del actuar de los
_“érganos del estado y aun de los particula-

5 No es aqui el lugar para su anélisis,
tanto en sus fundamentos como en sus
145 variadas consecuencias para el dere-
10 piiblico, sobre lo cual nos remitimos a

“quienes tienen autoridad en la materia.™
" Recordemos solamente que aparece con-
- sagrado en los arts. 6° ¥ 7° de la Constitu-
cién, en particular en el primero de ellos

.que manda que “Los érganos del Estado
‘deben someter su accién a la Constitu-

ién y a las normas-dictadas conforme a
12" ¥ que “Los preceptos de esta Consti-
1¢ién obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos érganos como a toda

‘persona, institucién ¢ grupe” {incs. 1 y 2).
" ¥t Curiosamente, este principio se despren-
. dia también, en cierta medida, del articule
. 4° de la Constitucién de 1925, y mds de
" alguna vez, la jurisprudencia pudo aludir

a'la supremacia constitucional,® aunque

£

tema jerarquizade de las mismas, en el cual la vali-
dez de una de ellas depende de lu subordinacidn o
la de rango superior; con-ello se consigue lo armo-
nia esencial a todo derecho, ya que el conjunto estd
referido a una norma fundamental: lo Constitucién”.

Le califican de principio de legalidad, J. Precht
Pizarro, “El Principio de: Legalidad”. En “Enfoque
Administrative Chileno y Comparado”, en Cuaderno
de Anglisis Juridico, Universidad Diego Portales, N° 4,
1988: G. Fiamma Olivares, “Elementos Constitucio-
Dales del Principio de Legalidad en Chile®, en Gaceta
Juridica. N° 84 (1987), pags. 10 y sgts.

“Véanse notas 4 y 5 precedentes. ‘

* Por gjemplo, en la sentencia de la C. Suprema
de 13 do septiembre de 1932, Rev. de Der. y Jur.,
430, sec. 19, pég. 37,

{L73
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otras veces, con un legalismo que hacia
necesaria la consagracién de los principios
constitucionales en leyes, no le reconocia
valor practico por si solo;® pero precisa-
mente por €l modo de entender la eficacia
de los textos constitucionales, subordindn-
dolos a leves que pusieran en efecto sus
reglas, nunca tal principio alcanzd la im-
portancia que tiene en la actualidad en la
jurisprudencia de los tribunales y en la
defensa de los derechos individuales.

La Constitucién en vigor, consagrdn-
dolo de modo mds categérico y preciso per-
mite extraer de él consecuencias efecti-
vas para. el derecho privado y los dere-
chos de las personas. Algunas de ellas son
examinadas a continuacién. Pero es nece-
sario anotar que, cuando se trata de las
garantia constitucionales, el principio en
euestién estd reforzado por lo que se dis-
pone en el art. 19 N° 26, al darse a toda
persona “La seguridad de que los precep-
tos legales que por mandato de la Consti-
tucién regulen o complementen las garan-
tias que ésta establece 0 que las limiten
en los casos en que ella lo autoriza, no
podrédn afectar los derechos en st esen-
cia, ni imponer condiciones, tributos o re-
quisitos que impidan su libre ejercicio”,
regla a la que volveremos més abajo. -

3.1. La interpretacion conforme a lo
Constitucién. De la subordinacién del res-
to de las normas juridicas a la Constitu-
ciém, ha de derivarse una consecuencia
primera en cuanto al sistema de inter-
pretacién de las leyes y demés normas
juridicas, que implica superponer a los
elementos de interpretacion que disponen
los articulos 19 y siguientes del Codigo
Civil, uno mas fundamental: el de ade-
cuacion a la norma constitucional.

En efecto, si todos los 6rganos del Es-
tado han de mantener sujecién a la nor-
ma fundamental, ese deber se aplica tam-
bién al Poder Legislativo y, por lo mismo,
a las normas que él dicta. Como conse-

® Por ejemple, sosteniéndose que sin texto expre-
so no habia nulidad de derecho piblico: C. Supre-
ma, 3 de septiembre de 1964, Rev. de Der. y dJur.,
t. B1, sec. 4%, pdg. 308.
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cuencia, elle rige para toda otra norma
de jerarquia inferior. De aqui que, cuan-
do se trata de interpretar una regla, an-
tes de examinarla a la luz de los elemen-
tos gramaticales, histéricos, légicos o sis-
temdticos, habrd que confrontarla con el
texto constitucional, de modo de apartar

de los posibles sentidos de la regla, aquel.

que pudiera infringir el texto constitucio-
nal. Y este esencial elemento en 1a inter-
pretacién tiede ademds su fundamento en
un elemental principio de conservdcidn o
utilidad de la regla juridica. Yn efecto,
habrd de entenderse que toda norma se
dicta para recibir efectiva aplicacién ¥
para que produzea efectos regulatorios. De
aquf que, al interpretarla, habra siempre
que preferir el sentido en que ella haya
de: producir algin efecto a2 agquel que no
la haga producir efecto alguno, como su-
cederia si el que se le confiere, luego del
proceso hermenéutico, se aparta de la
Constitucién, con lo que la dicha regia
deja de tener posibilidades de aplicacion
valida, Si este principio de conservacién
aparece expiicito para la interpretacitn
contractual (articulo 1562, Cédigo Civil),
no se obsexrva el porqué no deba regir para
1a interpratacién de la norma general, des-
de que se trata de una consecuencia fun-
dada en la légica mas elemental, de la
que aquella regla no es sino una aplica-
¢i6n; pero no la exclusiva.

En el derecho comparado, la interpre-
tacidn conforme a la Constitucion es cues-
tién que ha sido reconocida y estudiada.
De alli que algunos sefialen, con certeza,
que existe no sélo la interpretacién de la

-Constitucién, sino también 1a interpreta-

cién desde la Constituciont® y “este prin-
cipio de interpretacion de la legislacién
de acuerdo con la Constitucién se erige
en criterio interpretativo general y fun-
damental en toda aetividad interpretati-
va de cardcter juridieo. Es decir, estamos
ante un principio que actia como refe-
rente normativo permanente y hdsico en
cualquier tarea de cardcter hermenéutico
que se plantee en el seno de un sistema

"2 A, Aparisi, Lecciones de Introduceidn al Dere.

cho, pag. 200,

_ sibles de la misma, debe prevalecer,

Juridico” AV Aplicando este principip
terpretativo, el Tribunal Constituciona] d
Espafia, en sentencia de 27 de Julig
1985, tiene resuelto que “Ineluso si exj
ten varios sentidos posibles de ung no
ma, es decir, diversas interpretaciones it
¢ a eﬁ:c.-v, ]
tos de estimar su constitucionalidad, agupE
la que resulte ajustada a la Constitucis 2k
frente a otros posibles sentidos de lg ny
ma no conformes con el fundamental®
con anterioridad, el mismo Tribunal 1
bia resuelto que “A partir de lq entrodys
en vigor de la Constitucion es un impery:
tivo para todos los poderes llamados
aplicar la ley, interpretarly conforme
aquella, esto es, elegir entre sus posible
sentidos aquel que seq mds conforme
las normas constitucionales” (sentencig:
de mayo de 1982). -1 il
‘La consideracién de este elemento co
titucional en la interpretacién, derivy
del principio de legalidad, es una pro
da alteracién del modo en que tradi
nalmente se ha venido interpretand 14
ley en nuestro pafs, porque implica
tregar al juez intérprete la custodia, a
vés del procedimiento de hermené
de los derechos fundamentales, de 0T
de no aceptar sentidos de las leyes:
importen vulneracién de los mismos, Es
custodia no se da tnicamente por mi lic
de los pracedimientos de declaracidn a8 1
inconstitucionalidad, sino también P £
de interpretacién. Més atin, es posible:
mar que la inconstitucionalidad sélo.p
drd darse, justamente en aquellos ci
en que se concluya que existe una contr
diecién o incompatibilidad entre la n
ma legal ¥ 1a constitucién, insalvable Pe
medio de la interpretacidn, es decir, cuan
do el vinico sentido posible de la regla
precisamente uno que se aparta de ia g
rantia constitucional y la vulnera, Clard. §
estd que ello ha de decirse de la ley, en’;
su sentido estricto, es decir, el que man’f“_

""" Ramén Peralta, La Interpretacion del Ordena-
miento Juridico Conforme o fa Norma Fundamen
tal del Estado, Madrid 1994, pag. 43. Vid. E, Garcla
de Enterria, La Constitucicn. como Norma y el Tri-
bunal Constitucional, Madrid, 1988, pdz. 85,

da el articulo 1° del Cédigo Civil, porque
wuando se trate de normas de-rango infe-
rior, st no hay posible sentido que haga
concordarla con la Constitucidn, el juez
deberd abstenerse de aplicarla y deberd
hacer prevalécer la garantia fundamen-
tal. : o

. Bs justamente aplicando estos princi-
pios interpretativos que la Corte de Ape-
laciones de Concepeién, en sentencle_x de
13 de junio de 1995, justamente elogiada
por un autorizadoe comentarista® y re-
dactada por el profesor de la Facultad de
Derecho de la U. de Coneepcién don René
Ramos, ha resuelto que “Legalidad cons-
titucional significa que se ha de observar
el respeto a las normas jerdrquicas supe-
riores, de forma gue el uso deesa facultad

‘no condlzea ¢ una solucién gue implique

perturbar un derecho o garantia constitu-
cional. En otros términos, debe interpre-
tarse las normas con la debida coherencia
para que la eonclusion no vulnere un de-
recho garantizado por la Constitucién. Ast
resulta de aplicar lo dispuesto en los ar-
tfculos 6°y 7° y en especial el 19 N°26 de
lg Carta Fundamental. Ninguna norma

‘plede interpretarse de tal manera que con-

duzea a vulnerar la Constitucisn”.

s, .De este modo, por ejemplo, no podI_'é
aceptarse que una norma reglamentaria
se interprete en sentido tal que atribuya
a una autoridad administrativa, una fa-
cultad diserecional en materia de garan-
tias constitucionales. En efecto, si el ar-
ticulo 19 N° 26 de la Constitucién da la
seguridad que las normas complementa-
rias de los derechos fundamentales no
pueden afectarlos en su esencia, no po-
dria concluirse que una regla de grado
inferior atribuya, por ejemplo, a la Di-

— .

G, Concepcién, 13 de junio de 1995, confirma-
da por 1a C. Suprema en:sentencia de 20 de sep-
tiembre de 1995, no publicada atn; pero resumen
deella en Informe Censtitucional, N° 1140, 23 ectu-
bre 1995. Al comentarla alli, el profesor Guillermo
Bruna Contreras dice que “Pocas veces nos 10pamos
tn sentencias da tan alta calidad doctrinaria como
ésta, Da gusto leerla y constar que hay jueces —en
85te caso preciso un abogade integrante de la Corte
de Apelaciones de Concepcidn— que manejan el re-
tursa de proteccidn y la propia Constitucién con des-
enveltura y acierte”.
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reccién de Obras Municipales, una facul- -
tad discrecional subjetiva para conceder
o denegar un permiso de construccién o
aprobar o no un anteproyecto. Se trata
entonces del derecho a edificar en un pre-
dio, atributo inherente al derecho de uso
que conlleva la propiedad, garantizada
por el articulo 19 N° 24 de la Constitu-
cién. Luego, si la norma reglamentaria
dice que “Si del estudio del anteproyecto
se infiere la factibilidad y conveniencia
de desarrollar el loteo propuesto, el Di-
rector de Obras Municipales concederi
la autorizacién para desarrollar el pro-
yecto definitivo” (artfculo 3.1.3. inciso 4
de la Ordenanza General de Urbanismo
y Construccicnes), no podrd interpretar-
ge el texto en el sentido de atribuir al
Director la facultad de estimar de acuer-
do- a sus personales criterios, la conve-
niencia del proyecto y, por ende, negar
su curso si él, conforme a sus criterios
urbanisticos c¢ree que es inconveniente,
por elevadas que sean sus razones. Una
facultad discrecional subjetiva en mate-
ria de garantias constitucionales, i]_:nph-
ca tanto como entregar su vigencia a.l
criterio funcionarie, lo que se aparta, evi-
dentemente, del caracter de garantias
que ellas tienen y, por tanto, del cardc-
ter objetivo y anteriores a todo poder ad-
ministrative de que estan dotadas. Eso
fue lo que resclvié en aquel caso la Cor.te
de Concepcidn. En igual sentido, la mis-
ma Corte ha resuelto que el articulp 331
del Cédige del Trabajo no puede_ inter-
pretarse en el sentido de atribuir a la
Inspeccién del Trabajo facultad para re-
solver sobre la legalidad de un convenio
colectivo al momento de pronunciarse so-
bre las objeciones de legalidad hechas a
la respuesta dadas por el en;pleador a
un proyecto de contrato colectivo del tra-
bajo, porque ello significaria atribuirle
el cardcter de tribunal competente para
resolver sobre un convenio celebrado,.es
decir, infringir el articulo 19 N° 4 inciso
3 y el N°24 del mismo articulo. El pri-
mero en cuanto garantiza el no poder
ser juzgado por comisiones especiales, ¥
el segundo que asegura, a travé_s_del de-
recho de propiedad, la intangibilidad d_e
los contratos y convenciones, cuya vali-
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dez sélo puede ser objeto de un juicio
tramitado ante el tribunal del orden ju-
dicial competente. '

3.2. La derogacidén de normas conira-
Tius o incompatibles con la Constitucién.
Si hubiese de seguirse el principio de le-

galidad y dejerarquia constitucional, ha- -
- ‘bria que:concluir, necesariamente, que

la dictacién de la Constitucién de 1980
ha significado 1a derogacién de todas las
reglas de grado inferior que resulten con-
trarias o inconciliables con ella. En efec-
to, si el principio de legalidad esta fun-
dado en la subordinacién de normas in-
feriores a las syperiores y de todas a la
Constituci6n, la existencia de una regla
constitucional ha de obligar a su obede-
é’- T

'3 G, Concepeidén, 17 de enero de 1995, confirma-
da por la Corte Suprema, sentencia de 9 de abril de
1996, no publicada aun. En el mismo sentide, C.
Arica, 12 de noviembre 1993, Gaceta Juridica,
N° 161, sentencia 4, pdg. 124, confirmada por C. Su-
prema, 30 de noviembre de 1993; sentencias de la
C. Santiago, 8 de julio de 1992, Fallos del Mes, 404,
N°4, pag. 462, confirmada por C., Suprema, 8 de
julio de 1992. En relacidn con esa materia, en sen-
tencia de 2 de mayo de 1994, Gaceta Juridica 167,
N° 3, pdg. 86, la Corte Suprema, confirmande C. de
Iquique, & de abril de 1994, resuelve que la Inspec-
cién no puede desconecer pactes vigentes y suscri-
tos con antelacion per las partes que sélo pueden
ser invalidadas por mutup consentimiento y por cau-
sa legal declarada por el érgane jurisdiccional com-
petente, conforme lo dice el articulo 1445 del C.
Civil. También en el mismo sentido, C. Suprema, 6
de mayo de 1994, Rev. de Der. y Jurisp., tomo 91,
seccidn 5% pdg. 95. Igual en C. Suprema, 2 de agos-
to de 1993, revoca C. Santiago, 18 de agosto de
1992, Rev. de Der. y Jurisp., t. 90, seccidn 5%,
pag. 190; ¥ en C. Suprema, 30 de noviembre de 1993,
Gaceta Juridica 161, N° 4, pig. 124 que coafirma C.
Arica, 12 de noviembre de 1993, G. de Arica, 26 de
enero de 1994, Gaceta Juridiea 65, N° 2, pag. 107,
que la Corte Suprema el 23 de marzo de 1994 revo-
ca; pero por razones que no afectan al fonde de la
doctrina mantenida. En la de 5 de julio de 1993,
Gaceta Juridica 157, N° 8, pég. 49 de la Corte Su-
prema, mantiene la dectrina ya sefialada, repradu-
ciendo el voto disidente de la sentencia de C. Iqui-
que, 28 de mayo de 1993 que habia aceptade la
legalidad de las facultades de la Inspeccién. Siem-
pre en el mismo sentido, C. Suprema, 6 de octubre
de 1992, Gaceta Juridica 147, N° 3, pag. 116 v 10 de
noviembre de 1892, Rev. de Der. y Jurisp., t. 89,
sec. 5%, pdg. 296, en que alude expresamente al de-
rechd de propiedad sobre los derechos emanados de
los convenios colectivos.

