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1. El tema de la convocatoria podrá no dec ir mucho. pero es provocativo y sugeren­
te. Es precisamente este vacío temático, la referend<t circunstancial a lo temporal. y 
al icono que es un cambio de siglo -¡y vaya qué cambio, cuando es a la vez el paso a 
olnl mi lenio! - el que mueve a una reflexión que escapa al rigor que usualm~nle exige 
nuestra disciplina, y que en su fuga contagia ciefta libel1ad de estilo, validando li­
cencias que, en otro contexto, pudieran quedar fuera de tiesto. Algunas de ellas se 
recogen a continuación, a modo de ensayo. 

2. El Derecho Público a fines de siglo, nuestro Derecho Público en el mOmento 
actual. presenta algunas facetas que, evidentes. se sitúan en la mención de la activi­
dad científica, y generan adhesión o rechazo. Estas son quizás las más saludables 
manifc:staciones de lo que~ según el ca<\o, se puedan estimar problemas que afectan rt 

nuestra disciplina. dentro de tos cuales destaca el fenómeno de la disolución del 
conc:ep tú de propiedad, al que por su entidad se ha dedicado una ponencia aparte en 
estas mismas Jornadas. 

3. Sin embargo, c.;n otros casos aparecen consensos incuestionados que inmuni­
zan Ih.mlc a la polémica a las materias sobre las que n.:cacn. El énfasis en la vincula­
dún del aspecto protecli vo de los derechos constitucíonales a la idea de seguridad 
encuentra i1quÍ su sede. Cerrando el espectro se encuentran aquellos t~mas ~n los que 
-cual en huérfanos olvidados que se ocultan a la mirada en calles Imerales no transi­
tadas en la rutina diaria- simplemente no reparamos, a pesar de -y como aqucllos­
fonnar parte de lo nuestro cot idiano. Poco espectaculares resultan las referencias a la 
amenaza a la idea del ESlado de Derecho por la inflac ión del valor de la seguridad en 
el campo de los derechos constitucionales. a la falta de vigencia del principio repu­
hlicano como principio político-jurídico, a la función de la Ciencia del Derecho 
Público en el sistema del Estado Democrático de Derecho .. en especial en relación al 
abandono de la responsabilidad propia de los tribunales en la argumentación jurídi­
ca. Y. sin embargo, estos son algunos aspectos que perlilan la sinlación de nuestro 
Derecho Públ ico chileno a fines de siglo. 

a) La seguridad como valor, o 'e l infierno está lleno de buenas intenciones' 

4. Ya en el Encuentro sobre Enseñanza del Derecho Público realizado en la Univer­
sidad dc Val paraíso en julio de 1993 se saludó por uno de los asistentes , y con entu-
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siasmo, como uno de los grandes avances en el ámbito de los derechos de la persona, 
el surgimiento de la noción de un "derecho a la seguridad". Creo que difícilmente 
hubiera podido sintetizarse mejor la evolución, el curso que por muchos caudales 
distintos ha tomado la teoría y la práctica de los derechos constitucIonales en Chile. 
Especialmente esta última, detemlinada por el abuso del recurso de protección. que 
ha tomado la jurisdicción proteccional de los derechos constitucionales mayorita­
riamente en una jurisdicción ya no cautelar, en el más técnico sentido del derecho 
procesaL sino como anticipación de una decisión jurisdiccional, que en muchos 
casos será la definitiva. La intención puede ser loable: nada más legítimo, si se en­
tienden los derechos constitucionales como bienes jurídicos a ser protegidos. el tratar 
de evitar. anticipar las lesiones a los mismos y prevenirlas -mucho mejor, podría con 
razón pensarse, que esperar que ellas se produzcan para intentar , posterionnente, 
remediarlas, en especial tomando en cuenta que. una vez producido el dar'ío. todo 
remedio será, en alguna medida, necesariamente insatisfactorio. No en vano la rt:co­
mendación del correspondiente adagio. De tal manera, los tribunales han <lsumido 
esta tarea con energía. Lo que se ha pasado por alto en este impulso protecti vo en 
aras de velar por la seguridad como noción madre de los derechos de la persona, es 
que ella supera y echa por la borda el concepto de los derechos constitucionales 
como protección frente a la aclividad estata1. Por una palie. porque dejan de consi­
derarse condicionantes para el actuar estatal legítimo. sino que se empiezan a enti'en­
tar como excluyentes de la actuación estatal en general. Sintomática aquí es la afir­
mación del Tribunal Constitucional. en defensa del derecho de propiedad. en el 
sentido que no cabe considerar el interés general en los casos en que se está frente a 
un interés particular (Fallo en rol nO 207, considerando s 50 y 60) . siendo que en la 
concepción tradicional aquella noción del interés general surge precisamente para 
explicar restricciones a dicho derecho. Bajo esta perspectiva, los derechos de la 
persona no cumplen la función de fannar o infol111ar la actividad estataL sino que se 
transfonnan en su negación. Por otro lado, los derechos constitucionales se empiezan 
a aplicar en una dimensión horiwntal, respecto de otras personas. Y aquí toda pre­
vención a la lesión de un derecho no puede realizarse sino a través de una restricción 
o limitación de la libertad de otras pcrsonas. Ello podrá estar daramente situado en 
sede jurisdiccional. pero no deja por ello de ser la perversión del principio sobre el 
cual se articula el Estado de Derecho. el principio de una libertad primaria que se 
protege y, como contrap<utida, la responsabilidad en el caso de abuso o m<ll uso. Es 
de tal manera que en esta versión de la prevención. se restringen libertades para 
evitar que con su mal uso se dañen los derechos de otras personas. Esto no es otra 
cosa sino el retorno al estado policíaco, pero en su variante judicial. 

