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NOTAS SOBRE ALGUNOS ASPECTOS DE LA INTERPRETACION
DEL DERECHO PUBLICO

EDUARDO ANDRADES RIVAS
Profesor Universidad del Desarrollo

Resulta conveniente principiar estas notas recordando una anécdota
utilizada en la, ya no tan nueva, clase inaugural del afio académico de 19806 de
esta Escuela de Derecho, por el profesor don Daniel Pefailillo Arévalo', quien,
aunque se valio del ejemplo para ilustrar un problema general de interpretacion
en ¢l derecho comun, nos brinda la posibilidad de utilizarlo para revisar el tema
frente a las particularidades del derecho publico.

El caso es el siguiente y podriamos denominarlo el del “Falso perro
de Ia estacion de trenes de Varsovia”, A comicnzos del siglo, en la estacion ferro-
viaria de Varsovia el encargado de la oficina del recinto decidié fijar un gran le-
trero en el que se leia la siguiente inscripcion: “Se prohibe el ingreso de perros
al andén”.

Dias mas tarde un desesperado funcionario subalterno irrumpid en su
oficina solicitando que concurriese de inmediato al andén, pues alguien habia
infringido la orden aludida. La reaccién del jefe fue ordenar: “Saque Ud. al perro,
pues hombre”.

El funcionario declard que no podia hacerlo, pues en verdad la or-
den de la autoridad no habia sido infringida. ;Cual es el problema entonces?, di-
jo el superior. “Acompafieme y lo vera”, sentencié preocupado el otro.

Mientras bajaban las escaleras el jefe reflexionaba sobre la ineptitud
de los funcionarios para interpretar y hacer cumplir la orden. ;Acaso habré escri-
to el letrero en sueco?, se decia a s1 mismo.

Al llegar descubrio horrorizado el origen del problema: No habia pe-
70, en su lugar un campesino estaba acompanado de un simpatico oso de 500
kilos.

'Pefiailillo Arévalo, Daniel, “Vinculaciones de la ensefianza con la creacion y aplicacion
del Derecho™. Revista de Derecho N° 180 Adio LIV, 1986, Universidad de Concepeion, Concep-
cion, paginas 99 y 109,
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Cuil seria [a actitud que €l jefe de aseo adoptaria, la dilucidaremos al
final de estas breves reflexiones, pero por de pronto es preciso enunciar sus al-
ternativas:

L. Calificard in substancia Ia orden v ordenara Ia salida de la mascota®.

2. Elevari los antecedentes en consulta, a fin de que resuelva el supe-
rintendente de Ferrocarriles de Cracovia®,

3. dInterpretari la orden dogméticamente (criterio civil) ¥ no siendo
perto peligroso, dejari libre al oso,

ANALISIS CRITICO DE LA APLICACION DEIL SISTEMA CIVIL A IA
INTERPRETACION DEIL DERECHO PUBLICO. INEXISTENCIA
DE UN ENFOQUE AUTONOMO

Constituye casi un lugar comiin el afirmar que ¢ sistema de interpre-
tacion establecido por el Cadigo de Bello resulta insuficiente para enfrentar la la-
bor de determinar el significado de las normas puiblicas®,

Asi s¢ indica que el sistema presentaria rigideces no propias de la ac-
tuacion de los sujetos del derecho piiblico, como la necesidad de un examen de-
moroso, incompatible con la funcién pablica; la deficiente aplicacion de la exé-
gesis literal al examen de las normas constitucionales, la formulacion de elemen-
tos historicos incompatibles con interpretaciones constitucionales como ¢l caso
de la ley de 1865 que “interpretd” el articulo 5° de la Caria de 1833 O el caso
de It ley electoral de 1874

Son situaciones, por desgracia, reales, y mis frecuentes de lo que pu-

‘diera pensarse a primera vista. 5i el mismo legislador incurre en practicas como
las descritas, Jqué queda para el intérprete judicial?®,

* Criterio que pareceria a primers vista muy Ficil de seguir, pere que, sin embargo, no lo
¢s si se consideran las influencias inerpretativas de que trata este articulo.

* Aun cuando se pueda caer en la caricature, respuesta no se aparta del tode de ciertas
practicas judiciales en cuestiones rocantes al derecho piblico, como 1a tramitacion 2 que se some-
e en la realidad ol recurso de proteccion.

Y Uno de los grandes problemas de la acoual jurisprirlencia es la supervivencia de crite-
rios basidos en ka dogmitica clisica, de fuerte inspircidn francesa, que se plasman cada ciero
tiempo en nuestra Jurisprudencia de Derecho Piblice. B considerar a ln Corte Supremil, ante to-
do, como un “Tribunal de Casacidn” es ejemplo de esta corriente,

* Mo hace mucho tempo asistizmos 3 la presentacion de un proyecto de ley que, precisits
mente, teniz por objeto reformar el sistema de interpretacion consagrado en el Codigo Civil, Ver
Registro 1992 Secretarin Cimara de Diputados, mocion del diputado (D) Hemin Bosselin,

* Bl caso es suficiememente conocido, pero conviene recalcear |3 mis que dudosa constitg-
cionalicad de ki norma que permitic e efercicio de 1os cultos protestinces “disidentes” en ¢l pais,

" Ihidem tratindose de la ley que establecid ¢l mal llamado sufragio umiversal en Chile zl
presumir de derecho que quicn supiera leer y escribir poseia la renta exigida por la Constinucion
de 1833 part poder sufragir.