‘afios ¥ ha existido una diversidad de sg.
~luciones que se mantiene a la fecha. Ly

cimiento porque prevalece sobre toda
otra. Los principios que fundan la dere-
gacidn tdcita de la ley, contenidos en log
articulos 52 y 53 del Cddigo Civil, han
de aplicarse al caso.

Con todo, esta cuestién no ha sido pa-
cifica en la Junsprudencla de los tltimog

cuesti6n ha sido también tratada por lg
doctrina en numerosos estudios™ y la di
vergencia entre la opinién académica yfv
las decisiones de los tribunales es note, -
ria. Para los tribunales, hay al menos tr
posibles scluciones que se han ide dandq
sucesivamente:!' para algunas sentenci
v algunos jueces, la existencia de una'r
gla anterior a la constitucién. que -entye:
en conflicto con las normas de ésta, haide:
ser resuelta por la via de los pnmnpms -_

norma posterior deroga por mcompatib1; F

lidad o contradiceién la norma precede

quia."® Para otras, si bien existe derog;
cién técita, nada impide que la diferenci

Ne1, enero-abnl 1986, pags. 25 y sgts.; I Préchi :
PJzarro “Derecho Material de Control Judicial [

la Junsprudenma de la Corte Suprema de. Chile3t

Derogacién Técita e Inaplicabilidad”, en Rev. de Déns
y Jurisp., t. 84 (1987), primera parte, phgs. _87
sgts. En nota a sentencia de C. Suprema, de”
agosto de 1994, Rev. de Der. y Jurisp,, t. 91, seé: b5 i
pég 11, el profesor Soto Kloss sostiene la derog'&
ci6n técita de los articules 559 y 561 del C, Civil par.;
la Constitucidn.

5 Sobre la jurisprudencia en la materia, vé
nuestra nota en colaboracién con R. Domlnguez B
navente, a la sentencia de [a C. Suprema de 4

septiembre de 1992, en Revista de Derecho, Umvel'. E

sidad de Concepcmn N° 191 (1992), pigs. 179 y sgts".

ue Por ejemplo, C. Suprema, 22 de octubre d¢;
1982, Rev. de Der.y Jurisp., t. 81, sec. 5°, pég. 215
31 de diciembre de 1983, misma revista, t. 82, se&
5% pdg. 278; 31 de enero de 1986, misma revista
t. 83, sec. 5° pag. T: 17 de enero de 1987, mismd
revista, t. 84, sec. §° pag. 14; 9 de julio de 1987,
misma revisth, t. 84, sec. 5°, pig. 134, entre otrasy
esta ha sido la opinién uniforme del anterior Fis
de la Excma. Corte en los sucesivos informes a re
cursos de Inaplicabilidad.
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pueda también zanjarse por la via del re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad.®? Por altimo, sentencias més re-
cientes sostienen que la divergencia sélo
puede atacarse por la via del recurso de
inaplicabilidad y ello por dos razones: por-
que la Constitucién no distingue al esta-
blecer el dicho recurso entre normas an-
teriores y posteriores, es decir, el clisico
argumento Ubi lex ‘non distinguit y por-
que, ademds, los articulos 52 y 53 del C.
Civil suponen una colisidn entre normas
de idéntica Jerarquia.®

Habra de reconocerse que el problema
planteado no es de. facil solucién y cada
una de las alternativas plantea a su vez
nuevas dificultades. Desde luego, aquella

.que sostiene que el .articulo 53 del C. Ci-
- vil supone normas de igual jerarquia, in-

curre en un error: la derogacién t4cita no
se produce porque haya colisién entre dos
normas del mismo nivel obligatorio, sino
porque existe una voluntad legislativa que

" es inconciliable con’ otra precedente, sea

por incompatibilidad o por contradiceidn,

- tal cual sucede con la revocacién testa-

mentaria (articulo 1215), de forma que
hay una real presuncién de alteracién de
esa voluntad. Si ello se produce entre nor-

“mas de igual jerarquia, con mayor razén

ha de existir la misma presuncién si el
conflicto se da entre una norma de menor
jerar qu:a precedente y la posterlor de su-
perior jerarquia, porgue una minima 16-
gica manda que lo que se dice de lo igual
ha de predicarse con mayor razén de lo
que es superior, ya que entra en cuestién
aqui, ademas de la’ alteracidn de volun-
tad legislativa, el principio de legalidad y
de jerarquia de las normas a que hemos
aludido.

Pero por otra parte, ha de tenerse pre-
sente también la necesidad de seguridad
Juridica que hace necesario un orden le-

* Por efemplo, C. Suprema, 24 de agosto de 1990,
Rex de Der. y Jurisp., t. 87, sec. 4°, pdg. 64; 8 de
JUmo de 1990, Fallos del Mes, N°379 que acoge la
lnapllcablhd'&d del D.L. 2.595 ba_]o la base que ne es
téenicamente una norma‘anterior a la Constitucién.
™ Por ejemple, C. Suprema, 4 de septiembre de
1992, Rev. de Der. Universidad de Concepcién,
Ne 191 con nuestro comentario, ya citada.

gislativo cierto. Esa certeza se pierde si.
cualquier juez puede declarar la deroga-
cién de una norma; pero tampoco se gana
en certeza y si se pierde en justicia y equi-
dad, si el dilema entre ley anterior y nor-
ma constitucional posterior haya de re-
solverse inicamente por la via de la in-
constitucionalidad decretada por la Corte
Suprema, como lo entienden algunas sen- -
tencias y como ha ocurrido en la préctiea
con la exigencia de caucién de materia
libertad provisional de acuerdo al articu-
lo 44 incise 2 de la Ley de Cheques. Bas-
tard que en un caso no se deduzca tal
recurso para que el querellado no obten-
ga la libertad con caucién simple, frente
a aquel otro que, con mas recurses, pudo
llegar hasta sl tribunal. supremo y obte-
ner tal declaracién.

En todo caso, la falta de certeza en las
soluciones que el principio de legalidad
ha traido en esta materia es una de las
imperfecciones mas notorias que el dere-
cho chileno presenta en estos ltimos vein--
te afios, hasta el punto que, mientras en
materia de cheques se ha sostenido la ne-
cesidad de recurso. de incomstitucionali-
dad, en otra idéntica, como en la exigen-
cia de caucién del articulo 163 letra f) del
Cédigo Tributario, se ha resuelto que “aun
cuando la cita del articulo 26 N° 19 de la
Carta Magna podrfa conducir a la necesi-
dad de pensar en la necesidad de interpo-
ner un recursc de inaplicabilidad, no pue-
de olvidarse que la contradiccion entre el
fexto constituciocnal y el texto legal es se-
vera” y que, por ende, se produce la dero-
gacién tacita que los jueces del fondo pue-
den eonstatar por si solos."™ En cuanto a
la doctrina, no ha faltado el recurso de
derecho comparado para justificar las te-
sis en debate; pero por nuestra parte en-

U9 G, Suprema, 23 de diciembre de 1391, Rev. de
Der., t. 88, sec. 4% pdg. 129. El voto de minoria
insiste en la inseguridad juridica gue resultaria de
permitirse que cualquier juez decidiese sobre la de-
rogacién (cons. 4 voto disidente del abogade inte-
grante Sr. Valenzuela Somarriva. quien mantuvo
siempre esa tesis en los casos en gue intervine). En
el mismo sentide, sentencia de 5 de agosto de 1981,
Rev. de Der., t. 88, sec. 4%, p. 129 v Fallos del Mes
393, sent. 1, pag. 385.



116

tendemos que en esta como en ninguna
otra materia, ha de tenerse cautela en
uso del derecho extranjero porque las tra-
diciones constitucionales y juridicas pe-
san aqui mas que en otros aspectos yla
nuestra difiere con muche, por gjermplo,

- de la francesa, que siempre se ha mostra.

do contraria a entregar el control de cons-
titucionalidad a los jueees, aun de la Cor-
te de Casacién, por prejuicics que vienen

desde 14 Revolucién Frarcesa. Otro tanto

ocurre con el derecho alemdn, al que al-
gunos recurren en materias constitucig-
nales, olvidando que sus tradiciones en
ello son mds que recientes. Auterizados
doctrinadores mantienen la tesis tradicio-
nal de la derogacién tdcita a ser declara-
da aiin por los jusces del fondo. Se ha
dicho incluso que “Respecto de las leyes,
s€ da todo el problema del eontrol difuso
de la constitucionalidad, gue ha origina-
do.diversas posturas de la jurisprudencia
suprema... Sépase si, que nos parece ob-
vio que cualquier juez de la Repiiblica al
conocer de un proceso ha de determinar
las leyes aplicables al caso y leyes vigen-
tes, por lo cual toca a 6l saber si se ade-
cua a la Constitucién, o sea, si es confor-
me a ella, dado que si es contraria sim-

- plemente es nula (articulos 6° y 7° de la

Constitucién). Pretender que sélo la Cor-
te Suprema puede pronunciarse sobre 1a
constitucionalidad de las leyes es simple-
mente desconocer ¢l principio de juridici-
dad y pasar de largo por el articulo 6 de
la Carta Fundamental” @

3.3. La integracién de los Tratados In-
ternacionales como fuente directa de dere-
cho. El principio de legalidad plantea otro
desafio al ordenamiento juridico tradicio-
nal ¥ a la teoria de la ley que se sigue
ensefiando en Derecho Civil, en base al
Titulo Preliminar, como si éste no hubiese
sufrido los embates de !a constitucionali-
zacién del derecho en los tultimos veinte

2 E. Soto Kloss, Derecho Administrative. Bases
Fundumentales, t. 2, pag. 40, Santiago, 1996, En el
mismo sentido, J, L. Cea Egafia, “Notas sobre Inapli-
cabilidad y Derogacidn de Preceptos Contrarios a la
Constitucién”, citado, pdg. 29, quien eita la doctrina
de Sayagués Laso.
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W,
aftos. Este desafio viene producido por I
reforma que la Ley de Reforma Constity.
cional 18.825 introdujo al articulo 5° delg
Constitucidn. De acuerdo a éste “El ejerc.-
cio de la soberania reconoce como lirnita.
cién el respeto a los derechos esencialeg
‘que emanan de la naturaleza humana. Rg;
deber de los 6rganos del Estado respetar y-
promover tales derechos, garantizados pori

“esta Constitucién, asi como por los tratgis

dos internacionales ratificados por Chile ¥
que seé encuentren vigentes”, No comenta:+
remos aqui el aleance préctico inmenso que-
se esconde en la formulacién general de la:
primera parte del inciso. Complementadg?
esa regla por la del articalo 19, N° 26, de:
termina una exigencia imperativa para la
jueces de subordinar toda decisién al rek
peto a las llamadas tradicionalmente g

Y

rantfag constitucionales”, atin por sobrde ¥

cualquier texto normativo. No se ha Nega?
do atn a ello en la practica; pero la regl
estd alli con su poder latente para futurag’
innovaciones. Pero si interesa aquf comen.
tar 1o ocurrido desde su aparicién con Tog:

tratados internacionales sobre derechos huik §

5

MAngs. [PRESSaE i1
iE

Los autores de la reforma constitueigh
nal quisieron introducir en la carta o
mismos principios que ya han sido adﬁn}s-
tidos desde hace algtin tiempo por los di
rechos de otros pafses, como es el caso dé
Espafia, Francia,®? Alemania y en nués
tro continente, por ejémplo, por Argerniti
na (articulo 75, inc. 22 de la Constitix
cién). Ellos consisten en entender incof
porados al derecho interno las prescri
c¢iones de los tratados internacionales re
lativos a derechos de la persona, tales™
como Convencién Americana sobre Dere-

‘20 Bn Francia, el articulo 55 de 1a Constitucién
ordena que los tratados o acuerdos regularmente
ratificados o aprobados, tienen, desde su publica-
cién, una autoridad superior a la de leyes, Sobre
ello, F. Ferraud, “La Convention européenne des
droits de 'homme et la cour de cassation frangaise,
en Rev. Inter. de Droit Compard, 1995, pags, 691 y
sgts. La Corte ha resuelto que si hay oposicién, pre-
valece el tratado: Cass. 24 mayo 1975, AJDA, 1975,
IT, 567, nota Boulouis y 3 de junio de 1975, Bull.
Crim. N°14i. Entre 1980 y 1993 en no menos de
810 sentencias se ha invocade la aplicacién de la
Convencion Europea de Derechos del Hombre,

A

chos Humanos, llamada Pacto de Costa
Rica y otras semejantes. .

Pero esa incorporacién no ha dejado de
suscitar arduas cuestiones con incidencia
no s6lo tedrica, sino eminentemente prac-
ticas y otras que pueden sugerirse; pero
gue hasta ahora no han sido planteadas
formalmente. :

Desde luego, esa incorporacién plantea

- un problema de jerarquia de norma: si esos

tratados se incorporan, ;Qué rango toman
dentro del orden juridico chileno? ;Tienen
rango constitucional? ;Tienen rango me-
ramente legal? ;Quedan situados entre la
Constitucién y la ley? ,0 bien, no tendran
incluse rangoe atn superior al de la propia
Constitucién? La respuesta tiene, como se

.comprendera, consecuencias muy distintas;

desde luego, para rverificar el efecto que
produce la incorporacién respecto de las
leyes que pudieren serles contrarias o in-
compatibles. Las respuestas que ha dado
la doctrina y 1a'®? jurisprudencia al res-

2% Sobre eilo, entre ctros, H. Nogueira A. “Digni-
dad de la Persona y Derechos Humanos: Constitu-
cién, Tratados y Ley de Amnistia”, XXV Jornadas

- de Derecho Pablico, t. 2, pags. 51 y sgts. y los auto-

res citados en nota 16 a'la pAg, 70; Crisélogo Bustos
Valderrama, “Naturaleza Juridica de los Tratados y
su Relacidn Jerdrquica con la Ley”, {dem., t. 3,
pag. 195, Edeval, Valparaiso, 1994; “Los Derechos
Humanos en el Derecho Interno Chileno”. Recopila-
cién de J. Mera, F. Cristidn Riego y J. E. Varas
para Curso sobre Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos para Jueces, 1990; 8. Mohor A.
y G. Fiamma, “La Jerarguia normativa de los trata-
dos internacionales”, en Revista de Derecho Pibli-
co, N°* 55 y 56 (1994); M. A, Fernédndez, “La refor-
ma del articulo 5 de la Constitucién”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 16 (19893, pags. 809 y sgts.,
pdgs. 115 y sgis. En cuanto a la jurisprudencia,
algunas sentencias han permitido fundar un recur:
so de proteccidn en la infraccién de ua tratado, aun-
que es verdad que en esas situaciones las normds
del mismo coinciden o se les hace coincidir con ga-
rantias constitucionales. Ejs.: C. Suprema, 19 de
marzo de 1992, Rev, de Der. y Jurisp,, t. 89, sec. 5%,
pag. 113. Incluso en la sentencia de la C. Suprema,
7 de septiembre de 1993. Rev. de Der. y Jurisp., t.
90, sec. 1*, pag. 96, se acoge un recursc de quaja con
fundamentos en la Carta de la ONU y en el Pacto
de Costa Rica. En sentencia 10 de julio de 1990,
Fallos del Mes 380, N°5. pag. 353, que confirma a
fallo de C. Santiago, 31 ce mayo de 1990, se desesti-
ma la proteccion porque €] actuar de la administra-
¢idn en el caso ha side licito, al poner precisamente
g0 gjecucion un acuerdo internacional, con lo que
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pecto son variadas; pero va se recordars o
ocurrido respecto al Pacto de Costa Rica y
la libertad provisional en materia de deli-
tos de giro de cheque sin provisién, de de-
litog tributarios, de apremios contenidos
en diversas leyes, sobre lo cual no volvere-
mos aqui; pero recordaremos que la cues-
tién es avn discutida con pareceres diver-
s0s entre las sentencias de la propia Corte

- Suprema y entre éstas y las de las Cortes

de Apelaciones. {Y para qué volver sobre
la misma cuestién y la ley de amnistia
decretada bajo el gobierne militar! Se han:
producido en esta materia, situaciones que
ofenden los m4s elementales principios de
Jjusticia ¥ seguridad juridica. Asi, mientras
la Corte Suprema ha sostenido en el lti-
mo tiempo la constitucionalidad del arti-
culo 44 de la Ley de Cheques,”® algunas
Cortes de Apelaciones, como por ejemplo
la de Concepcidn, bajo el supuesto que di-
cha regla estd derogada por los preceptos
constitucionales y los tratades que prohi-

entonces no ha pedido vulnerarse el derecho de pro-
piedad. Mds precisamente, el derecho es afectado;
pero no hay acto ilicito, por tratarse del acatamien-
to & un tratado. En la sentencia de la C. Santiago
de 7 de septiembre de 1994, confirmada por la de C.
Suprema, de 13 de septiembre de 1994, Fallos del -
Mes 430, N° 11, pég. 639, se contiene uz interesan-

te voto disidente del abogade integrante profesor H.

