Revista de Dereche de la
Universidad Catdlica de Valparaiso
XVII(1997)

FLUJO Y REFLLUJO PUBLICO-PRIVADO

JosELuis Cra EgaRa
Universidad de Chile

L. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

No puede ser omitida ura referencia a este novisimo topico, emergente en el Dere-
cho Continental pero que ya, con impulso fuerte v sostenido, se va incorporando en
toda la legislacién, jurisprudencia y doctrina, incluso de nuestra América’ .

Tratase del flujo que corre desde el Derechio Publico haciz el Derecho Privado,
penetrindolo, informindolo y determindndolo. Tal Constitucionalizacion es, por
ende. caracterizable como la influencia, ostensible y creciente, que el Derecho Pi-
blico. especialmente la disciplina constitucional, va ejerciendo en todo el sistema
juridico y. por ende, también en el Derecho Privado entero.

Ella es un proceso, por virtud del cual el respete de la Supremacia que posee la
Carta Fundamental se hace patente cn las leyes, decretos, actuaciones administrati-
vas, sentencias judiciales o tiscalizaciones practieadas por los organismos de control.
Mis aon. en las clgusulas contractuales de cualesquiera indole, se formula hoy, de
manera cadd vez mas rutinaria; declaracién expresa de la sujecioén de tales conven-
ciones a lo preceptuado en la Carta Fundamental, los derechos ascgurados en 14 cual
son iirenunciables.

Al respetar aquella supremacia constitucional, en la forma y en el fondo, el sis-
tema juridico completo se somete al Codigo Politico, concebido aguél no como un
sistema de Derccho Positivo, inicamente, sino que sobre ello con el cardcter de
plexo de valores, configurativo del Provecto Mdximo de bien comin con el que se
identifica wna sociedad democratica.

Asi entendido tal proceso, poco tiere ¢l de sorprendente 0 novedoso. Mds bien
podria calificarselo de adecuacion real de los postulados juridicos y politicos a los
Principios constitucionales, haciendo de la Ley Suprema de un Estado la normativa

Ponencia presentada y debatida en las XXVII Jomadas de Derecho Publico, celebradas
en la Universidad Catdlica de Valparaiso desde ¢l 21 al 23 de noviembre de 1996.

Una espléndida sintesis, llena de sugerencias y proyecciones, se halla en Louis Fa-
VOREAU: La Constitntiomalisation du Dot {Conferencia aiin no publicada, pronunciada
en la inauguracién del Adio Académico dei Programa de Magister en Derecho Constitu-
cional de la Universidad Catdlica de Chile. el 28 de marzo de 1995},



efectivamente maxima’® . Podria decirse que, en avance simstrico con el Constitucio-
nalismo por el mundo entero, la consecnencia légica de la primacia que ese Movi-
miento infundié al Cddigo Politico tuvo que ser llevada a la practica. Y en eso con-
siste, algo obvio pero poco reconocido, 1a Constitucionalizacion del Derecho’ .

El proceso en comentario encierra, ademas, otra implicancia, seguramente mas
novedosa aunque dificil de aceptar por nuestra sumision tradicional a la ley como
expresion soberana de la voluntad general infalible. Tratase del rasgo, hoy casi uni-
versal v pacificamente sustentado, de la aplicacion, directa o inmediata, de los
principios y normas de la Carta Fundamental, sin necesidad ni espera que las dispo-
siciones legales mediaticen esa ejecucion de los preceptos supremos.

La declaracion de mconstitucionalidad por omisidn artanca, precisamente. de
que la imperatividad de los principios y disposiciones constitucionales sean mante-
nidas, més alla de un plazo v circunstancias razonables, en condicion de inaplicacién
indefinida*. Esta anomalia equivale a dejar supeditada ta supremacia a lo que dis-
ponga la ley, asumiendo que aquel principlo careceria de sentido de qutorrealiza-
cion.

