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PRÓLOGO

La constitucionalización de las distintas ramas del derecho, también
del civil y más en general del privado, es un fenómeno ahora univer-
salmente reconocido. Sus pormenores quedan explicados en los pri-
meros párrafos de este libro, y no necesitamos adelantarlos aquí. Tam-
bién en Chile, por supuesto, ese fenómeno ha tenido lugar, y asimis-
mo la doctrina nacional ha dirigido sus ojos hacia tan evidente fenó-
meno; mas no con la constancia, generalidad y organicidad que son
deseables. El presente estudio es un primer intento de conseguirlo en
este último sentido. Pero menester es insistir en que se trata precisa-
mente de eso: de un primer intento, por lo cual los defectos han debi-
do ser seguramente inevitables. Con todo, puede él servir de impulso
a nuevos estudios que perfilen con más precisión lo que viene ocu-
rriendo entre nosotros en la materia.

Agradezco al Fondo Nacional de Investigación Científica y Tecnoló-
gica haber subsidiado la investigación que dio lugar a esta obra y a la
Universidad Católica de Valparaíso haberla publicado.

A. G.
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§ 1. UN CONCEPTO DE DERECHO PRIVADO

1. Una indagación exhaustiva sobre el concepto de derecho privado no
es necesaria aquí. Bien conocido es que la fuente de la noción está
representado por un célebre texto de Ulpiano contenido en Dig. 1, 1, 1,
2, que los compiladores justinianeos extrajeron del libro I de las
Institutiones de aquel jurista, y que reza: “Dos son las posiciones de
este estudio, el público y el privado. Derecho público es el que mira al
estado de la cosa romana (rei Romanae); privado, el que a la utilidad de
cada individuo; pues unas cosas son útiles pública y otras privada-
mente. El derecho público consiste en las cosas sagradas, en los
sacerdocios, en las magistraturas. El derecho privado es tripartito, pues
ha sido recogido de preceptos naturales, de gentes y civiles”1 . Estas
ideas fueron expresadas por quien escribía en los momentos finales de
la época clásica, en el primer tercio del siglo III d. C., y no reflejan toda
la concepción de aquello que los romanos entendieron bajo la contra-
posición ius publicum - ius privatum, sino una noción más restringida
como la única vigente en esos momentos, no bien que asimismo provi-
niera de épocas anteriores2 . Por otro lado, es muy posible que el texto
original de Ulpiano haya sido modificado en la época posclásica.

1 Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum ius est, quod ad
statum rei Romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem; sunt enim quaedam
publice utilia, quaedam privatim. Publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in magistratibus
consistit. Privatum ius tripertitum est; collectum etenim est ex naturalibus praeceptis,
aut gentium aut civilibus.

2 Este concepto restringido de derecho público como el concerniente a la res Roma-
na, que expresa Ulpiano, ya estaba vigente en la época republicana, como lo demues-



16

ALEJANDRO GUZMÁN BRITO

La frase “pues unas cosas son útiles pública y otras privadamente” (sunt
enim quaedam publice utilia, quaedam privatim) parece un añadido, tal vez
una glosa. La contraposición de Ulpiano no era entre lo útil públicamente
(derecho público) y lo útil privadamente (derecho privado), sino entre lo que
mira al estado de la res Romana (derecho público) y lo que mira a la utilidad
de los particulares (derecho privado). O sea, empleaba dos criterios distintos
para configurar cada ámbito. El anotador del texto quiso unificar los criterios,
con base en la utilidad, pública o privada.

La dicotomía del ius que contiene este texto ha servido de base a un
desarrollo conceptual e institucional que llega hasta nuestros días.
Sabido es que las tesis que intentan describir lo que sean uno y otro
son variadas e incluso contradictorias3 . Nosotros no podemos entrar
pormenorizadamente en el asunto. Nos limitaremos a resumir nues-
tros propios conceptos4 .

tra el siguiente pasaje de CICERÓN, de oratore I, 201: “Ahora bien, por qué razón estimo
yo que también los derechos públicos que son propios de la ciudad y del imperio...
deben ser conocidos por el orador, son cosas que no requieren de un largo discurso;
pues tal como en las causas y en los juicios de los asuntos privados con frecuencia el
discurso [sc. del orador] debe ser extraído del derecho civil y por ello, como antes diji-
mos, al orador le es necesaria la ciencia del derecho civil, así en los asuntos públicos de
los juicios, de las asambleas, del senado... la autoridad del derecho público y el método
y ciencia de regir a la república deben ser materiales tratados por esos oradores que se
ocupan de la república” (Iam illa non longam orationem desiderant, quam ob rem existimem
publica quoque iura, quae sunt propria civitatis et imperii... oratori nota esse debere; nam
ut in rerum privatarum causis atque iudiciis depromenda saepe oratio est ex iure civili
scientia necesaria est, sic in causis publicis iudiciorum, contionum, senatus... publici iuris
auctoritas et regendae rei publicae ratio ac scientia tamquam aliqua materies eis oratoribus,
qui versantus in re publica, subiecta esse debet). Claramente contrapone Cicerón el de-
recho que es propio de la ciudad y el imperio (entendido como poder de mando), de los
asuntos públicos, de las asambleas de ciudadanos, del Senado (todo esto que Ulpiano
sintetizará como aquél que “mira al estado de la res Romana”), a las causas y los juicios
de los asuntos privados que son lo propio del ius civile.