Negueirn, que compartimos plenamente y de acuer-
do al cual el tratado se incorpora al dececho inter-

ne; pero no comé una simple Iey, sino con su parti-

cular naturaleza de acto maltiple que, por lo mis-

mo, no puede quedar sujeto en su derogzcidn a las

normas que rigen la derogacidén del derecho interno,

sino a los procedimientos de depuncia grevistos en

la Convencitén de Viena sobre Derecho dz los Trata-

dos. Seria por lo demds absurdoe que un pafs, luego

de suseribir un tratade, pudiera derogarla o modifi-

carlo por el solo hecho de dictar una ler posterior.

No hay en el case ni siquiera derogaciéz tdcita, ya

que si los estados son libres o no de ratificar un

tratado, una vez efectuada la ratificacidn quedan

ligados por una voluntad que es comiiz a los esta-

dos intervinientes y que, por lo mismo, no queda

entregada a la voluntad individual de cada uno, ya

que lo contrarie seria lo mismo que d:ir que los

tratados no obligan seriamente.

* Por gjemplo, sentencias de 27 de seziembre de
1593, Fallos del Mes 442, n. 1, paz. 1271. 13 de enero
de 1995, Fallos del Mes 434, n. 15, pag. 1178, 15 de
diciembre de 1994, Fallos del Mes 433, n. .. pag. 1018,
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ben toda prisién por deudas, conceden co-
munmente ia libertad bajo caucién simple
conforme a las normas del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal. Como, por otra parte ya
no es posible, luego de la.reforma de la
Ley N°19.374 al Cédigo Organico de Tri-
bunales, recurrir de queja por tales reso-
luciones, la doctrina segnida por 1a Corte
Suprema no produce efecto alguno y sus
sentencias no cumplen, ningin efecto re-
gulador de Ia dettrina jurisprudencial, para
fijar, bien o mal, la subsistencia o deroga-
cién del citado articulo 44 de la Ley de
Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques.
Quien gira un cheque sin fondos en Flori-
da, Octava Regidn, puede entonces obte-
ner la libertad pravisional con caucién sim-
ple; pero quien lo haga pasado el puente
Qu:?.me, es decir, bajo el territorio de la
Corte de Chillan, deber4 consignar confor-
me al articulo 44 citado. ;Es entonces efec-
tive que la ley es una sola para todo €l
pais?

Pero si el debate se ha centrado en
tormo a esos conflictos muy determinados,
bien pudiera pensarse en otros méds com-
plejos; pero que no podrian decidirse siné
por las mismas soluciones: ;Est4 subsis-
tente el régimen de filiacién chilenc y la
distincién entre hijos legitimos, natura-
les y simplemente ilegitimos? ;Y es com-
patible con aquellos tratados, el régimen
de sociedad conyugal en cnanto confiere
s6lo al marido la administracién de 1a so-
ciedad conyugal y separa de ella a la mu-
jer® ;Y es posible entender que est4 con-
forme con las normas de esos tratados,
buena parte de nuestro sistema procesal

#1" Parece oportuno recordar aquf que la oposi-
cién entre lasnormas de administracién de la socie-
dad conyugal ¥ el principic de la no diseriminacién
y la igualdad, dio lugar a una interesante sentencia
de la Corte Suprema de los Estados Tnidos en el
caso Kirchberg vs. Feenstra, 101 S. Ct. 1195 (1981);
450 US 455, 67 L. Ed. 2d. 428. En efecto, en ella se
declaré contrario a la Catorceava Enmienda de la
Constitucion que asegura la igual proteccién ante la
ley ¥ la no diseriminacidn, el antiguo articulo 2404
del Cédigo Civil de Louisiana que otorgaba al mari-
do, como jefe v duefo de la comunidad, el derecho
exclusivo a dispener de los bienes zociales, El arti-
culo fue medificado en el curso del juicio y hoy el
articulo 2346 de aguel cddigo confiere a ambos con-
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.-na, sin previa norma legal reglamenta
-7ia, responde a los mejores propésitos de

N

penal, vistas las garantias que exige ¢l
articulo 8" del Pacto de San José de Costa
Rica? ;¥ algunas normas penales sobre
presunciones? Podriamos seguir, pero nos
basta evocar esos ejemplos, para anotar

{que los principios de la incorporacién di- -

recta y, mds aun, la obligatoriedad de los :
tratados para el juez, como norma inter::

garantia de la persona; pero provocan con- .

siderables dificultades y trastornos en la __:
seguridad y conocimiento del orden jurf-

dice chileno. Podrd afirmarse que el Es
tado realiza ya una accién de concordan-
cia del ordenamiento interno con las exi:
gencias de los tratados internacionales;
mediante reformas que ya se han opera:
do en el procedimiento penal y con los
proyectos de reforma del Cédigo Civil en
materia de filiacién. Pero para introducir
esas reformas no se habria requerido de
1a modificacién constitucional de 1989,

pues desde que Chile ha ratificado cier--35f

tos tratados, ha adquirido el deber de cum-

plirlos, adaptando su ley interna al con-i 3

tenido de ellos y este deber ha existide
siempre, desde que se pertenece a la co:
munidad internacional y se mantiene

veluntad de cumplir los compromisos if

ternacionales. La reforma, si algin senti-i

do tiene, ha pretendido algo mads: la vi
gencia e incorporacién directa y, por ta
to, la obligatoriedad para los jueces de log
tratados y no la simple declaracién del
deber para el Estado de modificar la ley
nacional y es esto lo que determina con-
secuencias complejas que hemes querido

yuges el derecho de disposicién, Entre nosotros, se

ha sostenido la inconstitucionalidad de las normas ¢

que excluyen a la mujer de la administracién de
sus propies bienes en la sociedad conyugal. Asf,
Claudia Schmidt Hott, en Gaceta Juridica 182, pags.

13 ¥ sgts., esp. pdg. 20. El profesor Pablo Rodrigues -

Grez, por su parte, sostiene la constitucionalidad
de tales replas, en Regimenes Pairimoniales,
pdg. 125, Santiago, 1996, bajo la base que tales li-
mitaciones sen libremente consentidas por los con-
traventes, pero no es permitido dudar de la bondad
del argumento: no es5 posible, segin entendemos,
renunciar en forma permanente a una garantia cons-
titucional que, por otra parte, integra la nocion de
Perseha,

d

L

Q‘/‘}

gvocar. Si asf no fuera, 1a reforma consti-
tucional habria sido imitil.

Pero hay mads cuestiones que sefalar
en este mismo orden de cosas: la incorpo-
racién de los tratados implica también al-

-terar el sistema de interpretacién de las
‘normas, no solamente por las mismas con-
sideraciones que hemos sefialado para la
Constitucion, sino;ademds porque los tra-
tados tienen reglas propias de interpreta-
cién que no son asimilables a las del Co-
dige Civil. ;Cémo entonces coneiliar todo
el sistema interpretativo actualmente
existente, si por una parte hay que tomar
el elemento constitucional, luego el inter-
nacional y también el legal interno? Cues-
tién delicada, pues ya se sabe que la in-
terpretacién de un tratado no puede ha-
cerse sine de acuerdo -a las normas del
Derecho Internacional y no con la aplica-
cion de las reglas interpretativas del de-
recho interno porque, de otro modo, se
estaria entregando el alcance de un tra-
tado no a la voluntad comun de quienes
adhirieron a él, sino a la individual de
cada estado, con lo que su cardcter de
regla obligatoria para los suscribientes
quedaria eliminada. Si el tratado es di-
tectamente obligatorio para el juez inter-
no, lo es incluyendo el sistema y los prin-
cipios de interpretacién de los tratados,
como por gjemplo los de buena fe o el de
pacta sunt servanda, como lo manda el
articulo 31 de la Convencién de Viena de
1569 sobre Derecho de los Tratados.

Entonces, mds alld atin de la constitu-
cionalizacién del derecho civil, se observa
también un proceso de internacienaliza-
cién del derecho eivil que requiere de aten-
cién, porque es otro de los aspectos im-
portantes en Ia evolucién del derecho chi-
leno privado de los iltimos veinte afios y
que, a medida que se acentda la incorpo-
racidn del pais a tratados comerciales, se
ird acentuando y va no sélo en aspectos
propios de los derechos individuales,

1. LOS MEDIOS TECNICOS DE LA
CONSTITUCIONALIZACION

Poco se habria adelantado en estas
cuestiones si la Carta de 1980 no hubiese
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entregado a la préctica judicial medies
técnicos para hacer efectiva la proteceién
de los derechos fundamentales. Ya hemos
recordado que, aunque con notorias im-
perfecciones y limitaciones, las constitu-
ciones precedentes y en especial la-de -
1925, contenian buena parte de las mis-
mas garantias constitucionales que la ac-
tual y, sin embargo, nunea tuvieron ellas
una traduccién efectiva en la préactica, per-
maneciendo las més de las veces en su
cardcter de meras reglas programadticas.
En un pafs de tradicién profundamente
estatista y formalmente legalista, era di-
ficil si no imposible pedir a los jueces que
aplicasen principios generales, normas no
reglamentadas o no particularizadas en
otras més elaboradas, conteniendo requi-
sitos, definiciones y demds elementos con-
trolables por la simple sumisién de los
hechos a las leyes. Habria ocurrido lo mis-
mo con la Constitucién de 1980 si ésta no
hubiese consagrado ademéds medios téc-
nicos para obligar a los jueces a pronun-
ciarse directamente por la infraccién a las
garantias constitucionales. Y entre ellas,
dos han sido fundamentales: el recurso
de proteccién del articulo 20.y el articulo
19 N° 26, lamado con razén “la garantia
de las garantias”. . '
Es, pues, con justicia que un autoriza-
do doctrinador, que por su parte ha pues-
to mucho de lo suyo en esta evolucién, al
referirse a ese recurso ha podido escribir
que él ha significado “otra revelucién si-
lenciosa”, parodiando el titulo de una co-
nocida obra que alaba las transformacio-
nes econdmicas de estos veinte afios.®
Nacido antes de 1a Constitucion en el Acta
Constitucional N° 8, pocos imaginaron lo
que iba a significar en la transformacién
del derecho chileno y en especial en el
derecho civil en los anos posteriores. Las
preocupaciones de esos afios no iban jus-
tamente dirigidas a alabar una creacién
de un gobierno de facto. La historia po-
dri mds tarde juzgar la curiosidad que
significa que la m4s poderosa herramien-

29 F, Spto Kloss, *1976-1986. Diez Afigs de Re-
cursa de Proteccidn. Una Revolucidn Silenciosa”, en
Rev. de Derecho, t. 83, primera parte, pigs. 157 ¥
sgts.
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ta de defensa de los derechos individua-
lés haya sido creada por un gobierno no
constitucional.

No es este el lugar para hacer ni esa

“historia, aun demasiado reciente, ni para

examinar ese recurso. Nos-interesa sélo
anotarlo como el medio por el cual, en los
hechas, la constitucionalizacién teérica ha

llegado a la prictica. Es por su inferme-
dic que los tribunales se han visto en 1o

necesidad de iricorporar a las soluciones
de los casos que se les plantean, el razo-
namiento constitucional, el principio de
legalidad, ‘el examen de constitucionali-
dad de las normas, el respeto a su orden
Jerdrquico, la sumisién de los actos de Ia
administracién 4’ las normas legales y
constitucionales. Este examen, de algin
mod";;, imperfecto, se producia en la tradi-
cién jurisprudencial cuando se habia re-
suelto que los jueces podian dejar de apli-
car decretos ilegales; pero ahora el exa-
men constitucional es amplisimo y sin li-
mites y se ha de hacer ya no como tnico
medio de subsanar la inexistencia de tri-
bunales administrativos en la Constitu-
cién de 1925, Se trata ahora de un. deber
entregado a las Cortes de Apelaciones y
tan general, por el alcance que la précti-
ca ha dado a este recurso, que ha signifi-
cado, por otra parte, el precisar en los
Trechos el contenido de las garantias cons-
titucionales. Es gracias a él y al trabajo
Jjurisprudencial que de & ha emanado, que
hoy en dfa la nocién de una administra-
cién puiblica todopoderosa que se impone
al administrado, tiende a desaparecer en
la eultura nacional, para ir hacia una que
ha de cumplir su fin de servicio. Por otra
parte, los conflictos entre particulares que
alcanzan a los derechos garantizados por
1a Constitucién, tienden a resolverse por
este medio y no por las acciones tradicio-
nales.

- Pero esta revolucién no ha sido sin pro-
blemas y aqui queremos retrasar algunos
con trascendencia en la teoria de la ley y
en los principios del derecho civil clasico.

4.1. La dificultad de creacién de una
norme juridica por medio de la jurispru-
dencia. Las garantias constitucionales no

estdn contenidas, como es natural, en re-

. ideas que se contintian ensefiando a log

glas particularizadas o normadas, a lag
que la tradicién juridica chilena estaba
acostumbrada. El juez, se nos ha ense-
fiado desde siempre, es encargado de apli-
car la ley y la jurisprudencia no es ja-
mds fuente general de derecho. Esas son

alumnos desde el primer afio de derechao,
El vaior relativo de la sentencia Judicial;- *-
por més que en los hechos, como haya “*
dicho un eminente maestro, “la ley reina

¥ la jurisprudencia gobierna” es un dog-

ma que aparece en los cédigos civiles de
casi todos los derechos de tradicisn ro- ;
manista y, evidentemente, en las obrag
que tratan esta cuestién. Luego, el juez
requiere siempre, salvo hipétesis de la:,
guna legal, de una ley, es decir, de una
norma que le guie y le precise Ia regla
que ha de hacer observar. Pero cuand¢
el juez se enfrenta a la solucién de un
problema de respeto a una garantia cons-
titucional, sélo cuenta con los hechos por
una parte (que pueden estar incluso in-
tegrades por normas reglamentarias ¥
decisiones administrativas) y el eorres:
pondiente nimero del articulo 19 de:ila
Constitucién que sélo contiene la garan
tia o derecho humano precisado en sus
mds generales caracteres: la necesidad:
del “respeto a la integridad fisica o psi-
quica de la persona”, la “igualdad ante
la ley”, “no poder ser juzgado por com
siones especiales”, “respete y proteccitn
a la vida privada y publica”, etc... ;¥
cudndo ha de entenderse que se vulne-
ran tales garantias? ;Cudl es el conteni-
do de cada una? ;Qué limites tienen?
{Qué ocurre con la colisién posible entre
ellas? ;Cudles son los caracteres del do-
minio? ;Y el aleance de los derechos eco- .
ndmicos? Nada de ello viene reglamen- 3
tado en el texto constitucional y el re-
curso de proteccion pide a jueces que es-
tan acostumbrados a un derecho plaga-
do de definiciones, requisitos y detalles
normativos, que determinen ellos si hay
vulneracién en el caso a una regla gene-
ral en su enunciado. Por otra parte, no
es posible pensar que sdlo hay que aten-
der al caso ¥ que, por ende, no importa
la falta de precisién. Las exigencias de
seguridad juridica, una garantia consti-

tucional no consagrada expresamente;
pero base de tode orden, requieren de
una precision de tales derechos, de modo
de saber, en el futuro, qué comportamien-
tos estdan de acuerdo a ella y cuiles no.
La falta de precisién podria producir gra-
ves inconvenientes, incluso en la vida eco-
némica diaria, en la programacién de in-
versiones y de proyectos de obras.®® Pero

nuestros jueces no estdn acostumbrados

a la creacidén por ‘'via jurisprudencial de
normas precisas. Y el recurso de protec-
cién exige, por sus caracteres, que el juez
al resolver cada caso piense en las con-
secuencias que para el future tiene su
decisién, ya que no hay otra guia en la
materia que los fallos que se van produ-
ciendo. Se incorpora a una tradicién le-
galista y romanista, exigencias propias
de la tradicitn del' common law, para las
cuales ni nuestra ensefianza, ni nuestros
usos estan acostumbrados.