Oportune es destacar que, el Tribunal Constitucional, en sentencia pronunciada
el 27 de octubre de 1983, se orientd a la realizacion de tal criterio hermenéutico,
aseverando que:

" _..el articule 6° de la Constitucion comprende dos conceplos tundamentales.

En sus incisos 1° y 2° consagra principios vitales en los cuales descansa la
nueva institucionalidad, como son: el de la "supremacia constitucional” sobre
todas las otras normas juridicas que integran nuestro ordenamiento positive; y
el de la "wvinculacion dirccta” de los preceplos constitucionales a lus autori-
dades publicas y a todos los ciudadanos, siendo por ende. tales preceptos
obligatorios tanto para los gobernantes como para fos gobernados” .

II. LIGAMEN CON DERECHOS HUMANOS

Se recuerda aqui el topico de la Constitucionalizacién del Derecho porque su irrup-
cion ha ocwrrido, principatmente, a raiz de haber crecido y sidoe vigorizade el respe-
to y promocion de los derechos humanos, proclamados en la Carta Fundamental. Y
esto ha sucedido debido a que hay una mayor conciencia de lo que es e implica la
dignidad de la persona, existiendo también vias mds amplias y accesibles para im-

T Véase del autor Constitucionalizacion del Derecho Chileno, Revista de Derecho Prblico
N° 57-58 (1995).

*  Wéase Eduardo GaRCiA DE ENTERRIA: La Constitwcion como Norma y el Tribunal
Constitucional {Madrid, Cuademnos Civitas, 1985).

%

German José BiDaRT Camp0s: Ef Dervecho de la Constitucion y su Fuerca Novmaltva
(Buenos Aires, EDIAR, 1995) pp. 348. ff.

Se hallan, ademas, elementos de juicie atinentes cn Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, citado
en supra nota N° 3, como asimismo en sus Reflexiones sobre la Ley y los Principios Ge-
nerales del Derechro (Madrid Cuadernos Civitas, 1986).

Considerando 10° reproducido en Fugenio VALENZUELA SOMARRIVAD Repertorio de
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago. Editorial Juridica de Chile, 1989}
p.- 5
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pugnar, por medio de acciones y recursos, las conductas o actuaciones, publicas o
privadas, que lesionan la esencia de los derechos fundamentales.

Es en la perspectiva descrita que cobran sentido algunas récnicas juridicas
orientadas a precaver dilaciones, evasiones y fendmeno ain peores, protagonizados
por el Legislador, la Administracién, la Magistratura o los drganos de control de los
enles publicos.

Tratase, por ejemplo, de la Teoria de o Ley Panialla, alusiva a la invocacion de
la norma legal como intermediaria inevitable entre la Constitucion y la realizacion
de los derechos propugnados en ella, de modoe que sin ley previa tampoco pueden
cobrar vigencia tales atributos inalienables del ser bumano. Ciertamente, dicha Teo-
ria nu puede ser aceptada por las razones ya escritas. Ls el caso, también, de la Doc-
tring del Descorrimiento del Velo, segin la cual resulta necesario mirar ms afld de
lay apariencias para hallar, detrds de las formulaciones juridicas, la sustancia o
Jondo del asunto atingente a la concrecion de los derechos humanos. Sin duda, esta
Doctrina tiene que ser aplicada, v. gr.. en nexo con cierta jurisprudencia administra-
tiva vertida sobre entes de forma privada pero, en realidad, controlados presupuesta-
ria y operativamente por Organos publicos.

I1l. PRIVATIZACION DE 1O PUBLICO

No puede silenciarse lampoco la influencia de las instituciones del Derecho Privado
en el Derecho Publico en general y, especificamente, en el Derecho Constitucional.
Es ¢l reflujo al que aludi inicialmente, fendmeno que se halla de actualidad®.