* El postulado del constitucionalismo clisico que preconiziba la soberania parlamentaria
¥ la custedia de la Constitocion por los mismos lepisladores, resultn desmentido por ks historia, ¥
In chilena, no es una excepcion al respecto, pues los abusos legislativos en esta matesa son sufi-
cientemente conocidos,
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‘Sin embargo, no debe pensarse con esto que nuestro maodelo de in-
terpretacion debe ser desechado en beneficio de un desconocido modelo publi-
cista de interpretacion.

En éstas, como en otras materias, ¢l Codigo de Bello mantiene su lo-
zania. Y no podria ser de otra manera pues nuestro derecho comin no hace si-
no recoger niiximas fundadas en el derecho natural. No es cierto que el Dere-
cho Piblico haya escapado ni por completo ni siquiera parcialmente a los crite-
rios indicados.

La razon es clara como un cristal.

Y consiste ¢n que hasta el dia de hoy no es posible consolidar crite-
tios que permitan al derecho pablico avanzar por un camino completamente
distinto en materia de interpretacion, y me atreveria a Agregar qUE no €5 Seguro
que se logre alguna vez ni que sea del todo aconsejable que ello ocurra.

BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION HISTORICA DE LA INTERPRETACION
JURISDICCIONAL PUBLICA: SAN LUIS Y LA “AEQUITAS” MEDIEVAL Y SANTO
TOMAS MORO 'Y L4 INTERPRETACION PRO IUSTITIA DE LAS POTESTADES
PUBLICAS

No siendo el objeto de este articulo el estudio de la evolucién de Ia ac-
tividad interpretativa en el Derecho Romano o en el derecho comiin, me limitaré
a citar dos casos que creo ciertamente ilustrativos sobre la forma de interpretar
las potestades publicas en beneficio de los destinatarios de dichas 6rdenes:

Para muchos de los presentes resultara familiar la imagen del gran
santo v Rey Luis IX de Francia, cuya vida se cstudiaba hasta hace algunos afios
en la catequesis, ¥ que fuera la gran figura politica de la Alta Edad Media france-
sa y el ultimo y perfecto héroe de las cruzadas®. También puede resultarnos fami-
liar 12 escena del rey sentado bajo la sombma del anoso roble del “Bois de Vicen-
nes”, impartiendo justicia en ejercicio de sus potestades propias de rey, en ca-
racter de definitiva e inapelable. No es dificil concluir que los criterios aplicados
por el santo se basaban en la “acquitas natural™®, es decir la perpetua y constan-
te voluntad de dar a cada uno lo suyo.

Dicha virtud se encuentra en la base de las decisiones que el juez y
gobernante emitia sobre los asuntos sometidos a su consideracion.

El criterio es entonces claramente distributive y nos permite traer luz
sobre los argumentos que con frecuencia vemos que inspiran los fallos de nues-
tros (ribunales.

* San Lads TX (1214-12261270), Rey de Francia, hijo de Luis VIII v de Blanca de Castilla,
reing desde 12260 bajo la regencia de su madre, hasta su muerte en Tonez en 1270, Casa con Mar
garita de Provenza. Protagoniza i 7* ¥ 82 cruzada, El mis grande gobernante de Francia en ¢l siglo
KL Fue canonizado en 1295 a solo 25 anos de su muerte.

" Tres tratados que celebrara eon Enrigue T de Inglaterra se basan expresamente cn
dicha “equidad” antes que en negociaciones diplométicas signadas por ¢ “doy par que des”.
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El problema consiste en determinar si €s licito para el intérprete judi-
cial el usar de ¢stos criterios. Al parecer, si se optara por este camino se invadi-
ria peligrosamente el drea reservada al gobernante, cuestién que hemos tratado
€n otra oportunidad en el drea de cursos de €tica de la Academia Judicial,

El segundo caso tiene lugar en pleno Renacimiento ¥ trata de la de-
fensa que el mis célebre de los humanistas, santo Tomis Moro, hace de los na-
vios pertenecientes al Papa, que son apresados por el tribunal del Rey Enrique
VIIL en las costas de Southhampton®. Las naves fueron apresadas por no pagar
impuestos aduaneros, ya que al ser de propiedad de la Iglesia estaban exentas de
todo tributo. El rey pretendio imponerles el gravamen fundindose en el Dere-
cho Publico inglés, pero el jurista demostrd que éste debia ser interpretado en
favor de los derechos de sus destinatarios, y por lo tanto obtuvo sentencia favo-
rable®. El rey, comprendié su actitud, v termind nombrindole su canciller, aun-
que Moro, a la larga, pagd con su vida tal honor.