Habrd de recordarse que, contraria-
mente a una creencia comun, la creacién
de una regla juridica a través de la juris-
prudencia es lenta, mucho mds que la que
se produce por los; tradicionales métodos
legislativos. Mientras la regla no se de-
canta, la incertidumbre subsiste y si los
Jjueces no tienen presente su rol creador,
las soluciones dispares para casos seme-
jantes se multiplican creando inseguridad
¥, por lo mismo, obstdeulos y vallas a la
préctica negocial. Lia manera de creacién
de la regla por medio de la jurispruden-
¢ia ha sido preocupacién doctrinaria y se
destaca por insignes maestros que el juez,
al fallar, no puede limitarse a resolver la
situacién concreta y que para hacerse una
idea exacta de lo que ha de resolver, es
hecesario sobrepasarla y referirse a prin-

¥ Por gjemplo, la imprecisién atin existente en
torno a las normas sobre proteccion al medic am-
biente, posibilita la accién de grupos ecologistas ex-
tremos que pueden producir efectos negativos en los
propdsitos de realizar inversiones productivas. Por
ejemplo, en suplementa del diario EI Mercurio, de
14 de diciembre de 1996, el presidente de la Corpo-
racidn Nacional de la Madera denuncia que “presio-
tes ambientalistas frenan la inversidn”, A veces esas
denuncias son excesivas; pero algo de verdad hay
en allas,
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cipios generales del sistema juridico.?" Por
otra parte, el cardcter definitivo o no de
una cierta solucién dependerd en mucho
de la adhesién o de las resistencias que le
manifiesten los individuoes y el cuerpo ju-
ridico.?® : '

Esta dificultad no ha dejado de sentirse -
en estos tltimos veinte afios. En algunos
aspectos la regla jurisprudencial paréce
asentads, aunque de pronto surjan excep-
ciones. Asi, puede afirmarse que ya es re-
gla el que los conflictos sobre la titulari-
dad del dominio no son materia propia a
dilucidarse por la via de la proteecién.®
Pero en otras, las oposiciones subsisten y
con notoriedad. Un buen ejemplo lo dan
las sentencias de la Corte Suprema de 14
de agosto de 1995 y de 13 de noviembre de
1589. En la primera, el Tribunal Supremo
revoca una sentencia de la Corte de Puer-
to Montt que, fundandose precisaaente en
la anterior doctrina de la Corte Suprema,
entendfa que habia infraccién al derecho
de dominio al quitarse a un drea verde de
una urbanizacién, su cardcter de tal por
decisién municipal.®® Ahara, en la senten-

0 En este sentido, véase V, Peter, “Structures
rationnelles et implications sociologiques de la ju-
risprudence”, en Archives de Philosophie du Droit,
t. 30 (1985), pags. 181 y sgts., ¥ en particular sobre
el modo gradual y evolutivo de formacidn de la re-
gla jurisprudencial en pag. 197.

2 Sobre esta cuestién, J. Maury, “Observations
sur la jurisprudence en tant que source du droit”,
en Etudes Ripert, t. 1, pdg. 28 y sgts., esp. p. 42,
Paris, 1950.

2% Sobre ello, las sentencias son ya numerosas.
Véase R. Dominguez A, y R. Dominguez B., comen-
tario a sentencias de la C. Concepcidn de 28 de
diciembre 1992 y 13 de noviembre de 1992, en Re-
vista de Derecho U. de Concepcién, N° 191, pdg. 387,
Esta regla se puede decir formada Iuego que en un
camienze la Corte Suprema habia dicho que “no 23
6bice para la concurrencia de los antecedentes gue
Jjustifican el recurse de proteccion el hecho de que 21
prapietario invasor alegue a su vez derecho de do-
minio sobre el predio ocupado anteladamente por =i
reclamante”, Sentencia de 7 de julio de 1980, Revis-
ta de Derecho, t. 77, sec. 1%, p, 53.

"0 En la sentencia de 13 de noviembre de 1553,
Fallos del Mes 372, N° 2, pig, 679, la Corte Supre-
ma confirma sentencia de la Corte de Concepcisn
de 3 de octubre de 1989, en la cual se resoiri:
acertadamente a nuestro juicie, que “el hechs 3=
existir un lateo en el que se hayan previste y aces-
tada dreas verdes y vinculada con éstas se hicier-n
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cia de 1995, la Corte Suprema decide que
no existe tal infraceidn, perque los recu-
rrentes sélo tienen un interés legitimo
de defensa del #rea verde, mas no un
derecho de propiedad sobre un bien cor-
poral, olvidando que antes habia soste-
nido y pensamos que con razén, que la
cercania a un drea verde constituye un
atributo propio a los inmuebles afecta.
dos por su supresién,®Y Con todo, en sen-

tencia de 20 de septiembre de 1995, 1a

Corte vuelve a su primitiva doctrina que,
segun acabamos de decir, nos parece Ja
correcta.®? En cuanto a las atribuciones
de la autoridad administrativa para pro-
nunciarse sobre la legalidad de un con-
venio colectivo, 13 regla tiende a formar
Se en cuanto a que tal facultad no existe
por-gignificar atribuirse el rol de juez e
infringir ademés el derecho de dominio
que emana de los efectos de un contra-

las respectivas adquisiciones, es incuestionable que
ellas constituyen un valor patrimonial para cada
une de los compradores de los sitios, como quiera
que privarlos de aquellas significa disminuir ege va-
lor y sustraer a cada lote el derecho de uso de esas
dreas verdes”. Agrega la sentencia que “en ¢l con-
cepto de atributos del dominio deben considerarse a
manera de ejemplo, la condicion de predio riberano,
tener acceso a una casa o camino publico, circuns-
tancias que son atributos con contenide patrimo-
nial”. La doctrina nos parece absolutamente correc-
ta, parque es evidente que el valor comercial venla
utilidad de un predio, ser riberefio 2 un curso de
agua confiere ventajas que dan valor a la cosa y
hacen que ella sea lo que es.

" En la sentencia de 14 de agosto de 1995, Fa-
llos del Mes 441, Nv6, pég. 934, la Corte Suprema
decide que el articulo 20 exige que “la amenaza,
perturbacién o privacién recaiga, precisamente, en
el derecho de propiedad sobre un bien corporzal o

* incerporal, ¥ no en un mero interés legitimo que no

alcance a constituir un derecho de tal especie, como
ocurre en este caso”. No razona la Corte Suprema,
como antes lo hizo acertadamente confirmando Ia
sentenciz de la Corte de Concepcidn, que la conti-
guidad a 4reas verdes forma parte de los atributos
del dominin,

2 C. Suprema, 20 de septiembre de 1993, confir-
ma C. Valparaiso de 2 de junio de 1995, Fallos del
Mes 442, N° 11, pag. 1212 en [a que se resuelve que
no puede alterarse una subdivisién y loteo ya apro-
bados privindose a los propietarios de! acceso a una
calle proyectada.

. tomamos algunos ‘gjemplos. Recordemos -

0, pero ello se traduce en dudas, en
sentencias que contradicen la regla, En
otras situaciones, mientras a algunos se
ha exigido que precisen en contra de quién
recurren, "en otras se ha resuelto que lo
que interesa es el fin perseguido de hacer
cesar los actos ilegales y arbitrarios, sin
importar que no pueda precisarse en con- .
tra de quién se pide proteccion.®™ Y sgjo o

también el tiempo que demoré el sentar Ja
regla respecto al entendimiento de la fra.
se “sin perjuicio de Ios demds derechos que
pueda hacer valer ante la autoridad® el
afectado por el hecho objeto de la protec-
cion que utiliza el articulo 20 de la Const.
tucién y que diera lugar a sentencias con.
tradictorias hasta sentarse Ia doctrina que .
parece correcta,®™ en cuanto a que la exis: N
tencia de ofros recursos procesales no cie. -
rrala via a la proteccién.- :

La dificultad de precisar la regla apli- |
cable cuando ello ocurre por via Jurispru-

3 Las sentencias en ese seatido son numerosas,
Por efemplo, C. Suprema, de mayo 1994, Rev. de
Der, y Jurisp,, §. 91, sec. 5% pag. 94: 2 de mayo,
19984, Gaceta Jurfdica 167, N° 3, pdg. 86; 30 de n
viembre de 1993, Gaceta Juridica 161, N° 4, pég. 12
2 de agosto de 1993, Rev. de Der. ¥y Jurisp., t. 90,
sec. 5% pdg. 190; 5 de julio de 1993, Gaceta Juridica
157, N°8, pdg. 149 y en Rev. de Der. ¥ Jurisp.,
90, sec. 8%, pdg. 75, ete. Buen analisis de la cnestidn
en sentencia Corte Concepeidn, 17 enero 1986, con-
firmada por G. Suprema de 9 de abril de 1996, a
tos rol 152-95 y 407-96, respectivamente. L

0 En el fallo de la C. de Santiago de 16 de sep-
tiembre de 1986, Rev, de Der. y Jurisp,, t. 83, sec.
3%, pdg. 186, se dedujo el recurse contra quien ni
siquiera habia sido el autor del acto ilegal. Pero el
tribunal acogié el recurso en contra del real autor,
sosteniendo que lo sustancial de este medio de pro-
teccién es consignar lo relativo al acto impugnado ¥
la forma ¢6mo se habria producido la vielacidn ala -
garantia constitucienal.

%> En torno a esa cuestién ya clasica, R, Tavola-
rio Oliveros, “Recurso de proteccién: cn busca del
alcance perdido”, en Gaceta Juridica 54, pags. 44 ¥
sgts.; E. Soto Kloss, “Sin perjuicie de... en el recurso
de proteccién”, en Rev. de Derecho, Universidad Ca-
tilica de Valparaiso, vel. VI (1982), pdg. 390, ¥ S0
bre los diverses sentides que ha tenide la frase en
la jurisprudencia, H. Castellén y L. Rebolledo, “As-
pectos sobre la constitucionalizacién del derecho ci-
vil. Jurisprudencia sobre recursos de proteccién”,
Memoria, Univ. de Concepeién, Fondo Publicacio-
nes Fac. de Dereche, 1996, pags, 33 y sgts,
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dencial y particularmente en materias
constitucionales no es exclusiva de nues-
tra reahdad. En un pais de tanta tradi-
cion legalista y en que no existe una Cor-
te Suprema vnica que tenga el control

exclusivo de Ia constitucionalizacién, se

han multiplicado, también en los viltimos
anos, las interpretaciones de la Constitu-
cién y poco a poco ha comenzado también

-2 entenderse, incluso por la Corte de Ca-

sacién, la vigencia directa de lag normas
constitucionales para el juez. Prueba de
ello es una reciente sentencia de la Pri-
mera Cdmara Civil de 4 de enero de
19958 ingjstiendo sobre el cardcter cons-
titucional del derecho de propiedad y que
precisa que una réestriccién al derecho de
disponer libremente de un inmueble, es
un atentado a ese derecho constitucional,
La sentencia innova sobre 1a idea comtin-
mente establecida en cuanto a que los tri-
bunales ordinarios no son jueces de la
constitucionalizacién de las leyes y trae a
debate el peligro de la diversidad de ju-
risprudencias constitucionales; pero como
bien lo hace notar un comentarista de la
sentencia, “he ahf tal vez una erisis nece-
saria que permitird la transicidn hacia
un orden nuevo que integre plenamente
la dimensién constitucional del derecho...
Vamos mds lejos. La contradiceién es crea-
dora. Lo e5,%7 en general, como se sabe,

. entre la jurisprudencia y la doctrina. iPor

qué no lo seria también entre varias doc-
trinas jurisdiccionales?

Pero la dificultad e incertidumbre exis-
te y debe tenerse en cuenta, en especial
por los jueces, ya que la Constitucién no
és un texto legal como los demis: es el
que confiere el cardeter fundamental a
las instituciones y que, como lo dijimos
al inicio, otorga su poder como la méxi-
ma garantia a los derechos esenciales de

' Civ. 17, 4 de enero de 1995, D, 1995, somm,
328, obs. M. Grimaldi; J. C. P, 1986, edic. G.1. 3921,
obs. Périnet-Marguet; Rev. Trim. Der. Civ, 1996,
932, obs. F. Zenati.

*"F. Zenati, obs. en la Rev. Trim. Der. Civ., cita-
da en pota precedente, pdg. 935, Sobre los peligros
de una multiplicacidn de jurisprudencias constitu-
cionales. N Molfessis, Conseil constitutionnel et droft
Privé, N-+ 884 y sgts., tesis. Paris, 1094,

la persona. Ha de quedar al margen en-
tonces de las soluciones sélo motivadas
por las exigencias del €aso, sin visién de
generalidad y, como dice aquel comenta-
rista, requiere estar protegida “en con-

“tra de los caprichos de la conciencia co-

lectiva” y de las influencias que, de un
modo u otro, son constantes en nuestra
préctica judicial de los tiempos actuales
¥ que han merecido piblicas denuncias.
Nuestro sistema no es el del precedente
anglosajén, en el que tiende a respetarse
la solucién ya adoptada y, por ello, la
regla s6lo se decantara con el tiempo,
luego de una constancia Jurisprudencial,
una vez que los tribunales hayan toma-
do ellos mismos conciencia de la regla
que asi han dictado. S

Este rol que ha de tener la jurispru-
dencia frente a la constitucionalizacién del
derecho privado, requiere entonces tomar
clara conciencia de la profunda alteracién
que se produce en la teoria general de las
fuentes formales del derecho, ya que la
Jjurisprudencia adquiere ahora un efecti-
vo rol creador de norma general, al preci-
sar el alcance de las garantias constjtu-
cionales, rol que incluse, en variadas si-
tuaciones, prevalecerd incluso sobre el
sentido legal. Se produce asf un despla-
zamiento en las fuentes: de un derecho
legislative a otro pretoriang,®®

4.2, Hacia la desaparicién de acciones
cldsicas. El nacimiento de la aceién cons-
titucionai de proteceién, con todas sus ven-
tajas, no ha dejado de significar, sin em-
barge, una grave perturbacién en ] de-
bate procesal diario. Su aformalisme, que
resulta de la generalidad con que est4 con-
sagrado en el articulo 20 de la Constitu-

@ Sobre este cuestién, Ph. Jestaz, “Les sources
du droit: le déplacement d'un psle 4 un autre”, en
Rev. Trim, Der. Civ., 1996, pags. 209 ¥ sgts., en que
el autor examina las oscilaciones histéricas ¥ hasta
nuestros dias, entre un derecho legislative ¥ uno
Jurisprudencial. Con todo, la idea que sélo de Ia
Jjurisprudencia constante sea una fuente creadora
de norma no es compartida por todos. Asi, sobre
ello, J. Vanderlinden, “Contribution en forme de
mascarel 4 une théorie des sources du droit au
départ d'une source délicieuse”, misma revista, 1995,
pag. 19,
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cidn y de las norma
para reglamentarlo
dado de 1a Exema.
doctrina jurisprud.
creando en cuanto :
sales,”® ha derivad.
aparicién de accion.
de proteccidn ha res
procesal instaurada
de rango meramen: -
sélida tradicién-y .
das y reguladas. L
indudablemente. r
ante hechos que,
propics de aquella
de proteccién no re
nacién de los abop.
basta sefialar hech.
nerd], adecuarlos a
tias tonstitucionale-
ticién ha de usarse
basta pedir que se
cias que la Corte jt
restablecer el impe
gurar la debida pr
copidndose asf part.
enorme facilidad: In
sa de la regla aplic
al Tribunal, desde
mente, cudl es la gar
el razonamiento pa.
neracién y determ!
rrectivas del caso!
Pero entonces recuyriv a las acciones po-
sesorias para deferctv un inmueble de

uy primarias que,
tiene el Auto Acor-
‘te, asi como de la
ial que se ha ido
< exigencias proce-

‘lasicas. Bl recurso

oxigencias conoci-
izantes prefieren,
“ir de proteccién
ra forma, serian
iones. El recurso
2 de gran imagi-
. pues a éstos les
e modo muy ge-
mnas de las garan-
siquiera en la pe-
1 ingenio, ya que
ten las providen-
- necesarias para
‘el derecho y ase-
i6n del afectado,
- articulo 20, Qué
erminacién preci-
- queda entregada

dste verd, final-
ia vulnerada, har4
stablecer esa vul-
v las medidas co-

% Sobre el aformalis:
prudencia, H. Castelld:
N°3.3.d, pdgs. 11 v zgt-
respecto que, hace algu:
citario de un cierto “Inst?
bre no hemos retenido. »
metre santiaguing, se .
una carrera fe “téenico
competencias, habilitab::
proteccidn” (?),

"% S recordard que .
han desestimado recurs
tia incorrecta para el c.:
como en la sentencia de
mayo de 1981, confirma.
de § de julio de 185i
pag. 282, la regla jurisp:

| recurso en la juris-

Rebolleds, ob. cit.,
-iéramos recordar al
.0, en un aviso publi-
‘rofesional”, cuyo nom-
.7 en una estacion del
.aba la existencia de
:;ial” y que, en otras
“deducir recursos de

: algunas sentencias
‘vocarse una garan-
: invocarse ninguna,
de Chillin de 30 de
- C. Suprema en fallo
95 del Mes N° 272,
‘al es que el Tribunal
:inerada. Vid H, Cas-
25 12 in fine y 13.