Siempre ha sido dificil separar ambos hemisferios juridicos. Empero, la inte-
raccion de ellos, con su secuela de interpeneiracion reciproca, ha culminado en una
difuminacion de los limites quedando marcas, puntos o referencias, mas o menos
precisas, como Gnicas fronteras,

Vuélvese a plantear hoy, por ende, la antigua afirmacion de la unidad del Dere-
cho, en la cual creo firmemente, aunque ahora se aluda a ella con terminologfa ina-
decuada, como es la de transversalidad del sisiema juridico,

Hoy. cfectivamente, la Administracidon Publica, por ¢jemplo, utiliza cada vez
mds y mejor las téenicas, sustantivas y procesales, tipicas del Derecho Privado. Tal
sucede con el contrato, los tramites para cumplir los cometidos, el régimen de con-
trol preventivo ex post, la naturaleza del vinculo laboral del funcionario con el Esta-
do-Gobierno, etc. Idéntico recurso por la Administraciéon al Derecho Privado se
percibe en torne de la concesidn de obras y servicios piblicos, entidades de vigilan-
cia en empresas y otras asociaciones privadas, etc. En fin, he advertido la dictacion
de leyes en las cuales las normas se remiten a convenciones celebradas por jerarcas
administrativos con particulares, omitiendo la ¢jecucion de la ley mediante la potes-
tad reglamentaria respectiva.

Plausibles que los organos pablicos acudan a técnicas juridicas inspiradas en el
iusprivado con el objeto de ganar en agilidad y, por ende, en eficiencia en el cum-
plimiento de sus funciones y cometidos. Eso es parte de los objetivos que es menes-
ter cumplir en la modernizaciin del Estado. Pero cuidado hay que tener para que,

o

Revisese Konrad Hisst: Derecho Constitucional v Derecho Privado (Madrid, Cuader-
nos Civitas. 1995),
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por esa via, no se vuclva a la discrecionalidad incontrolable que, irremediablemente,
remata en perjuicio de los derechos humanos’ .

La clave yace, por ende, en que sean desarroliadas formulas tlexibles de fiscadi-
zacion y control, incluso de mérito y oportunidad, evitando que por no hacerlo asi se
termine enviando al ciudadano afectado al tan interminable como frustrante recurso a
{a jurisdiccion comun u ordinaria.

IV, JUSTICIA CONSTITUCIONAL

De la conciencia humanista creciente es parte, sustantiva y promisoria, la Jusiicia
Constitucional representada, mas que nada, por los Tribunaies Constitucionales.

Ellos tienen funciones multiples y delicadas, de las cuales menciono aqui la
vigilancia ex ante o preventiva de la supremacia de la Carta Fundamental, para
defensa y promocién de los derechos humanos® .

Esa vigilancia es ejercida, principalnente. sobre los provectos de ley para que se
ajusten, sustantiva y formalmente, a los principies y normas del Codigo Politico.
Empero, la revision de tales proyectos se contrae en Chile a los que versan sobre
materias orgdrico consiitucionales, quedando las demas excluidas de dicho control
de Supremacia’, Probablemente, la situacién descrita tendra que ir siendo salvada
mediante requerimienfos, formulados en torno de crestiones de constitucionalidud
planteadas durante la tramitacion de cualquier proyecto de ley, aunque no sea de
jerarquia organica constitucional'”.

Por cierto, las Constituciones han 1do confiriendo nuevas atribuciones a la Jus-
ticia Canstitucienal, demostracion clara de la confianza del Poder Constituyente en
su desempefio v de la necesidad de resolver, juridicamente, conflictos peliticos
complejos. La revision del articulo 82 del Codige Politico chileno corrobora esta
aseveracion, dejando de manifiesto que el Tribunal Constitucional es un organo de
control de supremacia dotada de competencia mas amplia que la anicamente referida
a la adecuacidn de las leyes a lo preceptuadoe en la Carta Fundamental.