3 Un panorama en BONET  RAMON, Francisco, Derecho público y derecho privado, en
Revista de Derecho Privado 39 (Madrid, julio - agosto 1955), pp. 631 y ss. Véase tam-
bién: JORDANO BAREA, Juan, Derecho civil, derecho privado y derecho público, en Revista
de Derecho Privado 47 (Madrid, octubre de 1963), pp. 868 y ss. Para la historia de las
nociones: en Roma, ANKUM, Hans, La noción de ‘ius publicum’ en derecho romano, en
Anuario de Historia del Derecho Español 53 (1983), pp. 523 y ss.; NOCERA, Il binomio
pubblico-privato nella storia del diritto (Napoli, ESI, 1998); para la edad media, CALASSO,
Francesco, ‘Ius publicum’ e ‘ius privatum’ nel diritto comune classico, en Annali di Storia
del Diritto 9 (Milano, 1965), pp. 57 y ss.; para la época humanística, BIROCCHI, Italo, La
distinzione ‘ius publicum - ius privatum’ nella dottrina della scuola culta (François Connan,
Hugues Doneau, Louis Charondas Le Caron, en Ius Commune 23 (Frankfurt am Main,
1996), pp. 139 y ss.
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2. El adjetivo «público» lo entendemos en su sentido genuino, que
está dado por la etimología de nuestro término, como se ve en la serie
evolutiva populus - populicus - publicus. De esta manera, publicus es el
adjetivo que corresponde a populus, y significa, así, lo concerniente en
común al pueblo o, como diríamos hoy, a la comunidad y a la socie-
dad.

El adjetivo tiene siempre el mismo sentido de concernencia comunitaria,
como en vía pública, uso público, tránsito público, salubridad pública, alarma
pública, interés público, orden público, bienes públicos, etcétera5.

La contraposición más propia de publicus es privatus, aquello que
atañe al privus, vale decir, en nuestro actual lenguaje, al particular, al
individuo integrante de la sociedad, que es una particula o pequeña
parte de ella.

En esta contraposición, lo tocante a la organización del poder polí-
tico, que desde el siglo XVI empezó a llamarse Estado, va ciertamente
incluido en lo público, porque esa organización de poder está destina-
da de manera primigenia al regimiento del populus, y no de los parti-
culares uti singuli. Pero lo estatal no se confunde con lo público ni lo
agota; menos aún lo excede.

3. Todo lo anterior implica, al menos en el orden de los conceptos,
el reconocimiento de la existencia de dos esferas: la pública, cuyo su-
jeto, por así decir, es precisamente el populus; y la privada, cuyo suje-
to es el privus, el particular. Como quiera que cada una de ellas exige
la regulación proveniente de un cierto derecho, lo que caracteriza en
general a ambas esferas, y lo que las diferencia, es la específica capa-
cidad de cada sujeto para dar a su respectiva esfera, de modo autóno-
mo y suficiente, la regulación que le corresponde. De esta manera,
una es la actividad que desarrolla el populus a través del poder públi-
co, en la gestión de su propia esfera, mediante actos políticos y admi-
nistrativos y principalmente a través de la ley, que por tal razón los
romanos la llamaban precisamente publica; y otra es la que realiza el
particular, en la gestión de la suya, principalmente por medio de otra

4 Para lo que sigue: Notas sobre derecho público, en Revista de Derecho Público 19 -
20 (Santiago, 1976), pp. 385 y ss. = Actas de las VII Jornadas de Derecho Público
(Valparaíso, 1977), pp. 6 y ss.

5 D’ORS, Alvaro, De la privata lex al derecho privado y al derecho civil, en Papeles del
oficio universitario (Madrid, Rialp, 1961), p. 246.
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clase de ley, que por lo mismo aquellos calificaban de privata. Hoy día
ya no hablamos más de ley pública y de ley privada, sino simplemente
de ley y de negocios jurídicos, pero observamos que un remoto resabio
de aquella primera distinción es la consideración de “ley para las par-
tes” que el Código Civil da al contrato (artículo 1.545 CC.)6 .