En esta situacion existe una clara interpretacion restrictiva de las po-
testades publicas, atendiendo a consideraciones de defensa de los derechos de
las personas. Cuestidn ésta muy de moda en el ambiente juridico contempori-
neo, pero nada de nueva como puede apreciarse™,

' Ambos ejemplos, con lo resumidos que resultan, nos muestsan que
cxisten en el Derecho Pablico ciertos criterios no del todo compatibles con los
clementos tradicionales que imperan en otras materias. Y permiten explicar la
gran libertad exhibida por los primitivos tribunales de la administracion, si es
que podemos denominarlos asi'®,

Esta libertad, presente en Chile hasta el abuso, que en su momento
motivé la necesidad de dictar las leyes Marianas' (que entre otras cosas estable-

"Ver Andrades Rivas, Eduado, “Las virudes y el jues”. Conferencia dictada en 1996 ante
jueces y ministeos de Core, en Curso de Etica para la Academia Judicial,

" Janto Tomis Moro (1478-1535). Abogado, juez, canciller de Inglatersa durante el reina-
do de Enrique YT, guien e mandé ejecutar por alta teticidan, por negarse Mono a prestar ¢l jura-
mento gue reconecien By supremacia del Rey sobre I Iglesia de Inglaterea. Bl ex canciller rechazas
ba el divorcio del rey de su mujer I reina Catalina de Aragdn v s sepundas nupcias del rey con su
amante Ana Bolena, Fue canonizado en 1935,

" obre este caso, ver Vicoquer de Prada, Andrés, Sir Tomds Moro, 5 edicion, De. Rialp,
Madrid, 1989.

" Los criterios eshozados pan fundamentar las reclentes acusaciones constitucionales en
contra del presidente de la Cone Suprema v de [ [ Sala de k. misma evidencian un: tendencia
opuesta al aplicar elementos extensivos antes que restrictivos. Pero los ATEUMCALOS esgrimicdos
por la mayoria de diputados que rechazd los dos libelos se fundan en mzones de Hpo resirctivo.
Un estudio de utilidad sobre ¢l panticular se contiene en Tapia Valdés, Jorge, Hermendutica cons-
titucional, la Interpretacidn de la Constitucion en Sudamérica, Editorial Juridica de Chile, San.
timgo, 1973, p. 140,

" Al respecta podemes trazar ung linca continua entre los ribunales estiblecidos en el
Reclney de Chile en ef siglo XVT hase los finales de siglo XIX, en el Chile republicanco.

" Legislacion de emempgencia surgida al amparo <de las fcultades exiraordinadas concedi-
das al Gobierno de José Joaquin Prieto para hacer frente a la guerna contra la Confederacion Pera-
Boliviana.
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cieron Ia obligacién de fundar las sentencias), generd un movimiento de reac-
cion que se plasma con gran intensidad en el movimiento codificador del siglo
AIX.

LA CODIFICACION Y LOS FLEMENTOS DE INTERPRETACION: LA DOGMATICA
Y EL ELEMENTO LOGICD

No es casualidad que con motivo de la dictacion del Codigo de Napo-
ledn se haya dado cabida a un sistema de interpretacion fundada en la exégesis o
dogmatica (en rérminos generales) ni menos que se haya desarrollado la nocion
de unicidad del sistema juridico o lo que algunos juristas laman la “autosuficien-
cia del orden juridico nacional”, que en términos tradicionales se denomina “ele-
mento lagico sistematico”. Con ello se reacciona contra la antigua libertad del
juzgador, bajo el presupuesto que se habia abusado de esta libertad para trans-
formarla en arbitrio puro ¥ simple.

Bello, siguiendo al Codigo francés, modela su sistema sobre iguales
presupuestos, sin considerar que con ¢llo cercenaba una parte considerable de
las capacidades hermenéuticas de los tribunales, actitud por lo demis bastante
comun en el siglo XIX'.

Pero, ya hemos visto que ninguno de los dos elementos senalados, bas-
tan por si solos para explicar la naturaleza de la interpretacion pablica v por ello,
durante el siglo XIX, nuestros tribunales nacionales desarrollaron una fructifera la-
bor de interpretacion y consecuente control de las normas piblicas en favor de
los derechos v libertades publicas y en control a los desbordes del legishidor.

LA ESCUELA INGLESA DEL COMMON LAW FRENTE A LA ADMINISTRACION

Es conveniente echar un breve vistazo a lo que ha sido la evolucion
anglosajona en estas materias, pues la contraposicion de ideas y estructuras juri
dicas resulta muy beneficiosa para ampliar los horizontes del andlisis juridico.