Sin embargo, en la vigilancia legislativa siguc hallandose la atribucién mas fre-
cuentemente ¢jercitada por dicha Magistratura. FEn la vigilancia aludida quedan
comprendidos también los decretos con fuersa de ley v los decrelos supremos, cuan-
do sean impugnados por inconstitucionales'' . Tipicamente, esta facultad es desem-
pefiada para cautelar el Principio de Reserva Legal, el cual resulta ser subsidiario del
Principio de Supremacia, porque este Ultimo cs mdés importante y trascendental.

De singular relevancia se torna destacar que, en concepto del autor, debieran ser
sometidas al conirol preventivo de supremacia las normas de los fratados interna-
cionafes que contengan materias propias de las leyes organicas censtitucionales. Ese

Véase del autor Urtlizacion del Derecho Privado por la Administracien Publica. Acias
del Congreso Iberoamericanc de Academias de Derecho (Madrid, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, 1996).

Constltese la serie de monografias sobre Justicia Consiitucional publicadas en XX
Revista Chilena de Derechro tomo 1 (1993) pp. 355 IT.

* Articulo 82 inciso 1°N° 1.

Articulo 82° inciso 1° N° 2 en armonia con incisos 4%, 3° y 6° del mismo articulo.

" Articulo 82° inciso 19 N®3°, 3% 6°y 12°



criterio, formulado sobre la base de consideraciones sustantivas o de fondo, no es sin
embargo compartido por ¢l Senado, segun fluye del informe siguiente:

“"Lin términos generales, los tratados internacionales son instrumentos por los
cuales un Estado se relaciona con otro, por (o que, en principio, no deberian
significar modificaciones a la legislacion interna vigente. Sin embargo, en
aquellos casos en que un tratado modifique una norma legal de quérem califi-
cado u organica constitucional, el proyecto de acuerdo respective debe
cumplir los tramites correspondientes, de la misma forma que los proyectos
de ley, inciuidos los requisites existentes en materia de quérum, en atencion a
que tales requisitos ticnen por objeto dar estabilidad a nuestra legislacion.

En efecto, el propdsito del Constituyente al establecer la existencia de las le-
yes orgdnicas constitucionales y de quérum calificade fue asegurar que la re-
gulacion de ciertas materias particularmente importantes sélo pudiera ser
acordada por las mayorias especiales que la propia Ley Suprema establece,
por lo que una interpretacion armonica y sistematica del texto constitucional
lleva a conciuir que la exigencia de que concurran tales mayorias debe apli-
carse a cualquier normativa modificatoria de las mismas, aunque la disposi-
cion de que se trate ne revisia formalmente las caracteristicas de una ley pro-
piamente tal. De otra mancra la intencion del Constituyente podria ser tacil-
mente burlada mediante el expediente de sancionar por simple mayoria pro-
yeetos de acuerdo aprabatorios de convenios internacionales que incidan en
materias que, de acuerdo a la Constitucion, necesitan de quorum especiales de
aprobacidn (...}

Segun lo preceptuado en el inciso segundo del tantas veces mencionado arti-
culo 50 de Ia Ley Suprema, "las medidas que ¢l Presidente de la Republica
adopte o los acuerdos que celebre para el cumplimiento de un tratado en vi-
gor, no requeriran nueva aprobacidn del Congresoe, a menos gue se trate de
malerias propias de ley".

De lo expuesto se desprende que tanto cl Presidente de la Republica como,
en su oportunidad, ¢l Congreso Nacional deben discernir si en un tratado
existen o no RoFmas Gue versen sobre materiuy que sean propias de ley, sin
que haya motivo para excluir de ese andlisis lo concerniente a la mayoria re-
querida para la aprobacién de aquellas disposiciones que sean propias de
ley."!?