En consecuencia, podemos reservar la expresión “derecho públi-
co”, en una primera acepción, para aquél generado por los órganos
públicos mediante actos políticos y administrativos y principalmente
a través de las leyes (públicas) para regular la esfera de asuntos públi-
cos, es decir, de la sociedad y de su organización de poder, que ahora
es el Estado. Así ocurre, por ejemplo, con las leyes que organizan los
distintos departamentos de la Administración. Ellas constituyen un
derecho público por su autor: el Estado; por su materia, pues de orga-
nizarse a sí mismo se trata; por su fuente, porque la ley es un acto del
Estado; y por el conocimiento a que se destina, es decir, por su publi-
cidad, ya que todos pueden enterarse del contenido de esas leyes.

El derecho privado, en cambio, es el que formulan los particulares
mediante su actividad negocial para disponer en la esfera de sus asun-
tos peculiares, vale decir, de las cosas que se encuentran a su dispo-
sición y de los servicios que son capaces de prestar. Tal ocurre, por
ejemplo, cuando un particular emite su testamento, con el cual regula
el destino de sus bienes para después de morir; o cuando dos particu-
lares celebran un contrato de arrendamiento de cosas, en el que dis-
ponen sobre el uso de cierto objeto que viene del arrendador por parte
del arrendatario y los cánones a que quedará sujeto ese uso, etcétera.
Propiamente hablando, el testamento y el arrendamiento de esos ejem-
plos constituyen un derecho privado: privado por sus autores y par-
tes, porque privados son éstos; privado por la materia a que se refiere,
porque atañe a cosas y asuntos privados; privado por su fuente, por-
que el testamento y el contrato son negocios de particulares; privado

6 Nuevamente Cicerón nos ilustra acerca de esta contraposición ius publicum - ius
privatum, omitida por Ulpiano, en partitiones oratoriae  37, 130. Hablando del ius scriptum,
dice él que puede ser privado y público; y que el público está constituido por la ley, el
senadoconsulto, el tratado internacional, mientras que el privado por los testamentos,
el convenio privado, la estipulación (Scriptorum autem privatum aliud est, publicum aliud;
publicum lex, senatusconsultum, foedus; privatum tabulae, pactum conventum, stipulatio).
Sobre este sentido de la contraposición: ERHRLICH , Eugen, Beiträge zur Theorie der
Rechtsquellen (1902, reimp. Aalen, Scientia, 1970), pp.  159 - 158. Vid. asimismo D’ORS,
Alvaro, De la privata lex al derecho privado y al derecho civil cit. (n. 5).
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por el conocimiento que se tiene de esos actos, porque se otorgan y
celebran en privado y el populus no tiene por qué enterarse de ellos.

4. Ahora bien, el derecho privado está regido por el principio de
libertad, según el cual los particulares pueden regular la esfera de su
competencia como quieran. En este sentido, es posible definir al dere-
cho privado, en su acepción más estricta, esto es concerniente a las
cosas y servicios con valor económico, como el derecho de la libre
adquisición y conservación de las cosas y del libre cambio recíproco
de éstas y de servicios entre los individuos. En un sentido más amplio,
merced a una discutible tradición, pertenecen al derecho privado las
ramas denominadas de las personas y de la familia en su aspecto no
patrimonial.

5. No obstante, la naturaleza de las cosas exige a veces que el
poder público asuma una cierta intervención en el ámbito propio de
los particulares. Ello generalmente se debe a la emergencia de abu-
sos cometidos por los particulares en sus regulaciones privadas, que
por ello mismo trascienden la pura esfera privada, e invitan a una
regulación general de mandatos y prohibiciones protectores. Ello im-
plica una disminución de la original libertad de la que los particula-
res disponían para arreglar todo lo concerniente a las cosas de que
disponen y a los servicios que pueden prestar. Para ello, el instru-
mento adecuado de intervención resulta ser precisamente la ley (pú-
blica), aquella cuyo objeto normal, sin embargo, está constituido por
la esfera pública.

Estos mandatos y prohibiciones o, más en general, estas regulacio-
nes obligatorias contenidas en la ley pública que afectan a la esfera
privada, también constituyen un derecho público –en una segunda
acepción–, cuyo efecto es el indicado de privar a los particulares de su
libertad para actuar como quieran o para regular como deseen con
sus actos jurídicos la esfera de competencia que les es propia, de gui-
sa de deber tomarlo necesariamente en cuenta, bajo amenaza de su-
frir ciertas sanciones (ius cogens). Tal ocurre, por ejemplo, con las
leyes que disponen sobre el número de testigos que deben intervenir
en un acto jurídico, como el testamento, o sobre sus demás formalida-
des, o con aquellas que prohíben celebrar determinado contrato a cier-
tas personas.

La progresiva intervención del poder público en lo privado ha sido
un fenómeno histórico progresivo. Hubo una época, por ejemplo, en
que la sanción de lo considerado ilícito fue asunto privado hasta que
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el poder político, a través de un largo proceso, lo absorbió para sí.
Hasta tiempos más recientes, el trabajo asalariado también fue consi-
derado un tema de regulación estrictamente privada, y solo desde fi-
nes del siglo XIX y sobre todo en el siglo XX ese tema fue atraído a la
órbita de intervención pública hasta configurarse el moderno derecho
del trabajo.