El mundo del common law nunca ha realizado una distincion tan mar-
cada del dereche publico del privado. En verdad su complejo proceso politico
tiene mucho de ambas ramas, por lo que no es posible trazar una divisoria de las
aguas en estds materias. Lo que si es claro, es que los ingleses y Estados Unidos a
imitacion de los primeros consideran a la autoridad ¥ 4 sus normas como un
“mal necesario”. Ello se plasma en los complejos mecanismaos de creacion de le-
yes positivas, en las restricciones puestas a la autoridad y en Ia libertad de sus tri-
bunales para declarar invilidos los actos de los poderes puiblicos, recurriendo

" A decir verdad, ésta es una tendencia a la que no escapa ninguna de las grandes codifi-
caciones cmprendidas on Buropa o Arru':rit:a, con la L"xc::priﬁn muy explicable de Paraguy bajo el
gohierno del doctor Francia. En verdad es una cormente propia de la concepeion racionalista que
pretende que en los codigos se plasme la tolidad de las leyves vigenes a fin de hacerdas accesibles
al ciudadano comin del mismo modo que una Biblia familiar,
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para €llo a la nocion de nulidad de derecho pablico, tan desaprovechada hasta
hace poco tiempo enire nosotros'™,

La verdad es que este comportamicnto interpretativo ticne una ex-
plicacion muy logica y reside en la soberania parlamentaria sobre el Ejecutivo,
concebida como la guardiana de los derechos de las personas, de cuya cjecucion
son encargados los jueces. La idea romana del “donde hay accién hay derecho”
fue recogida por los juristas ingleses contrariamente a lo que sucedid con los
paises llamados romanistas que optaron por el lirismo francés de las declaracio-
nes de derechos, que por paradojal que pudiere parccer, no han evitado el cer-
cepamiento de dichos derechos, sino que con frecuencia han sido esgrimidas
para sostener sistemas que los conculcan.

EL SISTEMA DEL CODIGO CHILENO A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO PUBLICO

No compete a este trabajo el sistema consagrado en nuestra legisla-
cion civil para la interpretacion legal e incluso contractual,

Al respecto debemos senalar que los criterios gramaticales o dogmiti-
cos, logicos, histaricos y sistemiticos deben ser complementados con un nuevo
criterio o regla supralegal: la juridicidad constitucional. Es decir, aguella concor-
dancia de la interpretacion con los preceptos consagrados en nuesira ley funda-
mentil. Sobre la base de reconocer gque en nuestros dias la Carta Politica consa-
gra mecanismos juridicos que hacen muy expedita la aplicacion material de las
garantias constitucionales consagradas en ¢lla.

Han pasado los afios de Ia vigencia de 1a Carta de 1925, en que ésta
constituia una mera declaracion afrancesada junto a ciertas normas recordadas
solo en periodos eleccionarios. Se consagraba asi una supremacia simplemente
formal del texto politco.

Hoy en dia se acepta por la unanimidad de los juristas que la referen-
cia al texto constitucional es ineludible y de la mas alta importancia.

" Debe recordarse que una de las mis grandes cantribuciones de la tradicidn juridica an-
glosajona reside en 1a nocion de “ley como restrictiva de las libertades™. Al Fespecto, ui tradicio-
nal carelon pintado a la salida del King's College de Cambridge, reza: “Desconfiad de 12 sabiduria
de los legisladores, confiad en 12 ipnorancin de los jueces™. En tal sentido es (til recordar que fa
Constitucién de Filadelfia de 1787 establecid por primera vez un complicado sistema de elabora-
cign de Ias leyes que descartare para siempre la posibilidad de mandatos generales y obligatorios
surgidos de la mutacidn accidental de las circunstancias (ouesticn que 5§ blen oo es del wodo des-
cartada, cuando ¢ examinan las imperfecias leyes dictadas por los paramentos modemos, permi-
te ascgurar grados crecientes de liberad 2 s personas). En sintesis, los anglosajones sostienen
que micntras menos leyes existan menor serd la posibilidad de abusos del gobierno, Una CONCEp-
cidn cfectivamente contrapuesta con nuestra tradicion romanist e hispanica, pera no por ello
MENOs intercsante,
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APLICACKON DE FLEMENTOS DE INTERPRETACION TRADICIONALES AL

Podemos afirmar sin lugar a controversias que durante el imperio de
la Carta de 1833 la labor de interpretacion por parte de los jueces, incluso du-
rante ¢l altimo periodo de vigencia de aquélla (1891 a 1924), fue fecunda pero
dependiente de la valoracion tradicional de los clementos del Cadigo Civil.

Fecunda por la gran variedad de fallos que encontramos en materia

de control de los actos de la administracion y de la creacion ¢ integracion juridi-
ca plibliva, pero dependicnte en ¢l sentido de no haber desarrollado criterios de
interpretacion propios. _
! Con la dictacion de la Carta de 1925, que contempld como disposi-
cion programitica la instauracion de los tribunales contencioso-administrativos,
se produjo una lamentable contraccion de la actividad jurisdiccional en esta ma-
teria, pues la que hasta ese momento cra una jurisprudencia significativa, se vio
drasticamente disminuida o incluso desaparecio, por la imposibilidad de los tri-
bunales de soslayar su falta de competencia frente a tribunales que aungue ine-
xistentes, les privaban de atribuciones. De esta manera la prictica de los tribu-
nales en el dmbito del derecho publico se reduce casi exclusivamente a tres'™:

a) Juicio de hacienda.

b) El recurso de amparo.