1 la paulatina des-

-do asf una accién
lesmedro de otras.
~gal; pero’.con una:

atentados de terceros resulta absurdo. Los
conceptos cldsicos de posesién, de su prue-
ba, las exigencias de calificacién de la ae-
cién impuestas por la doctrina jurispru-
dencial son obstédculos que pueden eludir-
se mediante el uso de la proteccién. Y es
cuestion de revisar las diversas revistas

gue publican sentencias en Chile para ve- -
Tificar que en los ultimos veinte afios lag
acciones posesorias han desaparecido de. %

la préctica. El juicio que pueda tenerse
sobre el punto puede ser incluso neutro;d
pero para nosotros hay alli una consecuen-
cia que no puede dejar de mencionarse,
visto por lo demas, lo que se dird en torno
a la adecuada tutela de un justo proceso, :

Del mismo modo, el abuso 4 la simples
za del recurso de proteccion, determina qué
én numerosas ocasiones, el incumplimien:

to contractual que deberfa ser objeto dg
un proceso comun, se resuelva por la via“

de 14 proteccién, desnaturalizdndose su fin:
mediante una extensién indebida de su al-
cance y finalidades, con la ayuda de los
tribunales a quienes parece, en tales ca-
sos, que su deber de hacer justicia preva
lece sobre oiras consideraciones, como: 5]
los fines de seguridad juridica, de equi
brio procesal y otros principios que condu:
cen al debido procese, no fueran también y

en forma esencial, elementos de un juici
justo. No habra de olvidarse al respects.

como nos lo ensefia una larga vida de abo-
gado de ejercicio active, que la peor justi
cia es la que se hace sin formas y bajo el

supuesto de “hacer justicia”. Son numero- -
sos los casos en que conflictos contractua”

les atin complejos ¥ atin acciones de nuli-

dad son objeto de recursos de proteccién.#?

Las mas de las veces, la intervencion de la
Corte dé Apelaciones por la via del recur-
so de profeccidn se ha justificado bajo la

40 Spbre ello, H. Castellén y L. Rebolledo, ob. -

cit., N°5.1,, pdgs. 62 y 63,

2 Ejemplos claros de acciones de cumplimiento
centractual por la via de la proteccidn son las sen-
tencias de C. de Antofagasta de 16 de septiembre
de 1992, Rev. de Der. y Jurisp,, 1. 89, sec. 5% pag, 350
{negativa a pagar una indemnizacién de seguro); C.
de Santiago, 25 de mayo 1984, Rev. de Der. y Ju-
rizp., t. 81, sec. 5%, pag. 144 (restitucién de dineros
a la caja social).
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bage de mantencién del statu quo y de im-
pedir actos de autotuteln. " Mas, |a justifi-
cacién no nos convence, pies bien miradas
las ¢cosas, todo incumplimiento contractual
implica un acto de autotutela. Salvo casos

.en que una de las partes est4 impedida de
cumplir, en los demas, el incumplidor no

lo hace porque pretende tener alguna ra-
z6n para no hacerlo: incumplimiento real

_ 0 supuesto de la otra parte, vieios imputa-

dos al contrato, hechos sobrevinientes que
alteran las bases contractuales iniciales y
otros. Bajo tal prisma, el unico caso en
que un contratante no toma la justicia de
Su propia mano es aquel en que imperan
los viejos principios de solve et repete, en
que la accién del que tiene quejas por el
actuar contrario se abre después de haber
cumplido y para obtener la restitucién. Da
aqui que la intervencion del recurso de pro-
teccidn en materia:de incumplimiento con-
tractual nos parece un exceso que la evo-
hueién jurisprudencial habrs de corregir.
Lo mismo puede decirse de aquellas sen-
tencias que, por esta via sumaria, han lle-
gado incluso a condenar al pago de perjui-
cios, convirtiéndola en verdaderas accio-
nes de responsabilidad civil; pero sin las
garantias de un juicio realmente contra-
dictorio y en abierto conflicto con el caréc-
ter urgente de la sentencia de proteccién
que no significa cosa juzgada sobre los de-
rechos que han podida discutirse.

4.3. Vulneraciéri de principios procesa-
les fundementales, La desmedida exten-

M Asi, por ejemplo, E. Soto Kloss, nota a senten-
cia de C. Santiago, 25 de mayo de 1984, Rev. de
Der, y Jurisp., t. 81, sec. 57, pég. 144.

“* La faculiad de condenar al pago de perjuicios
en materia de proteccién ha sido defendida: asi, E.
Seto Kloss, Bl recurso de Droteccidn, origenes, doc.
trina y jurisprudencia, ‘pigs. 414 y sgts., Santiaga,
1982; Ana Maria Diaz Mufoz, “La ilegalidad y la
arbitrariedad de la administracién en la jurispru-
dencia sobre el recurso de proteccién”, pags. 9% y
sgts.. Memoria, Concepeion, 1983, La sentencia de
la Corte de Chillan de 25 de abril de 1983, Gaceta
Juridica 35, pag. 86, luego de adoptar medidas en
proteccidn del derecho de propiedad, seiala que ello
&5 “sin perjuicio de la indemnizacién de perjuicios
Gue por esta explotacion haya sufrido Ja recurrente,
tuva especie y monto deberdn diseutirse en el juicio
que corresponda”. En nota a esa sentencia, el profe-
2or Soto Kloss alaba Ia decisién. Por nuestra parte,

sién que por las razones ya sefialadas ha
aleanzado el recurso de proteccién, impli-
€a en oumerosos casos, la vulneracion de
principios procesales fundamentales que,
incluso, atendido el amplio tenor que ha
de “alcanzar en una sociedad regida por
un estado de derecho, la garantia del de-
bido proceso (articulo 18, N° 3, inciso 5 de .

-la Constitucién); tienen rango constitu-

cional. Y habrd de recordarse que esa ga-
rantia sélo cede en importancia a) dere-
che a la vida y a la igualdad ante la ley,
si hemos de aceptar que entre aquellas
existe un orden de prelacién, que ha de
regir los casos de conflictos que pudieren
producirse entre tales derechos fundamen-
tales*. Sin embargo, es lo cierto que de

no compartimos tal entusiasmo. Si la sentencia en
un recurso de proteccidn deja a salvo a las partes el
derecho a discutir en el juicio que corresponda, los
derechos respectivos, tal eual aparece en la propia
historia del establecimiento del diche recurso, no
poedemos imaginar que, atendida esa naturaleza pro-
visoria de la sentencia, puedan sin embargo esta-
blecerse en ella derechos permanentes y definitivos.
Es verdad que Ia sentencia referida s6lo se limita a
sefialar que existe el derecho a indemnizacién, con-
clusién que asi entendida seria inoficiosa, péro agre-
ga que lo que las partes podrin discutir més tarde
es la "naturaleza y monto” de los perjuicios, con lo
que da por firme el derecho a perjuicios. Bn otros
términes, usa para el recurso de proteceitn una for-
mula semejante a la del art. 173 del C. de Proc.
Civil. ;Y que sucederia si m4s tarde, en juicio con-
tradictorie, resultare desvirtuado el dominio del re-
currente? Se ha ido incluso més all4: en sentencia
de junic de 1996 (no publicada atdn), recurso de pro-
teccién Pérez contra Empresa Constructora Les An-
geles Ltda., la Corte Suprema revoca la sentencia
de la Corte de Concepcitn de 30 de enerc de 1996
(rol 194-95 Corte} y condera al pago de perjuicios.
La Corte de Concepeién ha entendido que, en esos
términos. por via incidental, al ordenarse el cumpli-
miento de la sentencia, han de fijarse los perjuicios.
Se llega asi a una solucién que ni con una querella
posesoria, en la que hay real controversia, se habria
logrado.

9 Se recordard que la Exema, Corte ha reconoci-
do la exiszencia de esa prelacién y es por ella que ha
resuelte, or gjemplo. la posible colisidn entre el de-
recho a 1z intimidad ¥ la lihertad de expresion. Vid.
sentenciz C. Suprema, 15 de junio de 1993, Rev. de
Der. y Jumsp,, t. 90, sec. 5°, pag. 164, No todos estdn
de acuerde. sin embarge, con esa prelacién y hay
quienes sstienen que siempre es pesible aplicar to-
das las gzrantias con una debida interpretacign,
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esa garantia los cultores del derecho pro-
cesal chilenc no han sabido extraer todas
las posibles consecuencias que de ella han
de derivarse para la validez de los proce-
sos. Ha faltado, sin duda, a su respecto
la misma elaboracién y contribucion qué

los autores del derecho piiblico chileno han .

aportado al desenvolvimiento de los prin-
€1p10s constitucionales y, precisamente, a
la constitucionalizacién del derecho pri-

vado a que nos hemos venido refiriendo.-

Tal vez, como ia aplicacién de esa garan-
tia a los tribunales ordinarios, requeriria
un examen cricico de la propia labor, los
Jueces no contribuyen a su pleno respeto
cuando de los procesos que han de cono-
cer ellos se trata, aunqgue sf les haya ser-
vido para coniener la invasién de autori-
dades adminiztrativas a tareas Jurisdie-
ciofiales,
~ Ahora bien, la garantfa de un debido
Proceso requiere, por ejempla, como cues-
tion esencial. 1. obligacién de observarse
en todo process. el deber de lealtad que,
como lo ha escrito muy recientemente un
ilustre profesor, “va a contribuir a Ia ma-
nifestacién de la verdad en el sentido en
que ella subentiende la existencia de un
clerto numero de disposiciones procesales
que sirven para poner en obra la bisque-
d;a de la verdad. El procese no seria ieal
$1 N0 pasara por la bisgueda sincera de
la verdad, lo qgue conduce a que las par-
tes deban discutir sus pruebas recipro-
cas, y les impone previamente comumi-
carse voluntariamente sus elementos de
prueba”® 8in :mbargo, el caracter afor-
mal 10 sdlo del racurso de proteccién mis-
e, sino adn méas el de su tramitacién,
implica, cuando se trata de materias pro-
pias de juicios d= lato conocimiente, hoy
a menudo resueizos por esa via, infringir
esos deberes. No existe ni la coniradic

% Anne Leborg:
manifestation de
grand principe, en F

Limpact de la loyauts sur 1a
ité ou le double visage d'un
; vue Trimestrielle de Droit Ci-
vil”, 1986, N° 3, pa:ss 535 ¥ 3gts. La cita estd refari-
da a la pag. 537. [ también, sobre el caracter
constitucional de 1a caltad de fas pruchas ¥ mds
ampliamente sobre | .+ aspectos constitucionales del
proceso, G. Schmit:=. La constitutionnalise-ion du

droif processuel, tez.- Aix en Provence, 1993, pégs.
320 y sgts. )
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cién de la prueba, ni su comunicabilidagd
a la contraria, pues las mas de las veces
incluso se presenta justo antes de la vistg
de la causa. Més atin, la practica hace
que cuestiones técnicas que requeririan
de examen controversial, se resuelvan con
ayu.da de “oficios” que el Tribunai ordena
enviar a los mas variados organismos, avin
sin peticién de parte y, desde luego, sin’
posibilidad de examen contradictorio. Del
“mismo modo, se designan peritos, sin las
formas clédsicas, se admiten pruebas que
€n un.procese regular no serian oidas’
como declaraciones notariales, documen:
tos eI_aborados para el caso, etc., y no se
permiten otras, como testigos formalmen-
te examinados, confesional, etc. Es ver-
dad que tode ello podria justificarse en
un procedimiento que, por su naturaleza’
deberia ser répido y destinado, fundamen.
talmente, a2 mantener una situacién de
hecho, a impedir justicias por mano pro.
pia. Es decir, en un procedimiento de “ar- .
gencia”, Tal es el cardcter propio con que " -
se cred el recurso de proteccién y sus as- -
Pectos procesales gque un autorizado ex. -
ponente ha destacado,*” determinan qué
sea unilateral ¢ inquisitorio, 1o que impli-
€a que no se respete en él los principios
procesales a que hemos aludido, claro est4
que entendiéndose que la sentencia qué
en €l se dicte es eminentemente provise.
ria. Pero en la practica, este caracter se-

“’.’ Lautars Rios A., “El recurso de proteccién y
sus innovaciones procesales”, en Revista Chilena de .
Derecho, vol. 20 {1993}, pags. 453 v sgts, que desta- . |
ca _lqs caracteres més relevantes: unilateralidad, in-
quisitorio y ne contradictorio, de sentencia eminen-
tem,ente provisoria. Mas aun, el attor estudia con
razon, varios aspectos objetables en su constitucio-
nalidad, del Auto Acordado de la Corte Suprema
sobx:e tramitacién del referide recurso. Entre ellos,
la eircunstancia que éste confiera competencia a la
Corte de Apelaciones del lugar donde se hubiera
ejecutado el acto o incurrido en la omisién, con lo
cual se atribuye, generalmente, competencia al tri-
bunal del domicilic del ofensor Y no necesariamente
el del ofgndido, ademds que se obliga a los afectados
dg provincia a recurtir en Santiago por actos pro-
pios de la administracién central. Compartimos sus
criticas; pero también sefialamos que los caracteres
indicados por é] son admisibles sélc si realmente el
recurso trata de situaciones de urgencia ¥ con sen-
tencia provisoria,

U

ha ido vulnerando con la amplitud alcan-
zada por este recurso al que los tribuna-
les no han podide o no han querido fijar
deslindes mds precisos. De alli que, hoy
en dia, numerosos recursos de proteccion
se hayan transformado en verdaderos jui-
cios ‘ordinarios sin tramitacién ordenada,

‘con centenares de pdginas de tramitacion

v en los cuales ya, ni siquiera la Corte
Supreima respeta su.propio Auto Acorda-
do que seilala plazos perentorios para su
fallo. Cuestiones delicadas, como las am-
bientales, que necesitan de un examen
técnico acabado, resultan asi planteadas
por esta via y se llama al tribunal a re-
solver, por ejemplo, si es o no posible ins-
talar una central hidroeléctrica y si ella
implica o no altera esencialmente condi-
ciones naturales de un rio, su incidencia
en las aguas marinas, ete., 0 si un eontra- -
to es valido o nulo, si una asamblea de
socios se ha efectuado de acuerdo a las
normas legales, si hay o no inoponibili-
dad de un contrato y sélo citamos egjem-
plos de lo que hemos visto de acuerdo a
nuestra practica profesional. Y ello sin en-
tender que se trata de sentencias provi-
sorias, tanto por las conclusiones termi-
nantes de muchas de ellas, cuanto por-
que de hecho, adquieren todas el cardcter
de definitivas “®
No siempre se repara en que el forma-
lisme procesal, si bien engorroso y molesto
para quienes propugnan una justicia rapi-
da, es también garantia de real justicia y
seguridad. Bien dice un maestro del dere-
cho, con fina ironia, que “Definitivamente,
el mito de una justicia a la vez expeditiva
¥ buena es para ser guardado en el mismo
compartimento que el vehiculo espacioso,
pero facil para estacionar™ ¥ Y para insis-
tir en este aspecto, nos remitimos a las
palabras de otra autorizada exponente: “el

“8 En su obra El recurso ce proteccidn ante el
derecho comparade, Santiago, 1990, pags. 89, el pro-
fesor . Paillas destaca que z pesar del cardcter
transitorio de la sentencia, no 2& conocen casos en
que lo resuelto en un recurso de proteceidn hava
sido discutido en juicio ordirz-ic posterior y con
resultado diverso, agregariames por nuestra parte.