6. Con las nociones que preceden podría resultar claro que existe
un doble concepto de derecho público o, lo que es igual, que un dere-
cho puede ser público, pero de dos modos distintos: uno es el derecho
público que resulta tal por ser el propio de la esfera pública, y que es
entonces público por su origen y por su objeto, al cual llamaremos
estatal; y otro aquel que es público por regular con mandatos y prohi-
biciones una esfera, como la privada, que normalmente no lo compe-
tería regular, y que es tal no ya por su objeto sino solo por su origen,
que llamaremos no estatal.

Es normal que tanto el derecho público propio de la esfera pública,
cuanto el público que afecta a la privada se contengan en la ley (públi-
ca). Pero no debería, sin embargo, ocurrir que el derecho propio de la
esfera privada, es decir, el derecho privado, también se contuviera en
leyes públicas, sino, únicamente, en negocios jurídicos o leyes priva-
dos. Pero históricamente hemos llegado a un punto en que lo normal
es que el derecho privado aparezca formulado también en leyes públi-
cas. De hecho, el Código Civil y el de Comercio, por ejemplo, son leyes
formalmente públicas, aunque solo en pequeña proporción contengan
mandatos y prohibiciones7  y por ende derecho público en la segunda
acepción, en tanto la mayoría de sus disposiciones corresponden es-
trictamente a un derecho privado, que igual sería o podría ser aunque
nada dijera al respecto la ley. En tales circunstancias, la exacta confi-
guración que debe darse a esa gran mayoría del Código Civil o del de
Comercio es la de ser leyes públicas de derecho privado.

7 Una norma como la del artículo 1.057 CC.: “El error en el nombre o calidad del
asignatario no vicia la disposición si no hubiere dudas acerca de la persona” –que escojo
al azar–  no es imperativa, pese a su apariencia de tal. Dentro del sistema del derecho
civil es solo una proposición obtenida lógicamente a partir de ciertas premisas. La
prueba es que esa proposición era aceptada en el derecho romano no porque una ley la
hubiera establecido, sino porque los juristas la formularon con base en criterios, como
digo, lógicos (Dig. 30, 4 pr.).  En otras palabras, da lo mismo que el artículo 1.057 diga
lo que dice o que no lo dijera, aparte la comodidad que implica para los litigantes que
lo diga, porque igual sería válido lo que dice. Lo extraño fuera que dijera lo contrario.
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Si, por hipótesis, el Código Civil o el de Comercio fuesen reducidos a solo
las normas imperativas y prohibitivas que contienen, el resto, que actualmente
está en ellos, seguiría siendo usado en el tráfico civil o comercial como derecho
entre privados. Solo que para conocerlo los usuarios y abogados, en vez de
recurrir a leyes (como hacen con los actuales códigos completos) acudirían a
libros de doctrina, a repertorios de sentencias judiciales y al examen de las
prácticas usuales, tal y como solía hacerse antes de la época de la codificación.

En un sistema en el cual todo el derecho interno está constituido
principalmente por la ley, las correspondientes distinciones pueden
configurarse, por lo tanto, de la siguiente manera en relación con el
derecho interno: por un lado está el derecho público que  puede ser
estatal o no estatal; por otro está el derecho privado; aunque ambos
derechos se contienen ordinariamente en leyes. El derecho público
estatal está representado por la Constitución Política en su parte lla-
mada usualmente orgánica, el derecho administrativo en toda su ex-
tensión y en sus diferentes manifestaciones especializadas (derecho
aduanero, derecho sanitario, derecho económico orgánico, etcétera),
el derecho militar, el derecho penal8 , el derecho orgánico de tribuna-
les9 , el derecho tributario y el derecho procesal penal y civil10 . El dere-
cho público no estatal se configura casi plenamente por el derecho de
las personas y de la familia, el derecho del trabajo y el derecho de la
seguridad social; y muy parcialmente por el derecho civil, el derecho
comercial, el derecho de aguas y el derecho de minas. En fin, el dere-
cho privado se perfila casi plenamente en el derecho civil, el derecho
comercial, el derecho de aguas y el derecho de minas; y parcialmente

8 Desde que el ius puniendi fue monopolizado por el poder público (el Estado), el
derecho penal puede ser considerado como el regulador de una esfera de competencia
pública (estatal).

9 Estrictamente el derecho militar y el orgánico de tribunales (derecho judiciario,
podría denominársele) hacen parte de una inmensa rama llamada derecho administra-
tivo, si consideramos que la Administración del Estado tiene tres vertientes: la civil
(derecho administrativo tradicional), la militar y la judiciaria. No hay que dejarse per-
turbar por la consideración de poder del Estado que tienen los órganos de la adminis-
tración judiciaria. En el Antiguo Régimen había una cuarta rama: la eclesiástica, que
ya no subsiste en un régimen de separación de Iglesia y Estado y de libertad religiosa.
El derecho eclesiástico del Estado (hoy prácticamente iniciado en Chile con la ley 19.638)
es derecho público no estatal.