b) El abandonu del principio repll.hlicano como principio jurídico político 

S. Más allá de la afinnación de que la definición de nuestro sistema constitucional 
como una república en el art. 4 implica, por negación, el hecho de no ser una monar­
quía, la vigencia del principio republicano no ha tenido mayor recepción y desarrollo 
en nuestra doctrina ni en nuestra práctica constitucional. Cuando mucho, se ha ex­
tendido su estudio a su vinculación al sentido de república tal como lo entendieran 
los Padres Fundadores en EE.UU., quienes fieles a la tradición clásica vicron en la 
idea de República una particular forma de entender el gobierno del pueblo, como 
opuesto a LUla democracia que fácilmente pudiera derivar en demagogia. En este 
sentido, la república efectivamente es cosa de todos, pero el gobierno mismo. las 
decisiones, quedan entregadas a aquel grupo que dentro de la nación se ocupa de 
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e llo. a un,1 minoría rc.spL'.;to de la .;ual s~ prt:swlIc o a la cual st: r(!conocc una cierta 
virtud civica. Típica de esta idea es la f011n<l de decciones indirectas, que en EE.UU. 
se consagrara origillalmente para la generación del Pres idente de la Unión y del 
Senado. No ha sido este d prindpal sentido en el cual ha sido recibido en nut:stro 
I.:onslituc ionalismo el principio republicano. y ello es comprensible. Cuando surge se 
opone con fucri'.a al antecedente histórico de la Monarquía Espafíola , y al ideario de 
quienes pretendían impoJ1(!r en las naciones redén emandpadas un gobierno de 
c:Jráucr monárquico. De aquí que el satisfacerse con esta idea de República como 
negación de la Monarquia l!stuviera a la mano, y permanezcamos en ella en gran 
medida has t<1 el día de hoy. Difíci lmente un le.do de estudio le dedicará a c~ta parle 
del <.In. 4 CPR más de una página - ¡y con mucho!- . 

Sin embargo. el principio presenta una riqueza mucho mayor, y sus pilares apa­
recen hoy -quizás por no ser t.:uestionados- como amenazados en distintas vert ientes 
dt.: la práctica constitucional. 

6. Lo que hace a una Repúb lica ser la m:gación dd sistema monárquico l!S el 
principio subyacente qUl! diferencia a ambos sistemas: una Monarquía no puede 
suhsislir sin un sistema de privilegios y exenciones al principio de responsahilidad 
(sobre d cual sc fUlH.hl d Lstado de Lk:recho). mm cuando en el caso de las monilr-
4uias consti tuciollíllcs ellas CJl(,;uentrcn su consagración en e l orden fundamental, o 
sean puramente formal es. En algunos casos. sin embargo. no lo son tanto ,. y las ren­
tas y bienes asociados a la Corona Real Británi<.:a· se encargan de recordárselos a los 
súbditos d~l Reino Unido todos los ailos. Y esta referencia a los súbditos es la con­
se<.:uencia de dicha diferencia: estriba en que ¡;:;.;iste una diferencia subsrancia l entre 
gobernante(s) y gohcmado(s). 