4% Ph, Jestaz, El Derecho, tdz. 123, traduccidn
de la 2% edic. francesa, Edit. Juridica de Chile, 1996.
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debate contradictorio es la negacién de toda
verdad revelada y no discutida en prove-
cho de una verdad contradicha y sélo en-
tonces establecida” 5
Es verdad que la obligatoriedad direc-
ta de la constitucional para los jueces ha
significado, como lo hemos ya manifesta-
do, un elemento esencial para la efectiva
vigencia de las garantias constitucicna-
les. Pero ello no ha de llevarse al extremo
de significar el clvido de principios que
también son fundamentales para un es-
tado de derecho y un efectivo ordenamien-
to juridico. De alli que entendida esa obli-
gatoriedad en forma absoluta, como si la
Constifucién fuera la dnica regla existen-
te ¥y que ha de concebirse separada del
resto de las normas, produce resultados
inconvenientes para la seguridad juridi-
ca. 8i la Constitucién es, segin se ha vis-
to, elemento esencial para la interpreta-
cion del resto de las normas, no es menos
cierto que éstas deben ser también inte-
gradas en la interpretacién y aplicacidn
de la regla constitucional, de forma que
haya coherencia en todo el sistema. Aban-
donar entonces el respeto a principios pro-
cesales que, por dltimo, tienen también
rango constitucional o son esenciales para
la seguridad juridica, es un exceso que
habrd que corregir. Bueno es recordar que
ent paises que han tenido una experiencia
semejante a la nuestra, como Espafia, la
jurisprudencia ha vuelto sobre sus pasos
en el exceso constitucional.

5. LA PROPIETARIZACION
DEL DERECHO

Es este otro de los aspectos mds nove-
dosos ocurridos en el derecho chileno de
los dltimos veinte afios ¥ justamente como
parte de la constitucionalizacién del De-
recho Civil. Es uno més de los medios
técnicos por los cuales esa constituciona-
lizacién se ha producido, pero sus pecu-
liares caracteres requieren de un examen
especial. Se trata ahora de un fenémeno

% M. Delmas-Marty, “Vers un modéle européen
de procés pénal”, en Procés pénal ef droits de
Phomme, Paris, 1992, pag. 298.
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inverso al que hemos venido describien-
do: mientras hasta ahora hemos sefialado
que la tendencia es convertir los derechos
privados en garantias constitucionales
para ponerlos a salvo de los atentados de]
resto del ordenamiento Juridico, ahora se

.trata de convertir los mas variados dere-

chos, situaciones

: hes y atn hechos, en pro-
pledad o dominio

para asi lograr la pro-

teccién que el artfeulo 19 N° 24 consagra
& este derecho el mas-eminente del Amby- -

to civil patrimonial. 8i antes un autor
pudo decir “todo se hace derecho publi-
¢0”,*" hoy podriamos decir, por el contra-
110: “todo se hace derecho de propiedad”,

) Este fenémeno, calificada de “propieta-
nizacién del dergcho”, es denunciado por
algunos como un exceso inaceptable; 5%
perg defendido por otros como gran logro
de la actual Constitucién, incluso con aca-
lorados argumentos.5® Es @l ol causante
de la desmedida extensién del recurso de
proteccién, efecto sobre el cual tenemos
un juicio a lo menos reservado,

Desde luego, como se ha dichg por quie-
nes han analizado 1a cuestion, el fenéme-
no tiene como sustento juridico e) alcance
que los tribunales han dado 3 la primera

" Fue la {rase tan conocida de R. Savatier en
sus...: “tout devient droit public”, la que recordanios
teniendo en mente a nuestrg profesor de Derecha
Industrial y Agricola, don Quintiliano Monsalve
Jara, que la repetia a menude no s6lo porque expre-
saba la tendencia del derecho en aquella época, sino
ademas porque profesaba especial veneraciéa por el
gran Decano de la Facultad de Derecho de Poitier y
su obra ya mencionada.

" Asf, uno de los primeros en denunciarle como
tn real despropésito ha sido el profesor Alejandro
Vergara Blanco, en “La Propietarizacién de los De-
rechns”, en Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso, vol. X1V, 1891, pags. 281 ¥
sgts. ¥ en Informe Censtitucional, Ne* 322 ¥323, 1y
2 de junio de 1992. Para un estudio mis acabado de
la euestidn, vid. la reciente obra del profesor Ale-
Jjandro Guzmdn, Las cosas incorporales en la doctri-
na y en el derecho positivo, Edit. Juridica, Santiago,
1893, en especial, pags. 99 y sgts. “La inflacién de
los derechos”. Sobre aspectos jurisprudenciales de
esta “propietarizacién”, H. Castellén ¥ L. Rebolledo,
ob. cit., pags. 65 y sgts.

I Asi, E. Soto Kloss, Propietarizacién de los de-
rechos: no una herejia sino lz esencia de lo que es
derecho, Informe Constitucional, N° 329, 10 de ju-
nie de 1992,
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frase del articulo 19 N° 24 de la Constity.

cidn al garantizar: “El derecho de propie-
dad en sus diversas especies sobre todg
clase de bienes corporales e incorporaleg”
¥ como, por otra parte,
C. Civil dice que “Los bienes consisten ep
cosas corporales o incorporales”, agregén
dose por el artfeulo 583 que “Sobre lag o< -
sas incorporales hay también una especie
.de propiedad”, 1a conclusitn Judicial ha sidg
la propia de un silogismo primario: luego
sobre toda cosa incorporal hay una propie-
dad y, por tanto, todas merecen proteccién
constitucional, porque toda forma de pro-
piedad estd garantizada constitucional-
mente. Asi, el derecho del alumns para

sonal de quien est4 obligado a servir), el
derecho de cada parte que emana del con-
trato es una propiedad suya, etc... Los ex
cesos han llegado hasta el punto de enter-
derse, en una curiosisima sentencia, que
un médico tiene:un derecho de dominic"
sobre su propio prestigio, de forma quérel .
hecho vulneratorio de tal prestigio es un
atentado a esa propiedad,o que ademis -

* C. Santiago, 12 de diciembre de 1994, confis
mada sin més por C. Suprema, 27 de diciembre de
1994, Fallos del Mes 369, N° 13, pag. 464. El razons® *
miento de la sentencia no hace honor de ninglin modo,
al razonamiento juridico ¥ menos atin al cuidado que
cont € han de tener los sentenciadores. E] prestigio .
de una persona forma parte, sin duda, de su derecho’
a la honra, en su amplio sentido, garantia protegida
por el articulo 19 N°4 y de grado preferente al dere-
che de propiedad. La sentencia no tenia entonces
para qué aludir a la propiedad. Pero lo curioso es
que la sentencia dice que “Este prestigio y calidad
profesional es un derecho que se incorpora af patri-
monio del profesional... Sobre este derecho inmate-
rial el recurrente tiene una especie de propiedad. Es
esta la garantia constitucional que se ha quebranta-
da”. No repararon los jueces, en falle, que lo que
caracteriza a los derechos de la persona €8, precisa-
mente, su indisponibilidad y no patrimonialidad.
{Cémo entonces pueden decir que ¢l derecho al pres-
tigio forma parte del patrimonio? Misterios del re-
curso de proteccién. Tal vez los jueces no entendie-
ron que en los hechos objetados habia un real aten-
tado al honor del médico en cuesticn y de allf que
recurrieron a la “propietarizacion” del prestigio,

ol artfeulo 565 dg] -
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se califica de patrimonial y en otra se ha
calificado de derecho de dominio sobre una
cosa incorporal al que emana de una reso-
lucién judicial, con lo cual 1a sentencia se
transforma asi en otra fuente de derechos
reales.'® .

No abundaremos en mayor analisis de
este fendmeno, ya que estd consagrado por
la préctica y parece dificil de contener. La
tegla estd formada. Adem4s, sus vieios ju-
ridicos han sido analizados con cuidado por
autores a que hemos aludido. Pero no po-
demos dejar de mencionar al menos sus
graves defectos técnicos. El derecho de pro-
piedad implica, por definicién (articulo 582,
C. Civil), la disponibilidad. Sin ella no hay

- real propiedad. Pues bien, las m4s de las
- veces, los tribunales califican de propie-

dad a situaciones o pretensiones subjeti-

vas y aun a derechos de la persona, conrlo
cual resulta que, como todos ellos no son

disponibles, he aqui una propiedad que no
es realmente tal sino sélo para fines de
proteccién constitucional por la via del re-
curso en examen. Porque no se supondra
que un alumno pueda enajenar sus califi-

' caclones, sobre las cuales, sin embargoe, se

ha resuelto, en un comienzo, que tiene un
derecho de propiedad,*® aunque afortuna-

5% C, Suprema, 30 de diciembre de 1992, Rev. de

. Der. y Jurisp., t. 89, sec. 5°, pég. 303. - -

% En sentencia de-C. de Punta Arenas, de 4 de
mayo de 1985, Gaceta Juridica 68, pag. 65, se habla
de “amenaza en el legitimeo ejercicio del derecho de
propiedad sobre un bien incorporal, constj‘tuido por
los cursos aprobades y calificaciones obtenidas en la
carrera de Ejecucidén en Electricidad”, y cosa seme-
jante dijo la C. de Concepcidn en el c¢ldsico case
“Rojas Bascur con Rector U. de Concepcién”, confir-
mado por la C. Suprema, 25 de noviembre de 1980,
Rev. de Der. y Jurisp., t. 77, sec. 5, pdg. 109. Mas
curiosa es [a argumentacidn de la C. de Santiago,
en sentencia de 18 de diciembre de 1989, Gaceta
Juridica 114, pdg. 40, donde primero hace una con-
versidn del ingreso det alumno a la Universidad en
un acto administrative que le confiere un stetus, d_e
forma que sus calificaciones son actos administrati-
vos que se adquieren por el estudiante y por ello
ingresan de modo irrevocable a su patrimonio_, con
lo cual su titular tiene un derecho de propiedad
sobre ellas. Nos imaginamos que esos argumentos
hechos en examen, sea de derecho piblico adminis-
trativo. sea de dereche civil. darian lugar a otra
especie de propiedad: la que recae sobre el derecho
a repetir la asignatura.
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damente no siempre.®” Por otra parte, si
el C. Civil sefiala que sobre las cosas in-
corporales hay una especie de propiedad,
no habra de olvidarse que el articulo 576
clasifica a las cosas incorporales de dere-
chos reales o personales y que los dere-
chos perscnales o de crédito (art. 578) son
distintos. a los derechos reales. Da este
modo, cuando se resuelve a veces que el
arrendatario tiene un derecho de dominio
sobre los efectos del contrato, se incurre
en la curiosidad de calificar de real al
derecho que se tiene sobre los efectos de
un contrato, que son eminentemente per-
sonales, con lo cual, el derecho personal
se convierte en real, incluso con respecto
al arrendador, es decir, a la contraparte,
con la cual sélo existe como lazo un dere-
cho de crédito. Derecho de crédito y dere-
cho real se hacen iguales, de forma que la
distincién del articulo 576 se torna imitil.
En realidad, el acreedor de un derecho
personal tiene justamente eso: un dere-
cho personal que le permite exigir presta-
ciones de la contraparte y en contratos
como el de arrendamiento, un deber de
lealtad ¥ que se traduce en la obligacién
de pgarantia, sea contra actos de pertur-
bacién de terceros, sea contra perturba-
ciones del propic arrendador (articulos
1924 N° 3, 1928, 1930).

La cuestion que evocameos tiene su ori-
gen, ademds, en el cldsico vicio de nues-
tros derechos romanistas que no han evo-
lucicnade en sus conceptos y que es el de
tomar por realidades inconmovibles, las
calificaciones y categorfas reconocidas
clasicamente, olviddndose que ella no son
sino procedimientos de abstraccién de la
técnica juridica; pero no realidades del
mundo exterior, cuyos limites y excesos
han sido puestos en relieve por numero-

1 Asi, la sentencia de la C. de Santiago, de 30 de
enero de 1981, Fallos del Mes N° 296, pag. 89, dice
bien que el texto constitucional no ha llegade al
extremo de concebir la propiedad de mode tan vago
y que no toda manifestacién inmaterial que propor-
cione un heneficio es una cosa incorporal suscepti-
ble de dominio, ni otorga un derecho real o perso-
nal. Para otros en el misme sentido, H. Castellén y
L. Reballedo, ob. cit., pags. 101 y sgts.
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. $0s autores que razonan sobre derechos
de la misma familia; pero con visign mas
atabada y que no olvidan que “hay no-
ciones que no se dejan integrar sin arti-

: ficios en las clasificaciones o categorias
! mds generales” y que “en derecho como

en toda otra materia, hay que saber re- -

nunciar al sistema cuando el ndmero y
la importancia de las excepeiones vienen

buscar otra mas adecuads a los supues-
tos del problema”®® De este modo, la
insuficiencia de nuestrag clasificaciones
ha dado a las categorias de bienes y de
derechos el Cédigo Civil un cardcter tan
absoluto, que ha, llevado incluso a cons-
titucionalizarlas por la via que hemos in-
dic%do: al referirse la Constitucién a toda
formaa de propiedad sobre cosa corporal o

tucional a los artieulos del Cédige que
contienen y desenvuelven aquella clasi-
ficacién. Pero no se repara que, siendo
ellas clasificaciones que naciercn en otro
tiempo, se adaptan mal g nuevas consi-

g0, como acabamos de decirlo, los pro-
pios de la persona, que no son ‘derechos
reales ni personales. “El nicleo duro de
la patrimonialidad —dice un autor—
i estd, pues, constituido por todos los bie-
f nes que, ain si estdn provistos de un
b legitimo poseedor, no estdn unidos a este
P ultimo, hasta el punto de formar parte
Lo de su ser. Es la capacidad que tiene el
o bien de cambiar indefinidamente de -

: tular que Ie da su calidad de bien patri-
monial®® y, por lo tanto, la distincidn
| entre derecho real y personal, propia sélo
| de los derechos patrimoniales resulta in-
apropiada para usarla al referirge 2 agque-

! % G. Marty y P. Raynaud. Droit Ciil, t. 1, In-
. troduction, N° 60, 2° edic., Paris. Sobre el cardcter
artificial y técnico de las clasificaciones ¥ catego-
rias, conserva su pleno valor el analisis da F. Geny
en Science et Technigue en Droit Pripé Positif, ©. 8,
Paris.
%™ Alain Seriaux, “La notion Juridique de patri-
moine. Bréves notations civilistes sur le verbe avsir”,
en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1994, N7 4,
pégs. 801y sgts., esp. pag. 206.

-a demostrar que la construecién ya no’
estd adaptada a lo real; y que hay que”

incorporal, hace atribuir cardcter consti- -

deraciones sobre los derechos. Desde lue- -

<

los derechos, por esencia indisponj.

bles® Tampoco se tiene en considers. .