) El recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

De los anteriores el primero tuvo una aplicacion significativamente
importante en cuanto a su nimero y sentencias favorables, mientras que los
otros dos, por tratarse de materias tan acotadas y especificas, cumplieron un pa-
pel significativo pero no universal, que debieran haber tenido de haberse inser-
tado dentro de un sistema amplio de proteccion de los derechos individualés.
Las estadisticas y estudios muestreales demuestran que ¢l recurso de amparo fue
utilizado casi exclusivamente contra autos de procesamiento mal dictados y el
recurso de inaplicabilidad se concentré en asuntos relacionados con la propie-
dad vy la irualdad ante las cargas pablicas.

EL RECURSO DE PROTECCION: NUEVD IS PRETORIC

La creacion el ano 76-77 de la accion constitucional de proteccion ha
originado una serie de nuevas perspectivas para €l derecho publico y ha irrum-
pido con fuerza en ¢l mundo jurisdiccional a través de los cicntos, por no decir
miles de recursos que se tramitan ante los estrados de las Cortes Superiores de
Justicia del pais. La experiencia en la tramitacion de estos recursos ha motivado
una serie de interrogantes sucesivamente discutidas y resueltas por nuestros tri-
bunales, que han desarrollado una encomiable labor integradora y creadora de
derecho.

® Ver "Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas®, Constifrcidn Polftica de Ia
Repeiblica de Chile 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, pp. 124-128 v 210-219.
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8 puede precisarse cuidl es el criterio asignado para la constraccidn
de normas juridicas que precisan ¢l valor de los precepros constitucionales res-
guardados por la accidn, debe sefalarse que ha sido un criterio preferentemente
fundado en Ia equidad antes que en los elementos fijados por el Cadigo Civil.

Ast, por ejemplo, se sefala que uno de los principios integradores del
nuevo método interpretativo seria la “prohibicién de 1a extensibilidad de 1as atri-
buciones funcionarias en violacion de los derechos fundamentales”, denomina-
cién que no es sino otro nombre para el principio de resguardo del derecho pii-
blico & “en derecho piiblico sdlo se puede hacer lo que la ley permite”. Un caso
singular es ¢l de la libertad de trabajo (art. 19 N° 16). Atendiendo a un criterio
restrictivo del Derecho v basindose en ciertos pasajes de las Actas de la Comi-
sion de Estuclio de la Carta, algunas Cortes de Apelaciones, entre ellas la de Con-
cepcion, han declarado que este derecho beneficiaria exclusivamente a los traba-
jadores y no a los empleadores para contratar en las condiciones que estimasen
pertinentes.

La Corte Suprema, estudiando esta materia en los titimos afios ha se-
guido un criterio innovador luego de un comienzo apegado a la exégesis del tex-
to constitucional™ y reconociendo gue no es posible asignar un limite arbiteario
a esta libertad, ha revocado reiterada y permanentemente los fallos aludidos®,
No se basa para ello ¢n los elementos del Codigo sino en criterios de integridad
de los derechos y en 1a equidad natural®.

LA IRRUPCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN EIL DERECHO Cf VIL:
DE [A CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO CIVIE 4 TA
PRIVATIZACION DEL DERECHO PUBLICO

No escapa a la consideracion de los presentes que en los tiltimos
anos se ha producido una creciente tension (a nivel académico) entre quienes,
como €l suscrito, sostienen que existe una acentuada incursién de los criterios
del derecho piblico en ¢l ambito de derecho comiin a través de la Presencia ca-
da vez mis constante del recurso de proteccion en materias como la contrac-
tual, la de responsabilidad v la de administracion de Ia propicdad civil®, entre
quienes destaca el profesor José Luis Cea Egana y quienes desde el ambito civil
sostienen que ¢l derecho piiblico es ¢l que se contrae sobre si mismo y deja lu-
gar a la incursion privatista, como en el caso de las concesiones 4 particulares de
obras publicas o la aceptacion generalizada de los privados en imbitos tradicio-
nalmente vedados a su presencia, como 1a salud, la prevision social, la educa-
cion, destacando el profesor civilista don Pablo Rodrigues Grez.