Como principio jurídico político. el principio republicano apunta precisamente a 
definir y prescrihi r un orden polílico en que no existan ~sas d iferencias. ni exen<:io­
IltS <:11 principio de responsabilidétd ~ ni ningún privilegio asociado a la persona en 
vit1Ud de un cargo. y más allá de éste. Así, por ejemp lo, y como caso del primero, el 
Presidente (y mucho más su cónyuge) es un ciudadano más: repugna a la conciencia 
republicana el que se le dé lUl tratamiento diferenciado respecto de otros dudadanos. 
en act ividades propiamente ciudadanas. Por e llo que el comentario del noticiario 
central del Canal de Televisión de la Universidad C¡tóliea de Chile el dio. 27 de 
odubre de 1996. en el sentido que la Primeri.i Dama habría tenido que viv ir una 
"insólita situación" a l tener que hacer la fi la para Valar cumo cualquier Qlra ciuda­

ckma 110 es sino un síntoma de la perdida de esta conciencia republicana .... ¡ya que 
precisamente en ese moml!nto dla no era nada diferente a cualquier otra. ciudadana! 
Del mismo modo, y en el mismo acto eleccionario. se ha configurado Wla conducta 
constitutiva de delito (para los vocales de mesa) y que adicionalmente ca lza clara­
ITIent(: con una causal de acusación constitucional, al haber votado e l Ministro del 
Interior identiticándose con su licencia de conducir. Hasta el momento no se conoce 
que :;t: hayan h~cho efectivas I'esponsabilidadt:s por I;!ste hecho, que de haber sido 
protagonizado por cualquier otro ciudadano seguramente no hubiera quedado impu­
ne. Este ti po de situaciones de hecho, en que se ati nllan exenciones a l principio de 
n.: sponsabilidad por ser un ciudadano al mismo tiempo titular de un cargo público -o 
análogo. cual es el caso de la figura de la Primera Dama- transgreden el principio 
republi<..:ano de nuestro arto 4 CPR. 

7. Pero aún hay más. La vigencia del principio republicano no se agota en esta 
wrticntc del ordenamiento jurídico. En cuanto base de la institucionalidad debe ser 
aplicado como principio en la interpretac ión de los demás preceptos de la Consti tu-
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ción. según la jurisprudencia emanada de- lluestrO propio Tribunal Constitucional. Si 
esto se aplica, debe evitarse que se configuren cualesquiera situaciones que impl i­
quen de hecho privilegios jurídicos para algunos ciudadanos respecto de otros. La 
apli cación efectiva de este principio tendría notables consecuencias en la interpreta­
ción de preceptos constitucionales. Por poner un ejemplo. al momento de interpretar 
la constirucionalidad de la prohibición de exhibir producciones cinematográficas. en 
cuanto para decidir una medida así necesariamente se tiene que ubicar a algunos 
ciudadanos en una situación de superioridad mora l respecto de otros; (Kluc llos que 
calitican y evennlalmente prohiben una producción cinematográ fi ca son, respec to de 
la cifUa cuya exhibición se prohibe. ciudadanos privilegiados. doblemellle en cuanto 
van a tener la posibilidad jurid ica de ver a lgo que. est:mdo deslinado a la puhlicidad. 
otros ciudadanos no podrán ver. y en cuanto van a ser e llos mismos los qu~: decidirán 
la posibilidad de que otros ciudadanos acccdan él algo que ellos ya han conocido. 
E.sta situación repugna a una correcta extensión del principio republicano como 
igualdad de los ciudadanos. en cuanto seres li bres y moralmente iguales y autóno­
mos. Dicho sea de paso: esta si luación también alc;:nta contra el principio de iguélldad 
en la dignidad consagr<tda en el ePR. 

8. Igualmeme cabe dent ro de la idea republ icana la jusl<t apreciaci6n del princi­
pío de responsabilidad de los jueces. Si bien es cierto ella debe ser m1iculada de tal 
manera que asegure la independencia judicial, esto no es un argumento para señalar 
que a ningtill evento pueda revisarse las resoluciones judiciales por la via del art. 48 
N° 2 letra c). Piénsese por W1 momento en los límites extremos de la antijuridicidad, 
en que a un sujeto se le condena por homicidio de quien está probadarncntc vivo. No 
basta aquí con señalar que esta es ul1a situación quc nunca podrá llegar a dn!"se. sino 
de imaginar qué correspondería en un Estado de Derecho si es que ella llt:gartl a 
darse. Y obviamente esto no podría ser otra cosa sino la calificaciún de lo fa llado 
por los jueces como notahle abandono de sus deberes. y el hacer efectiva la conse­
cuente responsabilidad, Si no acepta esto. neccsariamL:nte hay que concluir en una 
exención al principio de responsabilidad atentatori(l al principio republ icano. 