¢ién que el articulo 582 del C. Civil ng
puede interpretarse hasta el punto de
atribuir el cardcter de derecho de pro-
piedad al que tiene sohre cualquier si.
tuacién ni' aun derecho subjetivo. El de-

inadecuado anslisis de] mismo, 0. su in:
suficiencia, que permite entender que
el acreedor tenga “dominio” sobre el cré-
dito. Tiene un derecho de crédito; pero
el contenido de éste va mucho maés allg
que la sola facultad de exigir la presta

dad, tal cual lo expone acertadament

L. Diez-Picazo.®V I, insuficiencia : d&

nuestras clasificaciones clasicas es ta
que, con la argumentacién de la Juris
prudencia, como el deudor de una obli

gacién tiene también facultades, comg -
la de liberarse de su deuda, hasta el

punto que el acreedor no puede impes
dirle el pago, bien podria afirmarse co
aquel exceso, que el deudor, frente a una
negativa de recepcién por parte- del
acreedor, estd hahilitado a lograrle o
por el pago por consignacién, sino por
medio de recurso de proteccién, desde
que tendria la “propiedad de la deuda’,
infringida por el acreedor al negarse
recepcionar el pago. {¥.se habria infris
gido -esa “propiedad”, al vulnerarse
derecho a pagar!

Hay aqui un aspecto de 1a constitucio
nalizacién del derecho privado que reque-

% M#s avn, ineluso considerando sélo los dere- %

chos pztrimoniales, la distincidn es ya inaprapiada.
La cuestisn ha sido expuesta por varios autores.
Asi, por ejemplo, J, Vallet de Goytisolo, “Notas criti-
cas a l= pretensién de encasillar todos los derechos
patrimoniales cn las categorias de derechos reales y
de crédito; Ia distincién entre derechos reales y de
crédito. El problema de los denominados derechos

sobre derechos”, en Estudios sobre derechos de co- N

sas, pigs. 137 y sgts., Madrid 1973.

G0 Vid, Luis Diez-Picazo, Fundamentos de Dere-
eho Civil Patrimonial, t. 2, Las Relaciones Obliga-
torias, pdgs. 103 y sgts. vy 114 y sgts. , 4° edic.,
Madrid, 1993.
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relevantes ocurridos en el derecho priva-
-do'de los tltimos veinte afios. Con todo,
siri- llegar a ello, nos parece importante
‘hacer algunos esbozos de andlisis de al-

i
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i
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dré, sin duda, un mayor examen. La for"—
ma en que ella se ha producido es un evi-
dente desafio a los civilistas para revisar
<us categorias y clasnScacmqes_ tradiciona-
les y reducir a sus limites logicos el' dere-
¢ho de propiedad, es una tarea pendiente.

b

i

ALGUNAS CONSECUENCIAS DE
:CONSTITUCIONALJZACION EN.
"EL ALCANCE DE LAS GARANTIAS .

. Para concluir esta aproximacién a la

constitucionalizacién del derecho civil, ne-
cesitarfamos pasar revista a las diversas
gé}antias constitucionales y ver en e_llas
Ja_existencia de derechos cldsicos priva-
dos, pero elevados al rango de normas fun-
damentales. Evidentemente esa tarea so-
-AmeT!

e rly

bropasa el objeto de este anslisis que se

.

mita a “aspectos” de la constitucionali-
6n como uno de los fenémenos mibs

s de ellas, porqua,_de.sbordan_‘_ del li-
que fija su mero’ tenor literal. Nos
iremos & aquellas gue presentan un
icular valor préctico para cuestiones

asicas del derecho privado.

:Acabamos de sefialar que las garan-

se para el beneficio del individuo con-

secuencias que integren su esencia, como

bien lo dice el articulo 19 N° 26. M4s aun,
10 s6lo existen las garantias que textual-
mente resulta del texto del articulo 19,
sino aquellas otras que se derivan de la
toordinacidn entre varias de ellas o de su
cemplementacién, de forma que estdn im-
Plcitas. No se trata.de una aseveracién
arbitraria. Como lo ha observado un au-
tor tratando de esta misma materia en
Otre derecho, es de actualidad recordar la
Cxistencia de los principios generales a
los que Ja iey y, desde luego el Cédigo

il (articulo 24) invitan a recurrir des-
de antiguo. Estos principios, segin ha sido
“estumbre, se hacen derivar del derecho
"atural para algunos, o de la coordina-
“6n de normas legales para otros. Pero

a5 constitucioriales no pueden tener un.
‘mero alcance literal. Tratdndose de nor-
mias muy generales, de ellas han de deri-
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no habré entonees que olvidar que el de-.
recho publico y en especial el constitucio-
nal, también tienen principios generales
¥ que si ellos estan inscritos en la consti-
tucidn o derivan de sus normas, tienen
valor constitucional y entonces “nada se
opone tedricamente, a que el juez judicial
descubra asf principios fundamentales con
valor constitucional”.®? Las normas posi-
tivas de la Constitucién, en especial las
relativas a las garantias constitucionales
expresan valores fundamentales que tie-
nen variadas dimensicnes, entre las cua-
les no es de desdefiar aquella “desde la
que los valores superiores del ordenamie1_1—
to juridico cumplen la funcién de_ criterio
o parametro de valoracién para justipre-
ciar hechos y conductas... 'se convierten
en el criterio para medir la legitimidad
de las diversas manifestaciones del siste-
ma de legalidad”.%® Asi, de esas normas.
han de derivarse los valores que la socie-
dad consideraba esenciales y que, por
ende, no quedan limitados sélo al tenor
literal de la norma.

Otro aspecto que interesa destacar es
que, al constitucionalizarse los derechos
fundamentales y al dotdrseles por ia pro-
pia constitucién de medios “efectivos de
proteccién resulta que ellos no sélo pasan
a ser obligatorios para los poderes piibli-
cos_que no pueden ejercer sus ﬁmciopes_
en desmedro de aquellos, por impedirie
los articulos 6, 7 y 19, N° 26, sino tam_-
bién son obligatorios para los demds indi-
viduos, con lo cual tienen eficacia inme-
diata en la relacién con los particulares y
ello sin necesidad de previa reglamenta-
cién legal, particularidad que fue desta-

%2 Bertrand Mathieu, “Droit constitutionnel et
droit civil: des vielilles outres pour un vin nouveau”,
en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1994, N° 1,

ags. 59 y sgts., esp. pag. 64.
pa%m R. lgeritlta, oll)J. <]:Jal:E,.r pég. B1. Sobre el rol de los
valores superiores que se constitucionalizan, vid, A
Pérez Luio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, pags. 288 y sgts., Madrid, 1986, En este
sentido también, P, Varas Alfonso, “El respeto a todo
derecho inherente a la persona, aungue no esté con-
templado en el texto de la constitucién”. En Revista
Chilena de Derecho, vol. 20 (1993), pdgs. 725 y sgts.
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cada primero en Alémania por Nipperdey
¥ es hoy doctrina comiin en otros paises
como Esparia.®

Para observar la trascendencia de esos
conceptos. veremos su aplicacién en algu-
nos ejemplos.

. 8.1/ Fundamentos constitucionales de
la reparacion-del’ dafio morol, Sififiends
aquellos principios, nos parece indudable
que uit principio’ constitucional a desta-
car es el de la reparacion del dafio moral,

.al menos en sus especies mas comunes,

En efecto, tal reparacién tiene asidero
constitueional en el articulo 19 N°¢1 que
asegura el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisiea 3 pstquica de la persona, ar-
ticulo 19 N° 4 que asegura el respeto y
proteccién a la vida privada y piblica y a
¥ honra de la persona ¥ de su familia,
articulo 18 N° 9, que asegura el derecho a
proteccion de la salud, entre otros.® ~
Para sostenerlos pensamos que hay que
recordar algunas nociones elementales sg-
bre el darin moral, porque no siempre son
entendidas por nuestros tribunales. E]
dafio moral no es sélo el pretium doloris,
COITO & VECeS Se Cree, aungue ya ese aspec-
to queda comprendido por la integridad
psiquica de la persona. Mas generalmen-

) Sobre ello, Jestis Alfaro Aguila-Real, “"Autono-
mia y Derechos Fundamentales”, en Anuario de De-
recho Civil, 1993, pags. 57 y sgts. En el mismo sen-
tido, A. E. Pérez Luiio, ob. cit., pég. 67,

‘%' En interesante sentencia, de 24 de agosto de
1995, Rev. de Der. y Jurisp,, t. 92, sec, 4", pag. 161,
la Corte de San Miguel seitala que la amplia cober-
tura de los dafios indemnizables, incluyendo al dasio
moral “ne se agota, empero, en la legislacién ordi-
naria, sino que halla acogida también en Ja norma-
tiva suprema de la Constitucisn Politica de la Re-
publica, cuyo articulo 19 asegura el derecho a la
integridad fisica y psiquica (N° 1), el respeto y pro-
teceién a la vida privada y piblica y a la honra de
la persona y su familia (N° 4); bienes de excelencia
¢ ideales por naturaleza que, al amparo del recono-
ciiniente constitucional, deben recibir de parte de
érganocs encargados de hacer operante el ordena-
Iniento juridico, que arranca su origen o validez en
la Carta Fundamental, amplie resguardo y protec-
cién, incluido el resarcimiento pecuniario..” Schre
este aspecto, J. Diez Sch. E! dadio extracontractual
ante {a jurisprudencia. Comentarios. Memoria, Uni-
versidad de Concepeién, Fordo Publicaciones Faeul-
tad de Derecho. pag. 84, Concepceidn, 1995,
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. cién de sida o de hepatitis, por tran.

/

),

te, es todo atentado a un interés no econd
mico y que afecta a la persona.®® Pqp tay
to, a veces repercute en la psiquis de
persona natural, otras en su integridad ok
pdrea; pero también en su esfera de infi% ¥
midad, en su imagen, en su honra o praitl
tigio. De alli que todo hecho que afecte (;
tal modo a la persona natural o Juridics
en cuanto le sean aplicable, requiere y ggj
ge reparacién como medo de
interés afectado, aunque no se le repong;
Asi, toda lesién que implique una dism}
nucidn a la integridad fisica de 1a victiin;f 1
sea dario corporal, sea daiio estético, es'
acto ilicito, porque esa integridad est4
gurada por Ja Constitucién, con lo cual
no hace sino recoger los principios tan
tiguos como los que San Pablo, pardire
rirse al Cuerpo de la Iglesia, recordabiis
que sucedia con el cuerpo humang
mismo modo que el cuerpo es une Lol
aunque tiene muchos miembros, vy
los miembros del cuerpo, con ser mug
forman un solo cuerpo” (1, Corintio
Pero también, y por idéntica razdn,
de ser reparados el daiio bioldgico yla
lud, ya que también se trata de aspét
dela persona asegurados y protegidos’
la norma constitucional. Una contariis

sangufnea en un hospital, es por lo mi

% No es este el lugar para analizar en pro
dad el concepto de dafio moral o no patrimon
Adoptames el concepto ampiio que atiends al inte
rés afectado ¥ no al derecho, porque entre nosol:
¢l daiio patrimanial no es sélo Jesidn a un dersclic
sino a todo interés licito y no se ohserva por qu
deberia ser diferente el concepto en el dafio moral'%
No aceptamos que el dafio moral sea sélo concebid
por la repercusion psiquica que tenga en la perso
na, como lo entienden algunos, porque ello deja fis
ra de reparacién a las personas Jjuridicas, lo que »
aceptamos y perque define el dafio moral subjetiva
mente ¥ no objetivamente, come es lo propio si g
de considerarse el dafio cansado a personas naturd
les desprovistas de sensariones o de aptitud mef-
tal. Sobre esta cuestién, Carmen A, Dominguez H -
dalgo, El Dafio Moral Derivado de Contrato, pigs. %
¥ sgts., tesis doctoral, Universidad Complutenss
Madrid, 1995; R. Daniel Pizarro, Pajio Moral, pégi
35 y sgts., Buenos Aires 1996. Ademds, R. Domin-
guez A., R. Dominguez B, y Carmen A. Dormingue?
H., “Comentario a la sentencia de C. Suprema”, 11
de abril de 1995, en Revista de Dereche, U. de Con*
cepcidn (1995), pag. 196.

restitujriq’%

qn dafio reparable bajo el amparo consti-
tucional, sin perjuicio de fundamer}to que

ueda tener, si se trata de un hospital es-
tatal, en la responsabilidad de derecho pu-
plico que emana del articulo 6° de la Cons-
fitucidn- ¥ de las normas que emanan de
esa regla, es decir, la responsabilidad por
falta-de servicio. ; _
- Mencién especial ha de hacerse al dafio
caisado a la esfera de intimidad -que la-
Constitucién califiea de “vida privada”,
porque no siempre los tribunales nacio-
pales han comprendido ese aspecto de la
persona, coma se verd mas abajo.

» Por iltimo, si la reparacién del dafioc mo-
ral tiene hoy en dia fundamente constitu-
conal, la distincién entre dafio moral ex-
traedntractual y dafio moral proveniente de

~ontrato deja de tener inferés en cuanto

dice relacién con la existencia del derecho a

" féparacion. Las normas constitucionales no

distinguen entre la fuente de la lesi6n, sino
que dan resguardo al interés mismo de la
persuna, sea cual sea el origen del mismo o
de donde surja su lesidn. Por consiguiente,
calquiera sea el alcance que en ofro tiem-
pohaya querido darse al articule 1556 del
Cédigo. Civil en cuanto a himitar la mderq—
niZacién contractual al sélo dafio econdmi-
20/ hoy en dia, en presencia de las reglas

-eonstitucionales, esa interpretacitn no pue-

‘de admitirse, porque segtin hemos visto, no
‘tabe una que contrarie Ia Constitucién.®”
7: Recordaremos que la constitucionaliza-
¢i6n del dafio moral, como principio gene-
ral emanado de las normas de la Consti-
tucién de 1980, no es novedad en el dere-
c¢ho comparado. Bastara sefialar que el
articulo 5° de la Constitucién del Brasil
contiene mencién expresa a la reparacién
de ese daiio en casos de vulneracién a
tiertos derechos de la persona.

—_—

" No es tampoco esta la opartunidad para exa-
mMinar la reparacién del daho moral contractual. Nos
femitimos a nuestro comentario con R. Dominguez

- & sentencia de Corte Suprema, 20 de octubre de
1994, Revista de Derecho, iTniv. de Concepcitn,
N 106 (1994}, pag. 155 v de Corte de Santiago, 8 de
Septiembre de 1992, Revista de Derecho, Univ. de
-Oncepeidn, N° 193 (1993), pag. 159, Ademés, Car-
7en A Dominguez Hidalgo, tesis citada.
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2. Fundamentos constitucionales del .
derectio a la intimidad y a la propia ima--
gen. Es con el mismo criterio que enten-

“'demos protegido constitucionalmente el

derecho a 1a intimidad y a la propia ima-

gen. Es verdad que el articulo 19 no men- .
ciona especificamente el derecho a la ima-

gen; pero si menciona el derecho a-la es-

fera de intimidad, cuando asegura el res-

peto ¥ proteccitn a la vida privada y pi-

blica de la persona (articulo 19 N° 4}. Pues

bien, el concepto de vida privada compren-

de todo cuanto dice relacién a la reserva

de comunicacién que de la persona ha de

mantenerse y que es esencial para su dig-

nidad. Ademads, el honor u honra com-

prende también la imagen fisica que la

persona presenta ante los demaés y puc_ed'e

por tanto infringirse mediante la exhibi-

cién de la imagen en situaciones desme-

dradas. No queremos con ello sostener que

el derecho a la propia imagen no haya de

adquirir independencia o autonomia fren-

te al derecho a la intimidad o al derecho
al honor. Concebido cabalmente, si es au-
ténomo y asf lo han entendido autoriza-
dos tratadistas.®® Pero lo que si quere-
mos expresar es que, de aquellas reglas
se deriva también como valor constitucio-
nal y principio general, el respeto a to.dos
los demds derechos de la persona y si se
han expuesto en forma positiva aquellos,
no ha de entenderse que no se compren-
da el derecho a la propia imagen, ya que
la vulneracién a éste, las mds de las ve-
ces, implicard un atentado a la esfera de
intimidad o al honor.