10 El derecho procesal penal y civil puede ser visto como el regulador de una esfera
pública (estatal) como es la jurisdicción, ejercida por un departamento de la Adminis-
tración (precisamente la Administración Judiciaria).
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en el derecho de las personas y de la familia, en el derecho del trabajo
y en aquel de la seguridad social.

El llamado derecho internacional privado constituye tan solo un
punto que hace parte del ordenamiento de las fuentes del derecho, sin
perjuicio de su importancia, extensión y complejidad. El ordenamien-
to de las fuentes del derecho, a su vez, deberíamos considerarlo como
un presupuesto de todo el sistema, que no integra ninguna de sus
partes.

La anterior ilustración es, sin embargo, muy gruesa, porque se re-
fiere a masas o ramas del derecho. Con todo, ya ahí mismo se ve que
de varias no es posible decir que enteramente pertenecen al derecho
público estatal o no estatal, o privado. De hecho, en estas ramas se
entremezclan normas de diversa naturaleza. Por eso las distinciones
entre derecho público estatal, derecho publico no estatal y derecho
privado propiamente hablando no constituyen ramas del derecho sino
categorías –o positiones en el lenguaje de Ulpiano–, según las cuales
se debe juzgar cada norma singular y concreta, pertenezca tradicio-
nalmente a la rama que sea.

 7. Es distintivo de una norma de derecho público no estatal su
carácter irrenunciable y necesario, lo cual significa que las conductas
y negocios jurídicos privados deban adecuarse a ellas de modo inelu-
dible, bajo sanciones de diversas clases (penas, multas, nulidades,
inoponibilidades, etcétera), sin que, por otro lado, puedan cambiarlas
los particulares. De donde el principio de que “el derecho público no
puede ser alterado por pactos de los particulares” (ius publicum
privatorum pactis mutari non potest11 ). Las normas de derecho priva-
do, en cambio, son supletorias de las declaraciones negociales de los
particulares, y pueden ser renunciadas y cambiadas por ellos.

Pero, como es bien sabido, escolásticamente se objeta esta fórmula
por haber leyes de derecho privado de carácter irrenunciable y a las
cuales no es posible considerar supletorias. Se mencionan así a todas
las disposiciones de un Código Civil, que ordenan o prohíben, sin dar
al particular la posibilidad de sustraerse a tales mandatos o prohibi-
ciones.

11 Dig. 2, 14, 38. Pero el principio, bajo fórmulas diversas, se repite varias veces en
las fuentes: vid. EHRLICH, Eugen, Beiträge cit (n. 6), pp. 191 - 195.



23

EL DERECHO PRIVADO CONSTITUCIONAL DE CHILE

En esta crítica juega un equívoco. Propiamente hablando, las leyes
que imponen al particular un estatuto relativo a su propia esfera pri-
vada, con carácter necesario, no son leyes de derecho privado, sino
precisamente de derecho público no estatal. La expresión derecho
público está tomada, por ende, en el segundo sentido, es decir, en el
de normas públicas interventoras de la esfera privada, y no en el pri-
mer sentido, esto es, como derecho regulador de la esfera puramente
pública.

En realidad, el problema de la renunciabilidad y supletoriedad de
las leyes sólo tiene sentido respecto de las leyes cuyo tema está cons-
tituido por la esfera privada (derecho público no estatal), mas no con
relación a aquéllas que regulan la esfera pública (derecho público es-
tatal). ¿Qué razón hay para hablar de renunciabilidad o supletoriedad
de las leyes constitucionales, de impuestos, penales o que organizan
los servicios públicos en relación con los particulares? Si se quiere,
puede decirse que la norma que tipifica el delito de homicidio o aque-
llas que establecen y regulan los impuestos son irrenunciables por los
particulares o que no suplen su voluntad y que no pueden los priva-
dos sustituirlas por otras; pero francamente ello carece de mucha uti-
lidad. Recurrir a esa noción tiene plena eficacia, en cambio, con res-
pecto a las legítimas hereditarias o a ciertas normas sobre regímenes
patrimoniales del matrimonio y a infinitas otras.