“ Cone Suprema, 20 septiembre 1984, Revista Falfos del Mes N* 310, Santiago, 1984, p,
492,

* Cofte Suprema, fallus, 1988 a 1997, En contrario 2 fallos de 1995,

4 ¥er Repertorio de Legistacion ¥ Jurisprudencia Chilenas, ob. cit. pp. 1040,

* Ver Vergara B., Alejandro: La propietarizacion de los derechos,
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En nuestro Ambito el profesor Ramon Dominguez Aguila mantiene una
postura cercana a la primera tesis, pese a su vasta y reconocida travectoria de ci-
vilista. Por nuestra parte, y a pesar que damos mayor validez a la primera, cree-
mas que ambas posturas no son incompatibles, pues los acentos se encuentran
puestos en aspectos diversos. En efecto, lo que se marca en la primera de las te-
sis es que el derecho constitucional irrumpe con fuerz alli donde los derechos
Sundamentales son desconocidos, mediante la via ripida, no formalista del re-
curso de proteccion, que no produce eventualmente sino cosa juzgada formal,
pues se deja a salvo la discusion lata de fondo, sobre la titularidad de los dere-
chos invocados, a través de la via judicial ordinaria. Por su parte, la segunda pos-
tura marca su acento en la actividad o gestinn que tradicionalmente ¢s asignada
al Estado en forma exclusiva, materia que ha sido objeto de profundas revisiones
desde un tiempo a esta parte, aceptandose la creciente participacion de los
agentes privados en tales funciones.

Como se ve una tendencia actia sobre los derechos v 1a otra sobre las
funciones, por lo que no es sino un argumento para sostener que Ja tradicional
frontera entre lo piblico y lo privado se difumina cada vez mas.

LA INDEROGABILIDAD ESENCIAL DE 108 DERFCHOS FUNDAMENTALES

También parece claro a los ojos de la doctrina reciente, que uno de
los principios mas importantes que deben informar el proceso interpretalive en
derecho publico es el de salvaguardar la vigencia de los derechos reconocidos
por el Estado a sus sibditos, aun si para ello deben sacrificarse bienes juridicos
significativos, como la seguridad juridica o la estabilidad de los actos de a admi-
nistracion.

Asi la vigencia efectiva de los derechos fundamentales condiciona ¥
permea todo el analisis juridico que debe realizar ¢l legislador v cuando se pre-
senta una colision entre dos derechos constitucionales deberd decidir I preemi-
nencia de uno sobre el otro, teniendo presente, no los simples criterios sistemi-
ticos, sino la jerarquia de los derechos en conflicto (segin criterios de solidez ar-
gumental), la existencia de bienes juridicos de contenido indeterminado, cuya
presencia complica la tarea del intérprete pero a la vez brinda al sentenciador un
elemento de libertad para poder integrar el derecho v concretarlo a situaciones
especificas o la “hermeticidad de un precepto constitucional que se baste a si
mismo para su proteccion”,

Un ejemplo de interpretacion de estas situaciones es el ya conocido
caso de las transfusiones de sangre a fieles de la secta Testigos de Jehovi, en que
la Corte Suprema*® ha reiterado en dos fallos la preeminencia del derecho a la vi-
da sobre la libertad de conciencia. Igual cuestion sobre el caso de Ia huelga de
hambre, desde ¢l famoso fallo de los ayunantes de San Roque (1984, Una situa-
cion particular es el fallo de la Corte Suprema, felizmente no seguido con poste-

* Sentencias de 1995 v 1906,
* Sentencia de Corre de Santiago, 9 aposto de 1984,
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rioridad, que da a los derechos un orden jerirquico atendiendo a su numeracion
en el texto de la Carta de 1980, lo que conduce al absurdo de estimar, por ejem-

. plo, mas importante la inviolabilidad de la correspondencia (N* 5) que la liber-
tad personal (N" 7)*. ’

Ejemplos de la segunda situacion los tendremos en la concurrencia
de valores como “la moral” o “las buenas costumbre”, conceptos cuyo conteni-
do variable puede ser objeto de convenientes elaboraciones y formulaciones por
parte del intérprete, como ¢l considerar contrario a las buenas costumbres la
prictica de la poligamia publica, por parte de un ciudadano peruano, expulsado
por ¢l Gobierno, con motivo del conocimiento de la interposicion del corres-
pondiente recurso de proteccion (Corte Suprema 1996) o la definicion que de
igual concepto hace la Corte de Santiago en ¢l caso de la cindadana coreana resi-
dente impedida de acceder a un sauna (19943,

El tercer elemento o criterio interpretativo puede singularizarse en al-
gunos derechos constitucionales cuya reglamentacion exhaustiva hace innecesa-
rio que el legislador intervenga mediante la dictacion de leyes complementarias.
Asi ocurre, por ejemplo, en materia de propiedad, cuyo estatuto constitucional
es de tan acabado detalle, que no puede haber ley que violente la garantia y de
haberla es o derogada o inconstitucional. Asi ha ocurrido con la ley que regula-
ba el procedimicnto expropiatorio, que aungue ain invocada ante tribunales de
regiones, pierde presencia significativamente en las Cortes de la capital, que ya
no la aplican por considerarla derogada®.