V. REVISION JUDICIAL Y DEMOCRACIA

Suelen plantzarse dudas en totno de la coherencia que tiene la Justicia Constitucio-
nal con la democracia representativa, en especial con respecto a la posibilidad que

Informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia vy Reglamento del Senado,
contenido en el Beletin N*® 139-10, reproducido en Francisco ZUNIGA URBINA: Funcidn
Consultiva de fa Comision de Constitucion, Legistacion, Justicia v Reglamento del Se-
nade (Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, sin fecha) pp. 62-63.



deje sin efecto actos del organc legisiativo, reputado alm titular de la primacia nor-
mativa infalible que le atribuyé Rousscau' .

Brevemente formulada tal inquictud, se aduce que el legisiador no puede. en
virtud del Principio de Separacion de Orgarnos y Funciones, quedar supeditado al
examen de su obra por una Magistratura estatal. Agrégase que ¢! legislador expresa
{a Soherania, siendo el suyo un mandato conferido directamente por el Pueblo, me-
diante la eleccion de los integrantes de tal érgano. o sea, el Presidente de la Republi-
ca y los parlamentariocs.

Empero, esos y otros argumentos parecidos son insostenibles, precisamente en la
teoria democritica dentro de la cual son elaborados.

En efecto, el Principio atribuido a Montesquieu'™ nunca ha sido absoluto ni
iotal, puesto que siempre tuvo que ser entendido y aplicado con la relatividad flexi-
hle que permite que el control o fscalizacidn, reciprocamente ¢jercido entre leos
organos publicos, tenga cfectiva realidad. Tampoco cs sostenible la invocacion de la
Soberania, porque el legislador po es ef titular unico de ella, sino que uno de los
organos que la ejerce en representacion de la Nacion.

Por lo demds, ya no se acepta que tal Soberania tenga la cualidad de imfulible,
sine gue todo lo contrario, por lo cual se visualiza otra razon para defender a las
instituciones de control de la supremacia. A mayor abundamiento, tampoco hay
Jerarquia en los mandatos representativos conferidos por Ia Constitucion.

En fin, la justicia Constitucienal se legitima también por fa imposicicn que ellu
hace del Derecho sobre lu Politica on los procesos gubernativos. Estos quedun asi
racionalizadoes. a la vez que se los despoja en parte, al menos, de la pasion, obceca-
cion y animosidad que suele caracterizar las disputas politicas.

En la democracia constitucional, debe ser enfatizado, todos los representantes
del pueblo tienen que respetarse en sus potestades v suberdinarse a lo dispuesto en
la Carta Fundamental. Entre los drganos de jerarquia constitucional no existen man-
datos de primer nivel. cotejados con otros de grado inferior en la Carta Fundamental.
Por ese, si el Cdodigo Politico -coma es hoy regla casi sin excepcion- instituye un
Tribunal Constitucicnal autonomo, encargado de velar por la supremacia en los
rérminos que eila indica, entonces se torna indefendible la tesis que pretende restau-
rar la infalibilidad del legislador.

La justicia Constitucional es, por ende y en sintesis. uno de los progresos mas
importantes realizados en ¢l avance que ¢l Constitucionalismo ha experimentado
después de su crisis, décadas atras, en lo que se denominéd Desconstitucionalizacion
del Derecho"” .

Véase Maure CAPPELLETTL Necesidaud v Legitimidad de la Justicia Consiitucional en
Louis Favoreau et af: Tribunales Constitucionales vy Derechos Fundamentales (Madrid.
Centro de Estudios Constitucionales 1984).

Un excelente estudic del topico se halla en Franz NyttuanN. The Denmocratic and the
Awhoritarian State. Essays in Political und Legal Theory (New York, The Free Press.
1966) pp. 96 ft. Hay traduccion al espaiiel de esta obra. publicado por Editorial Paidos
de Argentina en 1972.

Karl LOEVENSTEIN: Teoria de la Constitcion {Barcelona, Ed. Ariel, 1970) pp. 213 {1.



VI. LEGITIMIDAD

Tiene que coordinarse la jurisprudencia emanada de la Magistratura que cjerce el
control de supremacia ex anre, por un lado. con aguella a la cual incumbe dicho
control ex post, o sea, y principalmente, 4 la Corte Suprema'™ .