Esto nos es suficiente como presupuesto para calificar en su mo-
mento la naturaleza del derecho privado constitucional.
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PRIMERA PARTE
EL FENÓMENO DE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN

DEL DERECHO PRIVADO
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§ 2. DESCRIPCIÓN DEL FENÓMENO DE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN
DEL DERECHO PRIVADO

La Constitución es, primariamente, el derecho de la designación, dis-
tribución y organización del poder político de una sociedad y de su
gestión sobre ella, sin que ataña al concepto que ese derecho proven-
ga solo de usos, prácticas, costumbres y tradiciones; o que se halle
formalizado en normas escritas oficialmente establecidas, ni que, de
haberlas, éstas se encuentren dispersas o bien reunidas en un código
o carta; ni que las normas de que se trate tengan igual o superior valor
a las ordinarias; o que, en fin, el sistema se exprese de todas las ma-
neras indicadas en combinación, e incluso en contradicción12 . El de-
recho privado, por su lado, aunque en su sentido más estricto, es el
derecho de la libre adquisición y conservación de las cosas y del libre
cambio recíproco de éstas y de servicios entre los individuos. En un
sentido más amplio, discutiblemente si propio, incluye, además, al
derecho no patrimonial de las personas y de la familia.

En principio, pues, no hay relación conceptual entre Constitución
y derecho privado, atendido que cada cual atañe a materias diferen-
tes.

Mas, por una tradición, las líneas generales de cuyo proceso for-
mativo examinaremos en otro lugar13 , la idea moderna de Constitu-
ción empezó a reservar un departamento en su interior, continente de

12 Por ejemplo, entre la norma constitucional escrita y la práctica o la costumbre
políticas, que son un fenómeno de más frecuente ocurrencia que la que se cree o acep-
ta. Para un examen de los distintos conceptos de Constitución, entre nosotros: BUSTOS

CONCHA, Ismael, La Constitución como ley fundamental del ordenamiento jurídico, en
Revista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso 6 (1986), pp. 289 y ss.
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lo que llamaremos “declaración de derechos” de las personas. Con
ello, aparentemente la Constitución se apartó de su objeto propio. Pero
la inclusión quedó justificada porque la “declaración de derechos” fue
concebida al principio como una limitación al poder político de la so-
ciedad, en cuanto él no debía vulnerar los derechos declarados14 . De
esta guisa, la “declaración de derechos” venía a concernir al tema de
la gestión de ese poder, aunque fuera negativamente, y así quedó sal-
vada la idea de Constitución.

Ahora bien, la “declaración de derechos” de las personas ofreció
históricamente un contenido variado. También de esto nos ocupare-
mos más adelante15 . Por ahora, nos interesa remarcar que algunos de
esos derechos guardaban relación muy directa con el derecho priva-
do, en cuanto concernían precisamente a la libre adquisición y con-
servación de las cosas y al libre cambio recíproco de éstas y de servi-
cios entre los individuos. Como ejemplo clásico puede citarse inme-
diatamente a la garantía del derecho de propiedad. Cuando así ocu-
rrió, en ese mismo instante quedó configurado el fenómeno a cuyo
estudio dedicamos este libro. El cual, por ende, consiste en la presen-
cia de normas sobre derechos privados en el cuerpo mismo de la Cons-
titución, para decirlo de un modo muy general.

Este antiguo fenómeno, empero, solo en nuestros días ha venido a
ser reconocido y destacado, lo mismo que examinado16 . Hablamos,

13 § 19 y § 20.
14 En este sentido el modelo lo dio la Constitution Française de 1791, en cuyo Titre

préliminaire, se lee: “Le Pouvoir Législatif ne pourra faire aucunes lois qui portent atteinte
et mettent obstacle à l’exercice des droits naturels et civils consignés dans le present
titre, et garantis par la Constitution” (en Les Constitutions et les principales lois politiques
de la France despuis 1789 par L. Duguit, H. Monnier, R. Bonnard, Paris, LGDJ, 1952,
p. 4). Por cierto, el artículo 5 inciso 2 CP. sigue esta línea.

15 § 22.
16 En Chile, el estudio estructural y sistemático del derecho privado constitucional

está en ciernes. Observaciones generales sobre el fenómeno en CEA EGAÑA, José Luis,
La constitucionalización del derecho, en Revista de Derecho Público 59 (1996) 2, pp. 11
y ss., por lo demás concerniente a todo el derecho y no especialmente al privado. Cfr.
EL MISMO , Flujo y reflujo público-privado, en Revista de Derecho de la Universidad Cató-
lica de Valparaíso 18 (1997),  pp. 31 y ss. Una exposición más concreta se encuentra en
DOMÍNGUEZ  AGUILA, Ramón, Aspectos de la constitucionalización del derecho civil en Chile,
en Revista de Derecho y Jurisprudencia 93 (1996) 3, pp. 107 y ss. Los estudios dogmá-
ticos existentes se han centrado especialmente en la doctrina sentada por la jurispru-
dencia judicial a través del recurso de protección. Al respecto, véanse las obras de
JANA, Andrés - MARÍN, Juan Carlos, Recurso de protección y contratos (Santiago, Edito-
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así, de “derecho privado constitucional” o de “constitucionalización
del derecho privado”, aunque por lo general específicamente en rela-
ción con el derecho civil constitucional17 . Pero entendido como se lo
acaba de describir, él está en los momentos primordiales mismos del
moderno constitucionalismo. Si entonces no se lo reconoció, fue por-
que no era mirado como derecho privado (o civil) contenido en la Cons-
titución, sino, según ya se dijo, como un límite al poder público. Hoy
el fenómeno, sin perder aquella función, ha adquirido otras nuevas, y
es bajo éstas que aparece directa y propiamente como derecho priva-
do puesto en la Constitución, precisamente como “derecho privado
constitucional”.