e) Funció n de la actividad científica 

9. Una de las principales cuestiones que debería preocupar a los cultorcs dI..' nuestro 
Derecho Público a fines de siglo es la cut.!stión de la autorreflexión. o más precisa­
mente, de la reflexión sobre la propia actividad que rea li zamos. No en vano los ar­
gumentos presentados por la doctrina son el capilal argumentativo al cua l recurren 
tanto las pretensiones ante el Tribunal Const itucional, como las decisiones del mis­
mo, así como las parles en la práctica constitucional (por ejemplo, en las respectivas 
comisiones de la Cámara de Diputados y del Senado). En este ámbito se actúa siem­
pre en el peligro de someter a la ciencia jurídic:l, específicamente a la ciencia del 
Derecho COl1stirucional , a las exigencias de las d istinlas posiciones políticas. a tin de 
encontrar para ellas alguna argumentadón qut: p<J reze,l amparándolas. Ln vu lgariza­
ción del Derecho Constitucional se alime nta en primera línea de este fenómeno. ¡Es 
así como puede llegar a calificarse al acto del Senado que niega su consent imiento a 
la proposición del Presidente de la República para nombrar a lUla persona como 
miembro del Consejo del Banco Central como ' un acto administrativo' con erectos 
preclusivos equivalentes a los de la cosa juzgada! 

10. Pt:ro adicionalmente le corresponde a la doctrina un rol fundaml!mal en el 
contro l de un sistema que se basa (o pretende basarse) en el principio de rnciollnli­
dad. I"especro de una práctica que en muchos casos no admite otro control insti ulCio-
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nal (como por ejemplo, en el caso de las deci siones Tri bunal Const itucional). Casos 
de abclTaciotlcs los cncontramos distribuidos t.::n distintos innbitos: en el no cuestio­
namiento, desde el punto de vista de la T eoría Constitucional. de l principio de inex­
cusabilidad a nive l de la Ley Orgánica Constit uciona l dd Trihunu l Constituc ional; a 
un nivel meramcnte j uridico. la la Ita de lTíti t:¡j a la adic ión de abogados integrantes 
en la misl1l<t J.L'Y Orgli nica: y en especial, en las transgres iones a l deher de ra llar 
conforme a dcrcd lO cuando el Tribunal Constituciona l 110 ha incluido la fundamen­
tac ión argumentada de sus decis iones, o ulla argumentación pro-fo nna claramenre 
uesnuuahlc como tal l 

. ¡:¡ ejemplo más d ¡uo lo aporta aquí el fuBo del Tribunal 
Constitllcion;¡1 Iibrndo con ocasión del proyecto de Ley de Uases de l Medio Amhien­
le , ro ! n" 1 X5, en cuyo considerando 12 h), y. sin mediar otro untccedenre, ca lifica las 
n: slri cciom:s a que {ilude cl 3rt. 19 ne

> g inciso 11 de la Constitución como previstas 
para los estados de excepción constitucional de los artículos 39 a 41 de la Calta 
(¡Seria intcresante conocer la opinión ud Trihunal rcspcclO d~ los casos en que una 
restricción a derechos específicos a fin de proteger el medio ambiente podría tener 
cabida razllnahlc dcntro dc algunas uc las si tuaciones de excepción constihlcional a 
que alude el í\t1. 40!). Si no expresa las razones de una incollstitucionalidad. o si se 
limil,) a at ribuir a un rrccep to una interpretación. no hablcmos de errónea, sino que 
c.l aralllente absurda, no puede sostenerse ser iillllenle que se cumpla mínimamente 
con el li-tlll ) conltmut: a tkredlO 4ut: exige el ,trI. 81 en su inciso pcnúllimo: 

Oh::iervQciill1 til/n! 

Las rc llexioncs pret.:cucntcs quizás no tOC<l I1 . ni kjanamclllc, los problemas funda­
mentales a que pueda verse enfrentado e l Derecho Público ti fines de siglo, Una 
amplia gama de temas en el campo del Derecho Internac ional, del Derecho Adminis­
trativo . y de otras ramas que pueden reclamar legítimameme su lugar dentro de este 

concepto marri7. , impiden que la perspectiva asumida en estas líneas, con un marcado 
enfoquc a lo constitucional, pueda pretender alguna validez de carácter general. Pero 
me parece que al menos en este ámbito. del Derecho Consl itur.:ional ~ pueden servir 
para plant eélr algunos lemas relevantes y que, a mi juicio, se ubican en una situación 
de ta l consenso o Conf0n11ismo, que tienden a petrificarse. Puede ser que su aprecia­
ción \:(¡mo problemas actuales o potenciales sea algo exagerada: pero si su inclusión 
en estas Jornadas puede incorporarlas a la agenda de debate de nuestro Derecho 
Púhli\:o a lint:s oc siglo como preguntas abicrlas. pi enso que el Derecho Público dcl 
siglo que comienz..1 sed algo Ill tlS de controversia fruclí fem que de consenso estéril. 

En este semido mi crítica al fallo librado en rol n" 207 en Revis{(/ de Derecho de la UI1I­
l·ersidad Catálh·o de Val¡Jaraí.w. XVI. 1995. págs. 27 y ss. 
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