Sin perjuicio de esa indispensable armonizacion, debe ser enfatizada la mayor
trascendencia del control a priort o preventivo que, de manera concentrada, se halla
radicado por la Ley Suprema en ¢l Tribunal Constitucional. Nunca sera suficiente
destacar la importancia de la jurisdiccion cautelar en general. Aqui, entonces, me
limito u subrayar especificamente, la trascendencia de la jurisdiccion que incumbe a
dicho Tribunal. ejercida con prudencia, respetando en lo debido al legislador, avu-
deindoln a que ejerza adecuadamente su funcion pero. en definitiva. velando por ¢l
respeto que ¢l ha de demostrar por la supremacia de la Constitucién'” .

Ha quedado demostrada la legitimidad de la justicia Constitucional. Empero,
ticne que ser mencionada olra razan, tanto o mds fuerte que las ya explicadas. para
sostener la justificacion indiscutible que. la democracia constitucional, detenta la
justicia homonima,

La Carta Fundamental, es bien sabido. debe ser sentida y vividu como pertene-
clente a todos en el Estado Nacion. Infundir realidad a ese postulado es parte esen-
cial de la perdurabilidad de la Constitucion. Esta tarea no incumbe sélo al gobiemno
ni a la alianza mayoritaria de turno. Podria decitse que el Cadigo Politico es suyo,
con idéntice significado, tanto para la mayoria dirigente come para la minoria en la
oposicion' .

La dignidad de la persona, sus derechos y garantias fundamentales, articulados
en la Constitucidn, son patrimonio de todos, sin excepcidn, porque trazar distincio-
nes seria diferencia arbitraria o discriminacion’”. Defender y promover esos atribu-
tos es una obligacion comin. Flla le incumbe, empero, a! Tribunal Constitucional,
por la trascendencia de su roles, como preocupacion primordial™ .

VI DERECHO SOCIAL

En las Jornadas con temdtica semejante a las que hoy nos retne, formulé mi tesis en
el sentido de que el Derecho Piblico y el Privado son uno solo, aunque sin descono-

" Articulos 80°y §3°.

Una explicacion sencilla y clara de este asunto se halla en Patricio ZAPATA LARRAIN: La
Jurisprudencia del Tribunal Constitucionaf (Santiago, Corporacion Tiempo 2000, 1994}
pp. 6 ff.

Inspirado cn las reflexiones de Hermann HELLER en su Teoriu del Estado y de Karl
LOEWENSTEIN en Teorla de la Constitucion, el autor abordé ¢l tdpico de la conciencia
constitucional como uno de los elementos integrantes de la cultura politico-juridica de un
pueblo soberano, en dproximaciin a {a Conciencia Constitucional Chilena, XVI Revista
Chilena Derecho NV 2 (1989) pp. 221 fT,

Ultimamente, ha hallado nuevas y sugerentes reflexiones en Jacques CHEVALLIER: Insti-
tutionies Polftigues (Paris, LGIY, 1996),

Veéase los articulos 5° inciso 2% 6% v 19° N° 2 inciso 2° de la Constitucion.

Consilitese la monografia del autor Infliencia def Tribunal Constitucional en el Procesa
de Institucionafizacion Politica. en Constitucion v Desarrollo Social (Santiago, Ediar
Conosur. 1989) p. 63.
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cer los rasgos peculiares de cada uno. 1.a interpretacion de ambos hemisferios torna
hoy, come lo he escrito, atn mas dificil separarloes, tedrica y practicamente.

Tal vez, por ende, la novedad que puede aportar el auter de esta ponencia cstriba
en superar aquel dualismo y en reflexionar en rededor de ta posibilidad de ir funda-
mentando y articulando una tercera dimensidn consistente en el Derecho Social.

Entiendo a éste como diferente del Derecho individual y del Derecho estatal.
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