Por cierto, este fenómeno de “constitucionalización” se extiende al derecho
penal18 , al procesal19 , al judiciario20 , al económico 21  y a otras ramas del
derecho. Pero ello no es nuestro tema.

rial Jurídica de Chile, 1996), en lo concerniente a la materia de su título; y de CASTELLÓN,
Hugo - REBOLLEDO, Laura, Aspectos sobre la constitucionalización del derecho civil (San-
tiago, Conosur, 1999), con respecto al derecho de propiedad, al derecho a la vida y a la
honra y al medio ambiente. Cfr. PEÑA GONZÁLEZ, Carlos, El derecho civil en su relación
con el derecho internacional de los derechos humanos, en AA. VV., Sistema jurídico y
derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en
materia de derechos humanos, en Cuadernos de Análisis Jurídico, serie Publicaciones
Especiales 6 (Universidad Diego Portales, Santiago, 1996), pp. 545 - 660.

17 Sobre la denominación: ARCE Y FLÓREZ-VALDÉS, Joaquín, El derecho civil constitu-
cional (Madrid, Civitas, 1986, reimp. 1991), pp. 183 y ss.

18 RODRÍGUEZ COLLAO, Luis, Constitucionalidad de las leyes penales en blanco, en
Revista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso 8 (1984), pp. 231 y ss.; EL

MISMO , El delito de aborto frente a la Constitución de 1980, en Revista de Derecho de la
Universidad Católica de Valparaíso 14 (1991 - 1992), pp. 369 y ss.; EL MISMO , Sobre la
constitucionalidad del tipo de fraude aduanero, en Revista de Derecho de la Universidad
Católica de Valparaíso 15 (1993 - 1994), pp. 335 y ss.; RODRÍGUEZ COLLAO, Luis - DE LA

FUENTE HULAUD, Felipe, El principio de culpabilidad en la Constitución de 1980, en Revis-
ta de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso 13 (1989 - 1990), pp. 125 y ss.;
MEDINA JARA, Rodrigo, Constitución, bien jurídico y derecho penal, en Revista Chilena de
Derecho 20 (1993), pp. 303 y ss.; MISSERONI RADDATZ, Adelio, El principio de tipicidad en
la Constitución de 1980, en Revista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso
15 (1993 - 1994), pp. 207 y ss.; GUZMÁN DALBORA, José Luis, Relaciones del derecho
penal con el constitucional y su concreción en la Constitución política chilena, en Anuario
de Filosofía Jurídica y Social 12 (1994), pp. y 165 ss.; NAQUIRA RIVEROS, Jaime, Constitu-
ción política y fundamento material del principio de culpabilidad, en Revista Chilena de
Derecho 22 (1995), pp. 189 y ss.; Cfr. RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel de, Orden político y
orden penal, en Revista Chilena de Derecho 22 (1995) 2, pp. 201 y ss.; MERA FIGUEROA,
Jorge, Adecuación del derecho penal chileno a las exigencias de los derechos humanos,
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§ 3. ¿DERECHOS SUBJETIVOS PRIVADOS O
DERECHO OBJETIVO PRIVADO?

1. La tradición del derecho privado constitucionalizado comenzó bajo
la forma de derechos subjetivos privados declarados y garantizados
en la Constitución. No, pues, bajo la forma de un derecho objetivo
privado que se contuviera ahí. Ello por razones históricas complejas
que confluyeron finalmente en el carácter de reclamación y, más aun,
revolucionario frente al poder establecido con que comenzó el fenóme-
no, de algo que se había venido paulatinamente configurando precisa-
mente como facultades o poderes de las personas, pretendidamente

en AA. VV., Sistema jurídico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones
internacionales de Chile en materia de derechos humanos, en Cuadernos de Análisis
Jurídico, serie Publicaciones Especiales 6 (Universidad Diego Portales, Santiago, 1996),
pp. 343 - 476; EL MISMO, Derecho humanos en el derecho penal chileno (Santiago, Conosur,
1997); RODRÍGUEZ  COLLAO, Luis, Las garantías penales frente a los sistemas internaciona-
les de protección de los derechos humanos, en Revista de Derecho de la Universidad
Católica de Valparaíso 18 (1997), pp. 483 y ss.