CRITERIOS QUE ROMPEN CON LOS PRINCIPIOS SENALADOS: LA DOCTRINA
DE LA CONSOLIDACION DE LOS EFECTOS DE LA LEY INCONSTITUCIONAL

Una interesantisima cuestion, es determinar si el valor de sepuridad
juriclica debe ser completamente pospuesto en aras de Ia vigencia de los dere-
chos fundamentales. En otras palabras, ;hemos de olvidar uno de los basamentos
del orden juridico demoliberal a favor de la vigencia de los derechos naturales,
estimando derogados preceptos legales en vigor, que se suponen contrarios a
los derechos constitucionales?

En ¢l derecho nacional y comparado la cuestion es discutida y las so-
luciones variables y no uniformes en el tiempo y el espacio. Existe un interesan-
te caso en la jurisprudencia uruguaya que hasta hace algunos afios permitia revi-
sar la constitucionalidad de leyes dictadas antes de la Constitucion. Sin embargo,
actualmente, y en un intento de dar vigencia a la seguridad juridica, la Corte Su-
prema de ese pais estima que no procede pronunciarse sobre su validez, por tra-
tarse de leyes derogadas y cuyos efectos ya se han consolidado o simplemente
desaparecido, :
Al parecer recientes fallos de nuestra Corte Suprema han seguido es-
tas aguas. El caso de las solicitudes de inaplicabilidad del Decreto Ley N® 2695

# Bentencia Come Suprema 1987,
¥ Nos referimos al Decreto Loy 2,186 de 9 de junio de 1978,
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de 1979 que permite el saneamiento de titulos de dominio por el procedimiento
del Ministerio de Bienes Nacionales es muy significativo v me lleva a plantear lo
que arbitrariamente denomino doctring de la consolidacion de los efectos de la
ley inconstitucional® en razdn de los efectos pricticos que se siguen de 1a misma.

La situacion es la siguiente: Durante mucho tiempo la Corte Suprema
se negd a aceptar la declaracion de inaplicabilidad de la ley citada, por estimar
que no contrariaba ¢l precepto o garantia propietaria, El afio 1990 la Corte inno-
vo y senald que el DL, era inconstitucional y que pese a haber sido dictado an-
tes de la Carta de 80, correspondia acoger ¢l recurse®. Ello significod una reac-
cidn de los propietarios despojados en virtud de este decreto que permitia nu-
merosos abusos y, por lo tanto, los recursos al respecto proliferaron, El afio re-
cién pasado en ¢l mes de abril, 1a Sala Constitucional de la Corte integrada por
los nuevos ministros, ha vuelto a innovar, y con ¢l propasito de velar por la segu-
ridad juridica supuestamente comprometida, ha formulade una curiosa distin-
cion en virtud de la cual, atendiendo al tiempo transcurrido, la ley inconstitucio-
nal deviene, nos preguntamos, ;por misteriosas fuerzas juridicas?, en constitu
cional. Se acepta que antes de la inscripcion del decreto de posesion definitiva
el D.L. pueda ser declarado inconstitucional, pero no una vez inscrito, pues en
este caso la norma habria “producido efectos consolidados™. Asi se produce el
absurdo de premiar al mds hibil defraudador que acelera el trimite a fin de bur
lar los derechos del propietario ausente € ignorante y se perjudica a quienes de
buena fe pretenden confiar en ka valider de la posesion inscrita,

Discordamos de este criterio, pues la inderogabilidad de los derechos
constitucionales no admite excepcion. Lo contrario abre las puertas para ¢l arbi-
trio v el abuso. Lo que hoy es inconstitucional no se transmuta en constitucional
merced a una especie de piedra filosofal que produzca una consagracion juris-
diccional. Es y serd siempre contrario a derecho y deberd encontrar siempre la
misma respuesta del intérprete, La seguridad juridica no debe ser invocada para
fundar la licencia y €l abuso,

LA INMEDIATEY DE LAS DECISIONES EN MATERIA DE DERECHO PUBLICO:
TMPROCEDENCIA DEL CRITERIO PROCESAL CIVIL FARA 1A TRAMITACION
DE CUESTIONES DE INDOLE PUBLICA, ;HA DEVENIDO ABUSIVA LA
INTERPOSICION DEL RECURSO DE PROTECCION? ;EF TAN GRAVE 4
INEXISTENCIA DE TRIBUNALES CONTENCIOSO -ADMINISTRATIVOS?

Una de las cucstiones mas controvertidas de la tramitacion de asuntos
de naturaleza pablica es ¢l criterio que se adopte para su tramitacion. En verdad

® Los ministros que han wenido mis desiacada padicipacion en estas nuevas concepeio-
nes, como los seiores Eleodoro Ortiz 5, v Marcos Libedinsky T., son especialistas en el drea del
Derecho Procesal, no Constitucional.