No lo han entendido siempre asi nues-
tros tribunales. La Corte Suprema, por
gjemplo, cn la curicsa sentencia de la C.
de Santiago, de 1 de agosto de 1989, con-

(€8 Por piemplo, M. Zavala de Gonzé]_e%, “Daﬁ(_xs a
1a Imagen Personal”, en La Responsabilidad. Llpro
de Homenaje al profesor I. H. Goideut‘)erg, t. 1, pags.
135 y sgts., Buenos Aires, 1990; S, C]fuentgs, Dere-
chos Personalisimos, pags. 502 y sgts., 2° eghc., Bue-
nos Aires, 1995. Pero es lo cierto que, asi come e_l
derecho a la propia imagen nacié como despn.mdz-
miento del de la intimidad, nunca poedrdn desligar-
se completamente. Vid. R., Dominguez I:Iidalgo, El
Derecho de la Persona sobre su Propia Imogen,
pdg. 77, memoriz, Concepcidn, 1991,
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K firmada sin un.solo agregado por la C,
0 Suprema &l 16 dél mismo mes," resolvig
: . que la publicacion de una fotografia de
i una joven en ,_baﬁa:dor por un periddico,
. : SIn su consentimiento y con leyenda alu.
Siva a sus condiciones fisicas no violaba

. que —log hechos—
C - lugar piblies ests indicando que la pre-
: ) .sunta afectada no Jog considera privados
S -y-sobre‘«eﬂl-—-par_ti'c‘ula'x: sivoluntad es en
T e.ste' aisp?ct_o; decisoria®- Por su parte, el
s diaric objeto del recurso de proteccién des-
- tacaba que el derecho a la Imagen no apa-
rece protegido en el articulo 19 N 4. Cla-
ro estd que una decisién como esa no en-
tiende que s el derecho a Ia intimidad,
ni el derecho a la propia imagen, porque
. d.e‘ otra forma, no pudo emitirse una deci-
#S1on como la transerita. La esfera de inti-
-midad no depende del lugar donde el acto
se realice. Si fuera asi, no existiria ese
atributo de la personalidad fuera de la
casa en que se vive y allf es precisamente
donde menos puede realizarse un atenta-
rc‘lo én su contra. Y en cuantg g lg imagen
constituye bien... una prolongacién de Ia
personalidad, de.1a que répresenta uno
de sus atributos; al mismg titulo que nuies-
tro cuerpo, nuestra VOZ,COmc 1a earta que
se escribe o el nombre que se lleya” 0
Pero el mismo reproche no puede ha-
cerse a la gentencia de la misma Corte,
17 de noviembre de 1892,2 porque en-

‘" C. Suprema, 16 agoste 1989, Fallos del Mes
369, N°13, pdg. 464, Rev. de Der. y Jurisp., t. 86
sec, §° pdg. 126. ’
_ " D. Becourt, “Le droit de la personne sur on
image”, N° 3, p4g. 3, Paris, 1968,

"8 C. Santiago, 17 noviembre de 1992, confirma-
d_a por C. Suprema, 16 de diciembre de 1992 que,
sin embargo, y es de anotarlo, agregé las costas en
contra del recurride de lag que habfa sido liberado
i por la sentencia de primera instancia, Bl profesar
Soto Kloss, comentando la sentencia en las pigs.
347 y sgts. la elogia, porque se ha protegido “la
intimidad y luego también en la imagen armbos igual-
mente reconocidos como derechos fundamentales por
fa Constitucicn y ambos protegidos por ella a través
dcl f!’.‘t accion de proteceién”. En nota 3, en la pag, 349
critica el fallo de 16 de agosto de 1989 porque olvido
que el dereche a Ia propia imagen se protege en
cualquier lugar, aunque sea piblico.

k—h— -
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su intimidad. porque “la circunstancia de -
sean realizados-en un -

" ofras garantias; tales como el'de ¢

tiende que el solo hecho de'no- hap,
‘ autorizacién del
ciente para que se filme una intervep
quirurgica: que se le hace, implica ung
cidn Hicita que contraviene $U Privacig
Con todo, habrg de seflalarse qug
tema” alin no resuelto plenament
nuestros tiibunidles, es la colisidn e
el derecho a la honrg ¥ a la intimid %

opini6n e informar sin censura Previ
articulo 19 N°
ha sido que prevalece el Primero po

d.e_ mayor rango que el segundo, comg
dijo en el célebre caso Martorell;,
en otras situaciones, se ha preferido,

dir la decis_ién bajo el pretexto de

: conocide diario™ Eg evide
te, sin embargo, que aquf existe una’gi
sicion severa entre dos visiones de o

ha de ser primerdial para una socieda

org; a,

. T
3. Fundamentos constitucionales
la Qutbnomta privada en el orden cons:
tual. Los contratos innominadss. Del
tealo 19 N* 21 y 23 ge desprende Ia
cultad del individuo para autorregular
actividad econémica mediante los 1
cios juridicos que estime adecuados
tal que, por otra parte, se respeten:los
valores propios de 1z licitud, Entendem
asf que la libertad contractual adqui
también rango constitucional y ella
esencial si se pretende que el modelo
ndmico aceptado por el constituyente
el de economia libre o de mercado, p

9 C, Santiago, 31 de mayo de 1993, El conside
rando 8 dice expresamente que “Nadie discute qtie
el constituyente siguié, aunque no lo diga express-
mente, un orden de prelacién en las garantfas ¥
derechos que consagra el articulo 19”. La C. Supre-
ma la confirma el 15 de junio de 1993 insistiendoes
Que no es posible concebir limitacidn ) derecho & 18
houra y el respeto a la vida privada, Sobre ests
cuestién, véase I, Berdugo Gémez de |a Torre, "
limites entre Ia libertad de expresisn y los derechos
de la personalidad”, en Doctring Penal, Buenos Al
res, 1891, pdgs. 3 y sgts.

" C, Valparafso, 18 de mayo de 1994, confirma
de C. Suprema, 15 de junio da 1994, Fallos del Mes
427, N° 6, pag. 334.

12. Por ahora, 1a declsi

| os a través de esa libiartad"cont'_r'é :
que puede organizarse juridicariént

d desarrollo de toda ‘actividad ecoiié-
.La libertad contractual como garan:
eonstitucional ha sido reconocida en
adas sentencias.™ -

resulta también amparada no sélo la
ad de celebrar contratos, sirio de re-:

garantias o a otras partes de la re-
in. Es eilo lo que podria justificar, por
plo, las normas que prohiben la dis-
inacién o restringen el derecho a no
atar, como-en el conocido caso de ne-
Wiva a proporcionar ¢l acceso a un esta-

miento de bafios a una persona por
uesta “falta de fineza”. " Pero més all4

¥ egislador no puede ir ¥, por ende, ha-

de reconocerse qie la libertad con-

dorizacion constitucional, puesto giie no

no reguladas, son licitas por no aten-
contra otras libertades fundamenta-
valares constitucionales y, por el con-
io, confieren un marco juridico ade-
0 a los fines econémicos que persi-
en las partes. De esta manera, habrdn
aceptarse ampliamente toda suerte de
niratos preparatorios y'zanjarse por la
ade la integracién de las diversas nor-
la cuestién de si tales contratos son
mitidos, atendido el tenor aparente-

Fente restrictivo del articulo 1554 del C.

S
" Por ejemplo, resoluciones de la Comisisn Re-
fltiva. de la Fiscalia Nacional Econémica N® 336
<31 de enero de 1890, de acuerdo a la cual “una
Fusula prohibitiva o restrictiva —de un contrato de
Cistecimiento impuesta por distribuidores de com-
tibles— de la facultad expresada vulnerarfa la
“rtad contractual consagrada en nuestra legisla-
M como garantin constitucional e imposibilitaria

urisp., t. 87, sec. 6%, pag. 37.

“ C. Suprema, 26 de mayo de 1989, Rev. de

i—‘-recho, t. 86, sec. 5°, pag. 62.
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¢ esta libertad habrd dg_ extraerse en-
su. méxima aleance en-cuanto por °

los tanto en su contenido como en
sformas, salvo ley prohibitiva que sélo -
ple justificarse por la proteccién de-

1al permite crear figiras contractua-

si son licitas. La nocién de contrato

mminado o atipico adquiere, también :

. la nocién de.promesa de cpntrato_)*,’.] pgr eng,?a;fje

: i 1o hahrian dea isil ] efialados en el arti-

bserva POr que razon no 'hab'r']an de, : EEE%]?EE%?%;;I?%ii?é?gcﬂlﬁi_iﬁblésﬁmo figuras
ptarse figuras contractuales que, aun- P ;

tla préctica la libertad de comercio”, Rev. de Der.
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Civil, Estzf"rég'-la" n_o-:pod'.rér-interpretarse

‘entonces, ¢omo e ha'liecho’a veces, en el
“sentido de que el 1inico. contrato prepara-
‘torio licito“es el de promesa de celebrar
‘un contrato, impidiéndose’las variadas fi-

guras de opcidn u otras parecidas que se .-
integran incluso en el leasjng.y otros con-
tratos hoy admitidos cominmente por la
préctica.™ Es la .promesa la que debe

* cumplir los’ requisitos'del articulo 1554;- -

pero esa regla rio.puede significar limita-
cién a la libertad de-moldear contratos y
convenciones al libre interés de las par-
tes, porque no existe razén alguna que
justifique una extensién del supuesto
mandato imperative envuelto en aquella
regla del articulo 1554, por sobre la liber-
tad negocial que va envuelta en la liber-
tad econémica reconocida por la Consti-
tucién, como modo téenico de llevarla ju-
ridica a efecto. Porque si por via legal
pudiera restringirse y-ain prohibirse las

% Es tradicional la controversia en Chile sobre
si tode contrato preparatorio gueda subsumido en

auténomas a las cuales es4 regla‘'no hace obstdculo.
Vid. R. Abeliuk, “El contrato de promesa”; separata
de Las Obligaciones, N* 1275 y 1283. El profesor F.
Fueyo defendié desde antiguo la procedencia de la
opaién ¥ de otros contrates preparatorios; pero su
tesis no fue mayoritaria en la'doctrina. Vid. Dere-
cho Civil. La doctrina civilista en otros paises no ha
dejade tampoce de debatir sobre lo que llama los
preconiratos y en especial la opcién. Por ejemplo,
para el dereche espaiol, vid. José Luis Lacruz B.,
Francisco de Asfs Sancho Rebullida y otros, Ele-
mentos de Derecho Civil, t. 2. “Obligaciones”, N» 242
y sgis., pdgs. 402 y sgts., 3° edic., Barcelona, 1994;
Manuel Albaladejo, Derecho Ciuil, t. 2, vol. 1. “Obli-
gaciones”, par. 75, pags. 415 y sgts., 9* edic., Barce-
lona, 1894; L. Merino, Lz opcidn de compra en el
derecho espasiol, Santiago de Compostela, 1982; Ca-
fiizares Laso, Tanteo y opeién. Frustracién del inte-
réa del titular del derecho, en “Anuario de Derecho
Civil”, 1991, pdgs. 919 y sgts.; Roman Garcfa, Ei
precontrato. Estudio dogmdtico y jurisprudencial,
Madrid, 1982, entre otros. En el derecho francés, la
opcitn estd claramente admitida come distinta a la
promesa bilateral o reciproca de contrate, Vid. J.
Ghestin. Traité de Droit Civil, La Formation du Con-
trat, N** 333 y sgts., 37 edic., Paris, 1993; F. Benac-
Schmidt, Le contrato de promesse unilatérale de ven-
te, Paris, 1983, v a ella se asimilan figuras como el
contrato de reservacidn y de exploracidn contrac-
tual.
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formas contractuales que las partes adop-
ten para llevar a efecto sus empresas eco-
némicas, la garantia constitucional seria
meramente ilusoria, como ocurrié en el
pasado reciente. S6lo cuando las Iibres for-
ma contractuales infringen otras garan-
tias o principios constitucionales de ma-
" yor entidad pasan a ser ilicitas y allf es
propio que el legislador la limite o inclu.
so la impida. Y por esos mismos princi-
Pios, no se ohserva tampoco la razén para
esmerarse, tanto en asimilar una opera-
cién crediticia tan usual hoy en dia, como
es el leasing, a contratos nominadoes, como
son el arrendamiento y la promesa, y no
reconocerle una naturaleza propia que
emana de lallibertad cantractual, evitdn-
dose asi encjosas consecuencias Précticas
Lque acarrea aquella forzada naturaleza
‘hibrida que, en razén del fin de este tra-
bajo, no podemos abordar. Del mismo
modo y para poner otro ejemplo, no se
entiende cudl seria la razén de no permi-
tir que las partes den el cardcter de cré-
dites a la orden a los que no lo son por su
naturaleza. e

4

7. LA'NOCION CONCRETA DE
PERSONA FRENTE A La
ABSTRACCION DEL CODIGO

La constitucionalizacisn del derecho ci-
vil, es decir, la acogida de normas ¥ prin-
cipios del derecho privado por Ia regla
constitueional, tiene como consecuencia y
de las m4s positivas, e] haber centrado la
nocién de persona en el individuo concre-
to, en la persona humana, en sus intere-
ses, valores, atributos, en su libertad de
escoger, de proyectarse, de realizar, Cuan-
do la Constitucién se refiere a la persona,
no trata de aquella nocién abstracta del
Cédigo Civil, desligada de su entorno y
de su propia identidad, sino el hombre
real, de lo que con redundancia pero con
precision, se denomina la persona huma-
na. Y esta observacién es digna de consi-
derarse si se tiene presente que, para las
codificaciones cldsicas, como la civil nues-
tra, esa persona no aparece. Para el (-
digo existe mds bien la nocién de “perso-
nalidad” que la de persona. Si el ser hu-

- o estuviese en la primacia de gus'fid

BN

es una invitacién:a nuestros colegas
Epfesores de derecho civil para hacer
& ge profunda reflexién sol?re las eontri-
dones del derecho piblico a la reno-

mano es persona-en el Cédigo no es
que’'su naturaleza propia le dé tal ¢
ter, sino porque la ley le Teconoce pe
nalidad. Como Io escribia el Decang g
tier “el hombre que concibe, aun cp;
se trate de.un. Propietario de-inmyg

€5 una persona filoséfica, un ser abs%-
to™ y estd por lo demds siempre eniizy .
drada en instituciones juridicas de}‘i% L e e
rés general: la nacionalidad,- el esta o :
vil y las actas de estado civil, el dom i
la familia o las incapacidades. En s
alguna se habla claramente de sug ok
butos y derechos en tanto bersona” (84

recho civil es precisamente el de P
abandonar ese concepto abstracty
reo de la persona para obligar a pefa
al hombre, al ser humano, con sy

butos y también sus limitaciones,,es
cir, restituirlo como preocupacién cii®

su intimidad, en.su familia, en sk
0 su proyeccién econdmica y dertil

La incidencia directa de la norms const
tucional ante el juez y 1a préctica,‘olill 13
& considerar esa visién concreta de |
sona y, por ende, a concebir el fun 101
miento del orden juridico en torno 4%
de forma que los atributos de la i
surgen como limites a cualquier de ;
¥ como elemento a considerar en su inte
pretacién.

Las observaciones precedentes sod-§
imuy generales y, seguramente, estiniF
fluenciadas por lo que nos ha tocado ¢ o
experiencia de ejercicio profesional ¢
abogado en la préctica diaria de Ios
bunales. Carecen entonces de la suficie
te objetividad y ciencia que confiere U
examen meramente doctrinario. Son éf’

7 R. Savatier, “Les Métamorphoses”, 2* serit
pdg. 11, N° 4. .
¥ R. Savatier, “Las Métamorphoses™, 3* serié

N° 335, pag. 6.

¥ wcion del derecho privado clasico, ya que
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no es digno de la tradicién que en Chile
ha tenido el derecho civil, el limitarse a
observar cémo otros contribuyen al cam-
bio, ¥ para bien segin vemos, del dere-
cho chileno.