19 PEÑA GONZÁLEZ, Carlos, La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales
en el ordenamiento jurídico chileno, en AA. VV., Sistema jurídico y derechos humanos. El
derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia de derechos
humanos, en Cuadernos de Análisis Jurídico, serie Publicaciones Especiales 6 (Univer-
sidad Diego Portales, Santiago, 1996), pp. 661 - 688; ALDUNATE LIZANA, Eduardo, El
derecho procesal constitucional desde la perspectiva de la teoría constitucional, en Re-
vista de Derecho de la Universidad Católica de Valparaíso 18 (1997), pp. 87 y ss.; CAROCCA

PÉREZ, Alex, Derechos humanos y derecho civil: perspectiva procesal (Santiago, Corpora-
ción de Promoción Universitaria, 1997); LIRA, Sergio, Derecho procesal constitucional
(Santiago, Conosur, 1999). Cfr. RIEGO, Cristián, El sistema procesal penal chileno frente
a las normas internacionales de derechos humanos, en AA. VV., Sistema jurídico y dere-
chos humanos cit. ibíd., pp. 241 - 342.

20 ALARCÓN JAÑA, Pablo, Principios constitucionales de la organización judicial, en
Revista Chilena de Derecho 26 (1999) 1, pp. 121 y ss.

21 GUERRERO, Roberto, La Constitución económica, en Revista Chilena de Derecho  6
(1979), pp. 79 y ss.; BERTELSEN REPETTO, Raúl, El Estado empresario en la Constitución de
1980, en Revista Chilena de Derecho 14 (1987) 1, pp. 115 y ss.; YRARRAZABAL COVARRUBIAS,
Arturo, Principios económicos de la Constitución de 1980, ibíd., pp. y 97 ss.; CEA EGAÑA,
José Luis, Tratado de la Constitución de 1980. Características generales. Garantías
constitucionales (Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1988), p. 155 - 180; NAVARRO

BELTRÁN, Enrique, El Estado empresario a la luz de la Constitución de 1980, en Revista
de Derecho Público 62 (2000), pp. 32 y ss.; RUIZ-TAGLE VIAL, Pablo, Principios constitucio-
nales del Estado empresario, ibíd., pp. 48 y ss.; BULNES A LDUNATE, Luz, Visión académica
de la Constitución económica de 1980, ibíd., pp. 88 y ss.; LARROULET  VIGNAUX, Cristián,
Visión económica de la Constitución de 1980, ibíd., pp. 94 y ss.; ESTÉVEZ VALENCIA, Jaime,
Visión sobre la Constitución económica, ibíd., pp. 105 y ss.
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desconocidos o conculcados por ese poder. A ello nos referiremos des-
pués22 . Este originario carácter se ha mantenido en general hasta
nuestros días. Las constituciones, y la chilena no es excepción, for-
mulan catálogos de estos poderes o facultades privados, vale decir, de
derechos subjetivos privados, que se garantizan a las personas.

Decimos derechos subjetivos privados en relación con su contenido
privatístico. Porque no se escapa  que, desde otro punto de vista, ha solido
denominárselos derechos subjetivos públicos, como hizo Jellinek23 . Ambas
caracterizaciones no son contradictorias, empero, atendido que el punto de
vista empleado es diferente en una y otra.

Así, por ejemplo, el artículo 19 Nº 24 CP. garantiza el derecho de
propiedad, en términos subjetivos por ende; que no la propiedad en sí,
que fuera en términos objetivos. Lo cual puede decirse de la mayoría
de las garantías de contenido jurídico-privatístico (y en general de to-
das las garantías, lo que no nos interesa en este trabajo).

Con todo hay excepciones, aunque no en nuestra materia. Así, cuando el
artículo 19 Nº 1 inciso 2 CP. declara que: “La ley protege la vida del que está
por nacer”, o el artículo 19 Nº 4 garantiza: “El respeto y protección a la vida
privada y pública y a la honra de la persona y de su familia”  no formulan
ningún derecho subjetivo, sino que establecen un paladino derecho objetivo,
aunque, al menos en el segundo caso, el intérprete puede verse tentado de
transformar la actual dicción de la norma en otra que rezara: “El derecho al
respeto y protección...”.

La Constitución, pues, está inmersa en la forma técnico-ideológica
de los derechos subjetivos. Las garantías que ofrece están planteadas,
por regla muy constante, desde el punto de vista del individuo y para
él; no desde el punto de vista de principios e instituciones.

Es posible que esta manera de garantizar sufra una mudanza en el
futuro. Por lo demás, fuera deseable. Cuando el constituyente se des-
ligue de la camisa de fuerza de los derechos subjetivos, el campo
privatístico regulable en la Constitución se verá enriquecido y, para-
dójicamente, las garantías se verán mejor perfiladas de guisa de evi-
tarse los excesos, pero también los defectos que ahora ofrecen a rau-
dales.

22 § 19 y § 20.
23 JELLINEK, Georg, System des subjetiven öffentlichen Rechte (1892).
















