# Entre orras, sentencia Jde b Corte Suprema de 8 de junio de 1990,
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aqui no puede decirse que nuestros tribunales se hayan liberado de la tradicién
procesal-privatista®,

En verdad, es tentadora la via de someter estas cuestiones a tramita-
ciones innecesarias o incompatibles con la naturaleza de los derechos fundamen-
tales que requieren de una accién rapida para ser eficaces. Un ejemplo lo encon-
IrAmos en uni situacion por fortuna superada, o al menos asi lo creia hasta hace
unos meses. Fueron numerasos los recursos de proteccion deducidos por estu-
diantes universitarios que deseaban asistir a clases en procesos de tomas ilegales,
Pero los recursos, en definitiva acogidos, tardaban tanto en tramitarse (merced a
informes, ampliaciones de plazos, suspensiones), que cuando eran invocados por
los peticionarios, 1a toma ya habia terminado®. Lo que puede ser una situacion
anecddtica tiene, sin embargo, alta importancia tratindose de situaciones como
una huelga de hambre u otras de gravedad ¢ inmediatez extrema.

Junto con estos hibitos se ha vuelto habitual escuchar la queja de los
tribunales, sobre el supuesto abuso del recurso de proteccién. En verdad, no
concordamos con esta critica®, pues si bien es cierto que el recurso se ha exten-
dido ello es precisamente lo que se buscaba.

Se queria convertir a nuestros tribunales nuevamente en agentes pro-
motores de “Justicia” con mayiscula, especialmente a la Corte Suprema que ha
recuperado su saludable orientacion hacia la custodia de los derechos persona-
les, abandonando el limitado y manifiestamente inconveniente papel de tribunal
de casacion que le impusiera el modelo francés de comienzos de siglo.

En igual sentido se aprecia hoy una menor urgencia en establecer los
tribunales contencioso-administrativos, sobre todo gracias al aporte del recurso
de proteccion y a la reforma constitucional de 1989 que concedié a la Corte Su-
prema la wueela de estos tribunales derogandolos del texto fundamental, para
quedar incorporados, consecuencialmente, al capitulo de poder judicial (mien-
tras tanto los tribunales ordinarios, v.gr., por la via de las acciones de ilegalidad
en materia municipal ban desarrollado una creciente y valiosa jurisprudencia
tutelar). Siendo deseable su creacion, no es hoy materia de la misma polémica,
en gran medida por la saludable actividad desplegada por los jueces en la resolu-
cion de las acciones indicadas.

* Especificamente del criterio de “pasividad” que impera en 1as relaciones del derecho pri-
vado, criterio claramente incompatible con Ia naturaleza de las cucstiones de jurisdiccion priblica,

* Todos los presentes conocen casos como el que sigue, pero su utilidad es involucrar a
estudiantes de Derecho que ven desnaturalizada la gestidn que se intenta por la errdnea aplica-
cion de criterios incompatibles con el Derecho Publico. Siendo estudiantes de Las aulas que hoy
nos acogen, nos comespondid deducie un recurso de proteceidn frente a una toma depal de esta
Escucla de Derecho, en cl afio 1986. Sin embargo el fallo de la Corte de Apelaciones de Concep-
cidn, que acogid la peticion, fue dictado dos meses después de finalizada la toma,

¥ ¥er en igual sentido, Soto Kloss, Eduardo: * 197686, diez afos del recurso de protec
cién; Una revolucion silenciosa™, ROF, 1986,
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HACIA UN NUEVO HORIZONTE EN LA INTERPRETACION PUBLICISTA

Las consideraciones previas pertenecen al campo de la especulacién
académica del suscrito y forman parte de un trabajo mas acabado a la espera del
momento oportuno de su publicacién. Sin embargo, resulta conveniente traerlas
a colacion e iluminarlas con la experiencia que aporta el ejercicio de la profe-
sion al respecto.

Los fenémenos indicados nos permiten avizorar un panorama prome-
tedor en la labor de la judicatura, a favor de la defensa de los derechos de las per-
sonas y de su custodia por una administracin sana e integra. En tiempos en que
se echan de menos habitos moralizadores de la cosa publica, propios de tiempos
en que la sociedad era mis ordenada y austera, se puede apostar por la formacién
de un conjunto de criterios que, si bien no formaran un sistema completamente
nuevo y auténomo para la interpretacion del derecho piblico, si haran posible la
salvaguardia del bien comiin a través de la defensa de los derechos esenciales. Asi
lo demuestra la fecunda y exhaustiva labor del Tribunal Constitucional (6rgano
que, teniendo presente los criterios tradicionales, ha aportado con nuevas y fruc-
tiferas concepciones en la materia, entre otros factores por su libertad de fallar) y
de los Tribunales Superiores Ordinarios en los dltimos 20 afios.

Pero junto con este prometedor panorama, se manifiestan ya ciertos
apremios a la labor del juez, como su obligacién de integrar y crear normas par-
ticulares que concreten y otorguen vigencia al orden libertario de los derechos
asegurados por la Constitucion.

Y asi podremos volver al caso con el que iniciamos estas explicacio-
nes: Los principios expuestos auxiliaran al director en la tarea de hacer cumplir
la esencia de su orden y en resguardo de la integridad de los concurrentes seri
posible ordenar el desalojo del oso que aunque no perro, resulta igual de peli-
£roso.
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